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k. Objeto de fa consulta

Mediante el documento de la referencia el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Jauja,
consulta a SERVIR si los beneficios acordados y/o pactados por negociacién colectiva
alcanzan a fos funcionarios gque desempefian cargos de confianza y de direccién,

il Analisis
Competencias de SERVIR

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

Stendo SERVIR un érganc rector que define, implementa v supervisa las poifticas 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 fa adopcion de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

2.3 En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas
al sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrative de Gestion 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 situacidn particular alguna.

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

2.4 El articulo 422 de la Constitucién Politica reconoce de manera expresa jos derechos de
sindicacion y huelga de los servidores publicos estableciendo, no obstante, que los mismos
no alcanzan a determinadas categorias: i} los funcionarios del £stado con poder de decisidn
y ii) los gue desempeifian cargos de confianza o de direccién, entre otros supuestos
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(militares, policias, jueces y fiscales). Diche criterio fue adoptado en el Informe Técnico
N2 523-2014-SERVIR/GPGSC de caracter vinculante {disponibles en www.servir.gob.pe).

El motivo de dicha exclusién responde, entre otros aspectos, a la funcidn 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 en materia de condiciones
de trabajo pudiera llegar la organizacion sindical con la entidad en el marco de 1a negociacion
colectiva. -

En ese sentido, es posible interpretar que los derechos de sindicacion y huelga alcanzan a
los servidores pliblicos, con excepcidn de los funcionarios® del Estado con poder de decision
y los que desempeiian cargos de confianza o de direccion.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en su Sentencia expedida en el Expediente N2 008-
2005-PI/TC, en relacién a los alcances de los derechos colectivos, ha interpretado respecto
del articulo 422 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
Administracién Piblica que desempefan cargos de confianza o direccién? por lo que
podemos inferir que dentro de estos se incluye a los funcionarios ptblicos, empleados de
confianza y directivos superiores® {en este Gltimo caso, por ejemplo, los jefes de dreas u
otros gerentes).

Es importante sefialar que los cargos de direccidn o el desempefio de funciones de
responsabilidad directiva a la que hace referencia el articulo 429 de la Constitucidn Politica

1La Ley N2 28175, Ley Marco del Empiec Piblico
“Articulo 42.- Clasificacion
£l personal del empleo publico se clasifica de la siguiente manero:
1. Funcionario publico.- Ef que desarrolla funciones de preeminencia poiftica, reconocida por norma expresa, que
representan al Estado o a un sector de la poblacién, desarrolian politicas del Estado y/o dirigen organismos o
" entidades publicas.
El Funcionaric Publico puede ser:
a) De eleccion popular directa y universal o confianza poiitica originario.
b} De nombramiento y remocidn regulados.
¢} De libre nombramienta y rerocién (...}"
2 Tribunal Constitucional - STC. Exp. N® 008-2005-P}/TC
“27.{...) La libertad singical Intuito persona se gncuentra amparada genéricamente por el inciso 1 del articulo 28¢
de la Constitucién. Empero, una lectura integral de dicho texto demuestra que se encuentran excluidos de su goce
los siguientes compenentes del Estado peruano:

Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policla Nacional {articulo 42° de la Constitucién).
Los miembros del Ministerio Publico y de! Organo Judicial {articulo 153° de & Constitucién).

- Los miembros de la Administracién Pdblica, con poder de decision o que desempefien cargos de confianza o
direccidn (articule 427 de la Constitucidn)”, (Enfasls nuestro)

3 Loy N9 28175, Ley Marco del Empleo Publico
"Articulo 42.- Clasificacidn
El personal del empleo pablico se clasifica de la siguiente manera:
{..]2. Empleado de confianza.- El que desempefia cargo de confianza técnico o politico, distinto ol del funcionario
publico. Se encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ninguin caso serd mayor al 5% de
los servidores publicos exisientes en coda entidad. {...}",
3. Servidor publico.- Se clasifica en: :
o) Directivo superior.- £ que desarrolla funciones administrativas relotivas g fa direccidn de un drgano programg o
proyecto, la supervision de empleados pablicos, lo elaboracién de politicas de actuacidn administrativa y la
colaboracién en la formulacidn de politicas de gobierna {...)".
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implica la realizacién de actividades que conlleven el efercicio de poder de direccion,
expresado en la capacidad y la obligacién de dirigir un grupe humano, organizando,
normando y supervisando el trabajo de sus integrantes.

Asimismo, los cargos de direccién implican ejercer Ia representacién de la organizacion o
ejercer la titularidad de una unidad orgénica determinada; y tener la capacidad de adoptar
decisiones en el ambito de su competencia.

Por su parte, a partir de la vigencia del régimen de la Ley del Servicio Civil, se ha establecido
en su articulo 402* gue los funcionarios pliblicos, directivos ptiblicos y los servidores de
confianza no son titulares de los derechos colectivos, de lo cual se desprende que no
pueden percibir los beneficios pactados en convenios colectivos®.

