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Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Secretaric General del Sindicato Zona Registral N° VIH
- Sede Huancayo consulta si puede un directivo superior sujeto al régimen del Decreto Legislativo
N® 728 ser miembro de un sindicato cuando en el estatuto de! sindicato expresamente se admite
dicha posibitidad.

Analisis

Competencia de SERVIR

2.1

tas 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 drgano rector que define, implementa v supervisa ltas politicas de personal de
todo el Estado, no puede entenderse gue como parte de sus competencias se encuentra el
constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcién de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas gue absuelve SERVIR son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo 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 situacion particular alguna.

Derecho de sindicacion de los servidores piablicos

2.4

Respecto a la consulta nos remitimos a lo expresado en el Informe Técnico N° 523-2014-
SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe), opinion de caracter vinculante, aprobado el 26
de junio de 2014. Dicho informe ha sefialado lo siguiente:
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El articulo 42° de la Constitucion Politica reconoce de manera expresa los derechos de
sindicacion y hueiga de los servidores publicos estableciendo, no obstante, que los mismos
no alcanzan a determinadas categortfas: i} los funcionarios del Estado con poder de decision
y ii) jos que desempefian cargos de confianza o de direccidn, entre otros supuestos
{mititares, policias, jueces y fiscales).

El motivo de dicha exclusién responde, entre otros aspectos, a la funcién de
representacion del Estado que {en mayor ¢ menor medida} les toca ejercer a tales
funcionarios; lo que haria discordante gue 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 la negociacién colectiva.

Ei derecho de negociacién colectiva en el Sector Piblico, en cambio, no se ha establecido
expresamente en el Capitulo IV De la Funcidn Pablica de la Constitucidn Politica. No
obstante, la existencia del mismo se infiere del Convenic 151 de ia OIT {ratificado por Perd
y como tal, parte del dereche nacional), relative a ia proteccion del derecho de sindicacidn
y los procedimientos para determinar tas condiciones de empiec en la Administracidn
Publica. En su articulo 7, este Convenio establece que los Estados deberan adoptar, de ser
necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el
pleno desarrollo vy utilizacidn de procedimientos de negociacién entre las autoridades
publicas competentes v las organizaciones de empleados publicos en tornc a las
condiciones de empleo, o de cualesquiera otros métodes que permitan a fos
representantes de los empleados pdblicos participar en la determinacidn de dichas
condiciones.

Sobre negociacion colectiva en los gobiernos locales, el Decreto Supreme N° §70-85-PCM
establecid el procedimiente de negociacion bilateral que debian observar las
municipaltidades para la determinacién de las remuneraciones por costo de vida y por
condiciones de trabajo de sus funcionarios vy servidores. Es importante anotar que, a

,

través del articulo 194° de fa Ley N° 24422, el Poder Legislativo le confirié “fuerza de Ley”:

“Articulo 194.- Dése fuerza de Ley al Decreto Supremo N2 070-85-PCM”.

Conforme a dicha disposicion, padia interpretarse - como algunas entidades lo hicleron -
que la titularidad del derecho a la negociacidn colectiva alcanzaba incluso a los
funcionarios municipales, teniendo en cuenta que la norma citada no hace ninguna
distincion sobre el tipo de funcionarios que comprende. En efecto, dada la faita de
precision del marco legal, muchas entidades (municipalidades) interpretaron que sus
funcionarios incluyendo el Alcalde, si bien estaban excluidos del derecho de sindicacién,
no lo estaban respecto del derecho de negociacién colectiva, por lo gue los efectos del
convenio colectivo también podia comprenderios.

Cabe sefialar que la ausencia de un ente rector en el sistema administrativo de recursos
humanos del Estado desde hace aproximadamente 20 afios influye en el actual desorden
normative existenie en el referido sistema, asi como en las diversas interpretaciones — no
siempre coherentes y articuladas entre si — que las entidades han tenido sobre los
componentes del sistema, entre ellos, los derechos colectivos de los servidores pablicos,
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en especial, los alcances de la negociacién colectiva. Con mayor razédn, si de una lectura
estrictamente literal del articulo 42 de la Constitucién Politica podria Hegar a entenderse
que los servidores plblicos no son titulares de dicho derecho,

Recién, a partir de la creacién de SERVIR como ente rector del sistema administrativo de
gestion de recursos humanos del Estado, se ha establecido una linea de interpretacién
sobre los aleances de los derechos colectivos en el sector publico.

