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Objeto de la Consulta

Mediante el documento de la referencia, la Jefa de la Oficina de Asesoria Juridica del Proyecto
Especial Chinecas, Nuevo Chimbote - Gobierno Regional de Ancash, consulta a SERVIR o
referente al alcance y vigencia de un convenio colective de periodo 2012-2013 e indemnizacion
vacacional a personal del régimen del Decreto Legislativo N° 728,

Andlisis

Competencia de SERVIR

2.1

2.2

2.3

Las competencias de SERVIR para emitir opinfones en materia del Servicio Civil estdn
contextualizadas en el marce de las politicas que en materiz de gestion del empleo e ingreso al
Servicie Civil, entre otras, emita de manera progresiva.

Siendo SERVIR un érgano rector que define, impiementa v supervisa las politicas de personal de
todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus competencias se encuentra el
constittirse en una instancia administrativa o consultiva previa a Ja adopcidn de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

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

belimitacion del presente informe

De acuerdo al Informe Legal N° 0031-2012-5ERVIR/GG-OAJ {disponible en www.servir.gob.pe) se
sefiald gue los informes legajes tienen por finalidad emitir una opinidén general acerca de
determinados temas de los que SERVIR es competente, uno de ellos, de la vigencia de las
disposiciones pactadas en un convenio colectivo, por lo que no es materia del mismo evaluar la
legalidad de dicho pacto en particular; no obstante en el presente informe se brindaran
alcances de manera generat en lo que respecta a los convenios colectivos.
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' 2.5 Asimismo, se harad referencis 2l procedimiento de negociacidn colectiva en el régimen de la
actividad privada, cuya base legal es el Texto Unico Ordenado {T.U.0.} de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, aprobado mediante Decreto Supremo N° 010-2003-1R, ello en atencién a
que el contenido de la consulta formulada se dio antes de fa vigencia de los derechos colectives
de la Ley N® 30057, Ley del Servicie Civil.

be los beneficios otorgados por canvenios colectivos para trabajadores bajo ef régimen de la actividad
privada

2.6 En principio, debemos sehalar gue de acuerdo con lo sefialado en e articulo 42° del Texto
Unico Grdenado (T.U.0.) de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante
Decreto Suprerno N° 010-2003-TR (en adelante LRCT), “lo convencion colectiva de trabajo tiene
fuerza vinculante para las partes que la adoptaron; es decir, obliga a éstas, a ks personas en
cuyo nombre s¢ celebré v a quienes les sea aplicable, asi como a los trabajadores gue se
incorporen con posteriorided o las empresas comprendidas en fa misma, con excepcion de
quienes ocupan puestos de direccién o desempefian cargos de confianza” (Enfasis nuestro),

2.7 En efecto, los beneficios pactados a través de convenios colectivos suseritos al amparo de la
LRCT comprenden por una parte a los trabajadores o personal con vinculo laborel con la
entidad empleadora, de lo cual se desprende que dichos beneficios no alcanzarian al personal
que ne tiene vinculo laboral.

Lo anterior tiene sustento en el articulo 42° de la Constitucién Politica del Estado” que
establece que el derecho de sindicacién correspende Unicamente a los servidores pablicos
(entiéndase personal que tiene vinculo laboral). Ademas de ello, de acuerdo af articuio 12° dela
LRCT? uno de los requisitos para ser miembro de un sindicato es ser trabajador de la entidad
empleadera, ello a efectos de poder percibir los beneficios obtenidos en convenios colectivos.

2.8 En tal sentido, es importante precisar gue no resultaria procedente pactar via convenic
colectivey el otorgamiento de beneficios a personal que no tiene vincuto faboral con la entidad,
toda vez que este solo tendrd efectos para personas en cuye nombre se celebrd v a quienes les
sea aplicable, es decir, los alcances de los conveniaos colectivos se circunscriben solo a los
trabajadores pertenecientes a la entidad empleadora que negocisron a través de sus
respectivas organizaciones sindicales.