Por tanto, los beneficios derivados de convenios colectivos no les resultan aplicables a los
funcionarios, empleados de confianza y directivos superiores, toda vez que estos no son
titulares de los derechos de sindicacion puesto que desempefian cargos de confianza o de
direccion.

No obstante fo sefialado, los servidores de carrera que percibiendo beneficios econdmicos
via convenios colectivos pasan a ocupar un carge de direccién o de confianza mediante
algunas de las modalidades de desplazamiento, deberdn suspender la percepcion de los
referidos beneficios mientras dure la designacién o encargatura {Ver: Informe Técnico
Ne 254-2015-SERVIR/GPGSC, disponible en www.servir.gob. pe).

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

De [a prohibicién de incrementos y reajustes en el sector piblico y la negociacion colectiva en los
Gobiernos Locales

El artfculo 442 del Decreto Legisiativo N2 276 sefiala que “Las Entidades Pablicas estdn
prohibidas de negociar con sus servidores, directamente o o través de sus organizaciones
sindicales, condiciones de trabajo o beneficios gue impliquen incrementos remunerativos o
que modifiquen el Sistema Unico de Remuneraciones que se establece por la presente Ley
(...} Es nula toda estipulacion en contrario.” (Enfasis es nuestro)

4 Ley N2 30057- Ley del Servicio Civil
“Articulo 408, Derechos colectivos del servidor civil
Los derechos colectives de los servidores civiles son fos previstos en el Convenio 151 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) y en los articulos de la funcién publica establecidos en la Constitucidn Politica del Pert, No estdn
comprendidos los funcionarios publicos, directivos publices ni los servidores de confionza,”

5ta Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, entré en vigencia a partir del 5 de Julio de 2013 y su Reglamento General,
aprobadc por Decreto Supremo N° 040-2014-PCM, esta vigente desde el 14 de junio del 2014; por tanto, desde
dichas fechas las disposiciones referidas a los derechos colectivos sen de aplicacién comdin a todos los regimenes
laborales de las entidades (por ejemplo, los Decretos Lagislativos N° 276, y 1057-CAS); siendo asi, los gobiernos
locates deben adecuar sus negociaciones colectivas en curso a las normas del nuevo régimen.
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De la citada disposicién jegal, podemos inferir que cualquier acuerdo o decisidn que vulnere
o afecte normas imperativas, serfa nulo.

De este modo, el propio régimen de la carrera administrativa no permite el incremento de

la remuneracion a través de convenios colectivos, toda vez que éstos se rigen bajo el SUR
establecido en el Decreto Legislativo N2 276 v sus normas complementarias.

Por su parte, el numeral 2} de la Cuarta Disposicidn Transitoria de la Ley N2 28411, Ley
General def Sisterna Nacional de Presupuesto {en adelante LGSNP}, vigente a partir del 1 de
enero de 20055, sefiala que la aprobacidon y reajuste de remuneraciones, bonificaciones,
aguinaldos, refrigerio y movilidad de los trabajadores de los Gobiernos Locales se atienden
con cargo a los ingresos corrientes de cada Municipalidad, y su importe era fijado a través
del procedimiento establecido en el Decreto Supremo N® 070-85-PCM, contando con la
prevision presupuestal respectiva.

Siendo asi, el ya derogado Decreto Supremo N2 070-85-PCM7, para efectos de Ia
negociacién colectiva, se encontraba sujeto a las limitaciones de las leyes anuales de
presupuesto, las cuales venian siendo de observancia obligatoria para todas las entidades
del Sector Piblico.

Medianie la Quincuagésima Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 28951,
Ley de Presupuesto para el Sector Publico para el Afio Fiscal 2013 (en adelante LPSP 2013},
vigente desde el 5 de diciembre de 2012 y de cardcter permanente, se establece que los
procedimientos de negociacién colectiva y los arbitrajes, incluse aquellos que se
enconiraban en tramite a dicha fecha, sélo podran contener aspectos relacionados con las
condiciones de trabajo y no podran disponer el incremento o reajuste de remuneraciones o
fa creacidn de beneficios econdmicos de cualquier indole; sanciondndose con nulidad de
pleno derecho los acuerdos, las resoluciones o los laudos arbitrales que contravengan dicha
disposicion.

Del mismo modao, en las leyes de presupuesto para el Sector Piblico {en adelante LPSP) de
distintes afios fiscales (2011, 2012, 2013, 2014, 2015 y 2016)% se estipulan dichas
limitaciones aplicables a las entidades en los tres (3) niveles de gobierno; reguldndose en el

Texto Unico Ordenado de la Ley N2 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, vigente a partir dei 2
de enero de 2013.