Ast, por ejemplo, en los Informes Legales N° 238-2010-SERVIR/GG-OAS vy 337-2010-
SERVIR/GG-0AJ {disponibles en: www.servir.gob.pe), se ha interpretado que el derecho de
sindicacion comprende el derecho de negociacidn colectiva, incorpordndolo dentro de los
alcances del articulo 42 de la Constitucion Politica sobre los derechos colectivos de los
servidores plblicos.

En ese sentido, es postble interpretar que los derechos de sindicacion, negociacién
colectiva y huelga alcanzan a los servidores pablicos, con excepcidn de los funcionarios del
Estado con poder de decisién v los que desempefian cargos de confianza o de direccién.
Ahora bien, para arribar a dicha interpretacion, el ente rector ha tenido que Hevar a cabo
un andlisis sistematico y complejo del derecho interno v recurrir a una aplicacion directa
de jos pactos internacionales, asi como de la jurisprudencta del Tribunal Constitucional.

En esa linea, debemos sefialar que uno de los objetivos de la Ley del Servicio Civil, Ley N°
30057, es contribuir a ordenar el desorden normativo vy la confusién existentes en el
ambito de los regimenes laborales de los servidores al servicio del Estado. Los derechos
colectivos es uno de los principales temas que necesitaban ser ordenados, Precisamente,
por ello, el Capituio VI del Titulo Hi de la Ley dei Servicio Civil regula los derechos colectivos
de los servidores civiles sujetos a dicho nuevo régimen, asi como de aquellos
comprendidos en los regimenes de los Decretos Legislatives N° 276, 728 v 1057. las
disposiciones de la Ley se encuentran vigentes desde el 5 de julio de 2013,

Al respecto, en la redaccion del articulo 40° de la Ley N° 30057 se sefiala que los derechos
colectivos de los servidores civiles son los previstos en et Convenio 151 de la Organizacién
internacional del Trabajo {O1T} vy en los articulos de la funcidn puiblica establecidos en la -
Constitucion Politica del Perd y de fa misma redaccion si es posible afirmar que los
funcionarios piblicos, directivos pdblicos ni los servidores de confianza son titulares de
dicho derecho.

En ese sentido, la disposicion citada guarda concordancia con la exclusidn prevista en el
articulo 42° de la Constitucidn Politica, por lo que dichos funcionarios y servidores no son
titulares de tos derechos de sindicacidn, negociacion colectiva y huelga.

Por su parte, jos sindicates e trabaiadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y-
reglamentos administrativos, el de elegir libremente a sus representantes, el de organizar su
administracién y sus actividades?; sin embargo, at ejercer los derechos que se les reconoce estdn

L Cfr. Inciso 1 del articulo 3 del Convenio OIT 87, Convenio sobre libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién.

3



2.5

2.6

“Decenio de ias Personas con Discapacidad en el Pertd”
“Afo de la consolidacién del Mar de Grau”

obligados al iguai que las demas personas o las colectividades organizadas a respetar la legalidad?,
por lo gue, en virtud al principio de legalidad sus estatutos no podrian establecer regulacién en
contra de lo dispuesto en la Constitucidn Politica y respecto al tema materia del consutta en cuanto
a lo expresamente establecido por el articuio 42.

En ese sentido, si bien el articulo 12 inciso b) del TUO de 1a Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo®
reconocce la posibilidad que personal de direccidn o personal de confianza pueda ser miembro del
sindicato, en tanto dicha excepcidn haya side expresamente sefialada en e! estatuto del sindicato,
es importante sefizlar que dicha disposicién se encuentra en una narma de caracter general y que
se aplica también en el sector privado, es decir, en empresas privadas cuya capacidad de
autorregulacion no tiene las mismas restricciones que las entidades piblicas y los servidor piblices
debido a su especial sujecidn al Estado.