De la prohibicién de incrementos remunerativos dispuesto por las leyes anuales de presupuesto del
sector piblico y la posicion adoptada por el Tribunal Constitucional

2.8 Al respecto, debermos indicar que las leyes de presupuesto de afios anteriores, asi como la del
presente ejercicio presupuestal, Ley N2 30372- Ley del Presupuesto del Sector Publico para el
Afio Fiscal 2016, vienen estableciends una limitacién aplicable en las entidades de los tres (3)
niveles de gobierno en virtud de la cual, se estaria eliminando cualguier posibilidad de

! Canstitucion Politica

Derechos dg sindicacién y huelga de los servidores piblicos

Articulo 42.- Se reconoren los derechos de sindicacidn y huelge de los servidores pablicos. No estdn comprendidos los funcionarios
del Estado con poder de decisitn y los que desempedion corgos de confianzo ¢ de direccién, asi como los miembros de los Fuerzas
Armadas v de le Policio Nocional.

21.0.0.dela Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobade mediante Decreto Supramo N° 010-2003-TR

“Articule 12.- Purg ser miembro de un sindicato se requiere:

o) Ser trabajodor de lo empresa, actividad, profesion v oficic gue corresponde segtn el tipo de sindicatn.

()

Los trobajodores podrdn afiiarse o un sindicato durante el periodo de prueba, sin menoscabo de los derechos y obligociones qgue
durante diche periode les corresponde ejercer o las partes respecte o lo relacisn laborat”,
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incremento” remunerativo, asi_como la aprobacién de nuevas bonificaciones ¢ otros
heneficios (independientemente de la denominacion, naturaleza o fuente de financiamiento)
inclusive aguellas derivadas de convenios colectivos.

2.10 En tal sentido, cualquier reajuste o incremento remunerativo debera encontrarse autorizado
por ley expresa; caso contraric, cualquier acuerde o decisién que vulnere o afecte dichas
normas imperativas, es nulo y corresponderd a fa entidad empleadora 0 a quien tenga legitimo
interés solicitar, ante el drgano jurisdiccional competente, la nulidad de tales acuerdos
{convenios colectivos o laudos arbitrales) en esos extremos, & fin de dejarlos sin efecto.

211 Al respecto, es importante tener en cuenta ia Sententia expedida por el Tribunal
Constitucional referidas a jos Expedientes N° 0025-2013-PI/TC, 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-
PI/TC, D017-2014-PI/TC (contra la Ley del Servicio Civil) y N° 0003-2013, 004-2013 y 0023-2013-
PI/TC (contra las leyes de Presupuesio de los afios 2013, 2014 y 2015) ha declarado
incenstitucionales las restrictiones abselutas 2 la negociacion colectiva en el Sector Plblico,

Adicionalmente, en dichas Sentencias, el Tribunal Constitucional hes sefialade que la
negociacién 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
requtere previamente tener dicha configuracion legal,

£n ese contexto, dicho Tribunal ha exhortado ai Congreso de la Repiblica para que apruebe ia
regulacién de [z negociacion colectiva para el sector publico, a partir de la primera tegislatura
ordinaria del periodo 2016-2017 y por un plazo que no podré exceder de un afo.

De este modo, ef Tribunal Constitucional ha sefizlado que durante este lapso se decreta la
vocotio sententioe respecto de la inconstitucionalidad de la prohibicidn de negociacion
colectiva para incrementos salariales en el Sector PUblico. En consecuencia, atn se mantienen
vilidas y vigentes las prohibiciones de negociacion colectiva para incrementes salariales
establecidos normativamente.

2.12 Por tanto, ante la inobservancia de dichas restricciones, corresponderd a la entidad
empleadora ¢ a quien tenga legitimo interés solicitar la nulidad de tales acuerdos (convenios
colectivos) en esos extremos ante el 6rgano jurisdiccional competente.