7 Resuita importante indicar gue el Decreto Supremo N2 070-85-PCM ha sido derogado por las normas del nuevo
régimen del Servicio Civil. :

©

Leyes de Presupuesto del Sector Pablice del 2006 al 2016:

Ley N2 28652, Ley de Presupuesto del Sector Piblico para €l ejercicio fiscal 2006, articulo 8°,
Ley N2 28927, Ley de Presupuesto del Sector Piblico para el ejercicio fiscal 2007, articulo 4°.
Ley Ne 28142, Ley de Presupuesto del Sector Pablico para €l ejercicio fiscal 2008, articulo 5°,
Ley N2 29289, Ley de Presupuesto del Secter Publice para el gjercicio fiscal 2008, articulo 5°.
lLey N2 29564, Ley de Presupuesto del Sector Pdblice para el ejercicie fiscal 2010, articulo 6°.
Ley N2 25626, Ley de Presupuesto del Sector Plblice para el ejercicio fiscal 2011, articulo 6°.

Ley N2 29812, Ley de Presupuesto del Sector Publice para el ejercicio fiscal 2012, articulo 6°.

s

Ley N2 26951, Ley de Presupuesto del Sector Publice para el ejercicio fiscal 2013, articulo 6°.
tey N2 30114, Ley de Presupuesto del Sector Piblico para el ejercicio fiscal 2014, articulo 6°.
Ley N2 30281, Ley de Prasupuesto del Sector Plblico para el ejercicio fiscal 2015, articulo 6°.
Ley N2 30372, Ley de Presupuesto del Sector Plblico para el ejercicio fiscal 2016, articulo 6°.



2.17

2.18

2.20

2.21

“Decenio de las Persenas con Discapacidad en el Per(?”
“Afo de la Consolidacién del Mar de Grau”

articulo 69 de las Leyes N2 30281 y N° 30372, LPSP para los Afios Fiscales 2015 y 2016,
respectivamente, prohibiciones o restricciones respecto al ingreso del personal:

i} Se prohibe el reajuste o incremento de remuneracipnes, bonificaciones, dietas,
asignaciones, retribuciones, estimulos, Incentivos, compensaciones econdmicas vy
beneficios de toda indole, cualguiera sea su forma, modalidad, periodicidad,
mecanismo y fuente de financiamiento;

ii) Se prohibe la aprobacién de nuevas bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos,
retribuciones, dietas, compensaciones econdmicas y beneficios de toda indole con las
mismas caracteristicas sefialadas anteriormente; vy,

iii} Estas prohibiciones incluyen el incremento de remuneraciones que pudiera efectuarse
dentro del rango o tope fijado para cada cargo en las escalas remunerativas respectivas.

Por o tanto, cualquier reajuste, nivelacién o incremento remunerativo y/o beneficio de
toda indole deberad encontrarse autorizado por ley expresa; caso contrario, cualquier
acuerdo o decision gue vulnere dichas prohibiciones o restricciones imperativas es nulo vy
corresponderd a la entidad empleadora o a quien tenga legitimo interés solicitar, ante el
Grgano jurisdiccional competente, 1a nulidad de tales acuerdos (sean convenios colectivas o
laudos arbitrales) en esos extremos, a fin de dejarlos sin efecto.

De otro fado, se debe seBalar respecto de los Poderes del Estado, Organismos
Constitucionalmente Auténomos, Gobiernos Regionales v Goblernos Locales; los cuales —
basandose en su “autonomia’— pretenden inaplicar normas y politicas nacionales,
disposiciones de sistemas funcionales asf como normas y reglas de los sistemas
administrativos en materia  politica, econdmica y administrativa y que implica la
competencia para aprobar su presupuesto y su propia organizacion interna; el Tribunal
Constitucional ha establecido que la autonomia de los érganas previstos en la Constitucion
no puede ser ejercida de manera irrestricta, pues tiene ciertos limites que dichas entidades

deben tomar en cuenta en su ejercicio.

Bajo esa linea, si bien los Gobiernos Locales tienen autonomia (politica,” econémica y
administrativa de acuerdo al articulo 194° de la Constitucién Politica), ésta no puede ser
irrestricta, pues la propia Constitucion y la Ley N2 27972, Ley Orgdnica de Municipalidades,
establece gque su ejercicio se sujeta a los asuntos cuya competencia ha sido atribuida a los
Gobiernos Locales por la Constitucién y las leyes, y ademas, dentro de los limites que éstas
sefialen.

Fn efecto, un limite al ejercicio de la autonomia de los Gobiernos Locales se encuentra en
las prohibiciones y limites establecidos en las leyes de presupuesto anual aplicables para
todo el Estado en sus tres niveles de gobierno.

