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I.  Objeto de la Consulta

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Unidad de Personal de la Sociedad de
Beneficencia Publica de Cusco consulta a SERVIR lo siguiente:

a) ¢Bajo qué régimen se encuentran los obreros de la Sociedad de Beneficencia Publica de
Cusco, si se ubican en el régimen publico (Decreto Ley N2 11377 y Decreto Legislativo N2
276) o les corresponde el régimen de la actividad privada?

b) ¢En caso los trabajadores nombrados como obreros permanentes sean considerados como
servidores publicos (de acuerdo con el Decreto Ley N2 11377), corresponderia jubilarlos bajo
las normas del Decreto Legislativo N2 2767

Il.  Analisis
Competencia de SERVIR

2.1 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.

SERVIR es un érgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de
todo el Estado, y 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.

2.3 Enese 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 alusién a asuntos
concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.
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Delimitacién de la consulta

2.4

Sobre

2.5

2.6

2.7

Respecto a la opinion legal solicitada, precisamos que estara referida al régimen laboral de los
obreros de la Sociedad de Beneficencia Publica de Cusco, en cuanto a la segunda consulta, no
corresponde a SERVIR emitir pronunciamiento en materia pensionaria, toda vez que los
regimenes pensionarios no estan contemplados dentro de su competencia.

el régimen laboral de los obreros al servicio del Estado

Sin perjuicio de ello, a efectos de atender la primera consulta planteada, recomendamos
revisar el Informe Legal N2 131-2010-SERVIR/GG-OAJ, disponible en nuestro Portal
Institucional (www.servir.gob.pe), en el que se precisa que el régimen laboral de los obreros
al servicio del Estado histéricamente ha sido el de la actividad privada®.

No obstante, mediante Ley N° 26918 se cre¢ el Sistema Nacional para la Poblacién en Riesgo,
cuya rectoria se encontraba a cargo del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar
— INABIF (ex organismo publico descentralizado del MIMDES?), y del cual forman parte las
Sociedades de Beneficencias Publicas y las Juntas de Participacion Social.

La norma acotada establecié que a partir de su entrada en vigencia, las Sociedades de
Beneficencia Publica y las Juntas de Participacion Social adoptarian la naturaleza y el régimen
juridico de fundaciones reguladas por el Cédigo Civil, precisandose que los bienes que integran
el patrimonio de éstas organizaciones no constituyen bienes de propiedad fiscal, ni son
considerados como fondos publicos. Cuyos recursos se constituyen por i) los ingresos propios
que se deriven de los actos de disposicion de sus bienes y ii) los provenientes de donaciones,
legados, subvenciones, o cooperaciéon que obtengan de entidades publicas o privadas,
nacionales o extranjeras.

Asimismo, a través de su Tercera Disposicion Transitoria y Complementaria dispuso que los
trabajadores de las Sociedades de Beneficencia Publica y Juntas de Participacién Social,
quedaran comprendidos en el régimen laboral de la actividad privada, salvo aquellos que
manifiesten su decision de mantenerse como servidores comprendidos en el régimen laboral
del Decreto Legislativo N° 2763,

Por otro lado, cabe sefalar que mediante el Decreto Supremo N2 036-2007-PCM se aprobd
el Plan Anual de Transferencia de Competencias Sectoriales a los Gobiernos Regionales y
Locales del afio 2007, en cuyo proceso se incluye la transferencia de las Sociedades de
Beneficencia Publica, de igual forma, el Decreto Supremo N2 010-2010-MIMDES precisé que
dicha transferencia solo comprende las funciones y competencias que el Ministerio de la
Mujer y Desarrollo Social ejercia sobre las entidades referidas, sin contemplarse la
transferencia de recursos humanos, econémicos, financieros y/o patrimoniales.

1 Decreto Supremo N¢ 010-78-IN, de fecha 12 de mayo de 1978, se establecié que: “Los trabajadores obreros al servicio de los
concejos municipales de la Republica son servidores del Estado sujeto al régimen laboral de la actividad privada”.

2 Actualmente la rectoria del Sistema Nacional para la Poblacién en Riesgo se encuentra a cargo de Direccion General de la Familia
y la Comunidad del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

3 Cabe precisar que dicho proceso se realizé de manera progresiva de acuerdo al cronograma aprobado por el Ente Rector del

Sistema

Nacional de Poblaciones en Riesgo.
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De este modo, a través del Decreto Supremo N2 014-2011-MIMDES se da por concluido el
proceso de efectivizacion de la transferencia de funciones y competencias a la Municipalidad
Provincial del Cusco respecto de la Beneficencia Publica del Cusco.

En tal sentido, de conformidad con lo sefialado los obreros de la Sociedad de Beneficencia
Publica de Cusco se encuentran comprendidos en el régimen de la actividad privada, en virtud
de la Tercera Disposicion Transitoria y Complementaria de la Ley N2 26918.