En esa linea, advertimos que lo dispuesto en el inciso b) del articulo 12 del TUO de la Ley de
Rejaciones Colectivas de Trabajo sera de aplicacidn para las empresas privadas; sin embargo, no se
aplicard a fas entidades y servidores plblicos por aplicacién del principio de legalidad y especialidad
normativa® los servidores civiles (D. Leg. 728, 276 y 1057) se rigen por lo establecido en la
Constitucion Politica, cuyo articulo 42 restringe que el personal que desempefia cargo de confianza
o de direccion ejerza el derecho de sindicacion y huelga.

Funcionarios con poder de decisién y con cargo de confianza

2.7

Sobre la connotacion de funcionario con poder de decisién y cargos de confianza nos remitimos a
lo seflalado en los numeral 2.4 al 2.7 del Informe Legal N® 238-2010-SERVIR/GG-0OAI (disponible en
www.servir.gob.pe) en el que en sintesis se seftala que los elementos distintivos de un cargo
directivo, aquel en el gque se ejerce el poder de direccidn, son:

- Tener mando sobre todo o parte del personal de fa organizacion, esto es, tener capacidad y la
obligacion de dirigir un grupo humano, organizando, normado y supervisando el trabajo de sus
integrantes.

- Dicho poder debe ser formal, esto es, estructurado, derivar del hecho de ocupar cargos previstos
en los instrumentos de gestién de ia entidad.

- Ejercer la representacién de la organizacion o ejercer la titularidad de una unidad organica
determinada.

- Tener la capacidad de adoptar decisiones.

En el indicado informe se concluye que se encuentran excluidos del derecho de sindicacién, por
mandato constitucional, quienes tienen la condicion de funcionarios de acuerdo a la Ley N° 28175,
Ley Marco del Empleo Publico, y quienes sin serlo en los términos de dicha norma, ocupan cargos
directivas {aquellos que reGnen las caracteristicas anotadas).

De otro lado, en el dmbite de la Ley del Servicio Civil, los servidores civiles® se clasifican en:

a} Funcionario Pablico

2 Cfr, inciso 1 def articulo 8 del Convenio OIT 87,

3 Aprobado por Decreto Supremo N° 010- 2002 - TR.

4 Articulo 1t inciso f) de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil.
% Articulo 2° de fa Ley N° 30057, Ley det Serviclo Civil.
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b) Directivo Publico
¢} Servidor civil de carrera
d) Servidor de actividades complementarias.

S bien los servidores de conflanza se pueden ubicar en cualguiera de dichos grupos, solo el
funcionario y directivo piblico ejercen el poder de decision, por lo que, podemaos concluir que en
el régimen de la Ley del servicio Civil los funcionarios, directivos péblicos v aguellos que ocupen
cargos de confianza en aguellos niveles estan excluidos del derecho de sindicacion en tanto ocupen
dichos cargos.

Conclusiones

De acuerdo a lo desarroliado en el Informe Técnico vinculante N° 523-2014-SERVIR/GPGSC, vy por
fo dispuesto en el articulo 42° de [a Constitucion Politica del Perdl respecto a la sindicalizacion de
los servidores publicos, los funcionarios del Estado con poder de decision v los que desempefian
cargos de confianza o de direccidn, se encuentran de manera expresa excluidos de los derechos de
sindicacion y huelga, y en consecuencia, del derecho a la negociacién colectiva. Dichos servidores
no son beneficiarios de los convenios colectivos,

Respecto a la connotacion de funcionarios con poder de decision y cargos de confianza nos
remitimos a los criterios seflalados en el numeral 2.7 del presente informe.

Por el principio de legalidad v especialidad normativa, si bien los sindicatos tienen derecho a
redactar sus estatutos, estos no pueden contener disposiciones en contra de o dispuesto por la
Constitucidn Politica.

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

Atentamente, .
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