En tal sentido, se debe tener en consideracién que las leyes de presupuesto anual han venido
estableciendo prohibiciones para el incremento de remuneraciones; no obstante, para que
sea posible tal incremento debe estar autorizado por una norma legal expresa.
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De la posicién del Tribunal Constitucional respecto a la prohibicién de incremento remunerativo
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3.4

Es importarite tener en cuenta que el Tribunal Constitucional en las sentencias referidas a
los Expedientes N°s 0025-2013-Pi/TC, 0003-2014-P1/TC, 0008-2014-P1/TC, 0017-2014-Pi/TC
{contra fa Ley del Servicio Civil) y N°s 0003-2013, 004-2013 y 0023-2013-PI/TC (contra las
Leyes de Presupuesto de los afios 2013, 2014 y 2015) ha declarado inconstitucionales las
restricciones absolutas a la negociacion colectiva en el Sector Publico.

Adicionalmente, en dichas sentencias, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
negociacion colectiva es un derecho fundamental de “configuracion legal” cuyo contenido y
alcance especifico han sido encargados al legislador. Por tanto, para su ejercicio efectivo se
requiere, previamente, tener dicha configuracién legat.

£n ese contexto, dicho Tribunal ha exhortado al Congreso de ia Republica para que apruebe
la regulacidn de la negociacion colectiva para el Sector Piblico, a partir de la primera
legislatura ordinaria del periodo 2016-2017 y por un plazo que no podré exceder de un afio.

Finalmente, el Tribunal Constitucional ha sefialado que durante este lapso se decreta la
vacatlo sententioe respecto de la inconstitucionalidad de la prohibicién de negociacidn
colectiva para incrementos salariales en el Sector Pablico. En consecuencia, aun se
maniienen vélidas y vigentes, las prohibiciones de negociacién colectiva para incrementos
salariales establecidos normativamente.

Conclusiones

Por mandato constitucional v de acuerdo a la Ley del Servicic Civil, los funcionarios del
Estado con poder de decision v los que desempefian cargos de confianza o de direccion
{empleados de confianza y directivos pablicos) seglin la Ley N2 28175, estan excluidos del
derecho de sindicacian, por lo que no les resuitarian aplicables los beneficios derivados de
los convenios colectivos.

Los servidores de carrera que percibiendo beneficios econdmicos via convenios colectivos
pasan a ocupar un cargo de direccién o de confianza mediante algunas de las modalidades
de desplazamiento, deberan suspender la percepcién de los referidos beneficios mientras
dure la designacién o encargatura; caso contrario, €l referido servidor designado incurre en
responsabilidad y es pasible de ser sancionado, previo procedimiento disciplinario

Desde el afio 2006 a la actualidad, las LPSP establecen prohibiciones para el incremento de
remuneraciones aplicables a las entidades de los tres {3} niveles de goblerno; por ello,
cualquier reajuste, nivelacién ¢ incremento remunerativo y/o beneficio de toda indole
debera encontrarse autorizado por norrna legal expresa,

El régimen del Decreto Legislativo N® 276 prohibe a las entidades pudblicas negociar con sus
servidores, directamente o a través de sus organizaciones sindicales, condiciones de trabajo
o beneficios que impliguen incrementos remunerativos o que modifiguen el SUR previsto
por dicho régimen.
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3.5 Cualquier reajuste, nivelacién o incremento remunerativo y/o beneficio de toda indole
deberd encontrarse autorizade por ley expresa; caso contrario, cualquier acuerdo o decisién
que vulnere o afecte dichas prohibiciones o restricciones Imperativas es nulo vy
corresponderd a la entidad empleadora ¢ a quien tenga legitimo interés solicitar, ante el
drgane jurisdiccional competente, la nufidad de tales acuerdos {sean convenios colectivos o
laudos arbitrales) en esos extremos, a fin de dejarios sin efecto.

3.6 Los procedimientos de negociacion colectiva y los arbitrajes {incluso aquellos que se
encontraban en tramite &l 5 de diciembre de 2012) no pueden disponer el incremento o
reajuste de remuneraciones o la creacién de beneficios econdmicos de cualquier indole,
debiendo contener Gnicamente aspectos relacionados con las condiciones de trabajo.

3.7 Pese a las sentencias referidas a los Expedientes N°s 0025-2013-PI/TC, 0003-2014-PI/TC,
0008-2014-PI/TC, D017-2014-Pi/TC (contra la Ley del Servicio Civil) y N°s 0003-2013, 004-
2013 y 0023-2013-PI/TC (contra las Leyes de Presupuesto de los afios 2013,-2014 y 2015},
debido a la vocatio setentiove, alin se mantienen validas vy vigentes las prohibiciones o
restricciones reguladas en la LPSP, toda vez que deben establecerse los alcances de la
negociacion colectiva en el Sector Piblico mediante norma con rango de ley.

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

Atentamente, .
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