Postura del Tribunal Constitucional respecto al régimen laboral de los obreros al servicio del Estado

2.10

2.0

2.12

En la aclaracién de la resoluciéon recaida en el expediente N° 3519-2003-AA/TC, generado a
partir de una accion de amparo interpuesta por un grupo de trabajadores contra Provias
Nacional, unidad ejecutora del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el Tribunal
Constitucional se pronuncio sobre el régimen laboral de los obreros al servicio del Estado,
en el sentido que éste es el de la actividad privada.

La entidad demandada solicité dicha aclaracién, cuestionando que el Tribunal Constitucional
haya considerado que tales trabajadores se encontraban en el régimen privado. Para el
Tribunal Constitucional, la aplicacion del régimen privado a aquéllos (incluso desde antes de
la norma de creacién de la entidad demandada, que expresamente los colocé en dicho
régimen), se sustenta en lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto Ley N° 11377, y en las Leyes
Nros. 8439 y 9555, conforme al fundamento siguiente: “(...) el segundo pdrrafo del articulo 1
2 del Decreto Ley N2 11377 ha establecido que "[...] los que realicen labores propias de obreros

.en las dependencias publicas, estardn comprendidos sdlo en las disposiciones que

especificamente se han dictado paro estos servidores [...]". Asi, los obreros se encontraban
sujetos a su propia normativa, regulada por la ley N° 8439, que en su articulo 3° sefiald que los
beneficios sociales que les correspondian, se equiparaban a los establecidos en la Ley N° 4916
- ley que regulaba los derechos de los trabajadores pertenecientes al régimen de la actividad
privada; y mediante la Ley N2 9555, de fecha 1 de abril de 1942 - modificatoria de la Ley N°
8439, y aun vigente, se hicieron extensivos a los obreros que prestaban servicios al Estado los
derechos que otorgaba la Ley N2 8439, razon por la cual los mismos se encontraban sujetos al
régimen de la actividad privada.

Que, siendo ello asi, los obreros que prestaban servicios al Estado desde de la modificatoria
de la Ley N2 8439 se encontraban comprendidos en el régimen de la actividad privada y les
correspondia percibir los derechos derivados del mismo, razén por la cual, si bien aquellos
obreros contratados por el Estado recibian la denominacion de servidores publicos por
encontrarse prestando servicios en reparticiones del Estado, el régimen bajo el cual servian
era el de la actividad privada, correspondiéndoles unicamente la aplicacidn del Decreto ley N°
11377, respecto a las facultades de direccion del empleador estatal; es decir, el
establecimiento de normas para la prestacion del servicio, horarios, remuneracicn, procesos
administrativos, entre otros aspectos, mas no las normas del régimen publico(...)". (El énfasis
es nuestro)

Debe sefialarse que esta posicion refleja la interpretacion que sobre el particular ha hecho el
referido édrgano como méximo intérprete de la Constitucién. Respecto de lo cual, podemos
colegir que el personal obrero que prestaba servicios al Estado (entiéndase en el Gobierno
Nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales) se encontraban comprendidos en el
régimen de la actividad privada.
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2.13 Es importante resaltar que de acuerdo al Informe Legal N° 270-2010-SERVIR/GG-OAJ
(disponible en www.servir.gob.pe), si bien en una entidad pueden existir obreros sujetos al
régimen del Decreto Legislativo N° 276, es decir, que hubieran ingresado a la entidad bajo
dicho régimen laboral publico, éstos se mantienen en dicho régimen y no les es aplicable el de
la actividad privada, y viceversa, a menos que hayan aceptado pasar de uno a otro régimen?;
y ello en virtud al criterio establecido por del Tribunal Constitucional, el cual refiere que una
ley no puede convertir el régimen laboral de un trabajador, salvo que este lo admita
expresamente, porque las normas no tienen efectos retroactivos y porque hacerlo, implicaria
una violacidn al articulo 62° de la Constitucion Politica del Pert, que garantiza que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes.

1 Conclusiones

3.1 De acuerdo a lo desarrollado en el presente informe, se concluye que el régimen de los
obreros al servicio del Estado (Gobierno Nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales)
es el de la actividad privada.

3.2  Los trabajadores de las Sociedades de Beneficencia Publica quedan comprendidos en el
régimen de la actividad privada, salvo aquellos que manifiesten su decisién de mantenerse
como servidores bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo N2 276, ello en virtud de lo
dispuesto en la Ley N2 26918.

3.3 Los obreros que ingresaron a la entidad bajo el régimen laboral ptblico mantienen dicho
régimen no siendo aplicable el de la actividad privada, salvo que opten voluntariamente pasar
de uno a otro régimen, caso contrario, implica una vulneracion a la garantia de los términos
contractuales que reconoce la Constitucién Politica del Perd.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto el
proyecto de oficio respectivo.

Atentamente,
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* En reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha sostenido que una ley no puede convertir el régimen laboral de un
trabajador, salvo que éste lo admita expresamente (Expedientes N° 2095-2002-AA/TC, 3466-2003-AA/TC, 0070-2004-AA/TC y
0762-2004-AA/TC), porque las normas no tienen efecto retroactivo y hacerlo implicaria una violacién del articulo 62° de la
Constitucién Politica, que garantiza que los términos contractuales no pueden ser modificados por las leyes.
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