Del procedimiento de negociacion colectiva y vigencia del convenio colectivo en @l marco de Ia LRCT

2.13 Teniendo en cuenta lo anterior, para celebrar un convenio colectivo en el marco de la LRCT,
debe realizarse previo procedimiento de negociacién colectiva, el cual se inicia con Ia
presentacion del pliego de reclamos - no antes de sesenta (60) ni después de treinta (30} dias
calendario onteriores a lo fecha de coducidad de la convencion vigente (de existir) - ante 1a
empresa, remitiéndose copia del mismo a ia Autoridad de Trabajo®, v debiéndose iniciar la

3 Ley Ne 30372- Ley del Presupuesto del Sector PUblico pora el Afio Fiscal 2016

Articulo 6°. Ingresos del Personal

“Prohibese en lus entidades del Gobigrne Nadonal, gobiernos regionales y gobiernos locales, el reajuste o incremento de
remuneraciones, benificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos y beneficios de todo indole, cualguiera
se¢ su forma, modolidad, periodicided, mecanismo y fuente de finonciamlento. Asimismo, queda profibida ko aprobacion de
nuevas bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas y beneficios de tode Indole con lus mismos
caracterfsticas sefialades anteriormente. Los orbitrajes er materia laboral se sufetan a las limitaciones legales establecidas por lo
presente norma y disposiciones legoles vigentes, Lo prohibicidn incluve ef incremento de remuneraciones que pudiera efectuarse
dentro del rango o tope filado pora codo cargo en las escolus remunerativas respectivas”

“ Articulo 53.- €1 pliego se presents directamente 3 ia empresa, remitléndose copia de! mismo a Ia Autoridad de Trabajo.
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negociacion en los plazes y oportunidades que fas  partes acuerden dentro de los diez {10}
dfas calendario de presentado el pliego®.

244  Siendo asf, de conformidad con el articule 56° de la LRCT durante el procedimiento de
negociacion, el Ministerio de Trabaje y Promocién del Empleo, a través de una oficina
especializada (con |z asesorfa del Ministerio de Economia y Finanzas, de requeririo), a solicitud
de parte o de oficio, puede practicar la valorizacion de las peticiones de los trabajadores vy
examinar la situacién econdmico - financiera de la entidad empleadora y su presupuesto para
atender dichas peticiones®.

En efecto, de {o anterior se desprende la existencia de un informe de la situacion econdmico-
presupuestal de la entidad a fin de dar viehilidad a la atencién de las demandas colectivas de
{os servidores, continuande con el procedimiento establecido en las etapas de negociacién.

2.15 Finghmrente, una vez celebrado el convenio colectiva, este debe formalizarse por escrito en tres
(3) ejemplares, uno para cada parte y eltercero parasu presentacion a la-Autoridad de Trabale
con el objeto de su registro v archive’,

De este modo, en cuanto a la vigencia del convenio colectivo, este regird durante el periodo
gue pacten las partes, o en su defecto tendrd una duracion de un (01} ako”.

Asimismo, el convenio colective duranie el periodo de su vigencia, continla rigiendo mientras
ne sea madificada por una convencidon colectiva posterior {sin perjuicio de aquellas clausulas
que hubleren sido pactadas con cardcter permanente) o cuande jas partes acuerden
expresamente la renovacion o prorroga total o parcial de dicho convenio®.

De los descansos vacacionales en el régimen de la actividad privada

2.15 Sobreg este punto, en primer lugar debemos sefialar que el Decreto Legislative N°® 713, que
regula los descansos remunerados de los trabajadores sujetos al régimen laboral de la
actividad privada, ha dispuesto en su articulc 10° que el trabajador tiene derecho a treinta (30}
dfas calendario de descanso vacacional por cada afio completo de servicios, siempre que se
cumpla con lo establecido en la referida disposicién legal™: {a cual no solo alcanza a los
trabajadores, sino también resulta aplicable ai personal de conflanza o de direccion.

* Artieulo 57.- La negociacion colectiva se reafizard en los plazos y oportunidades que las partes acuerden, dentro o fuera de la
jornada iaboral, y debe iniciarse dentro de los diez {10) dfas calendario de presentade el plisgo.

¢ Articulo 56.- En &l curso del procedimiente, a peticién de una de las partes o de oficio, &l Ministerio de Tmbaje v Promocidn del
Empleo, a través de una oficing especializada, practicard la valorizacién de las peticiones de los trabajadores vy examinara la
situacion econdmico - financiera de las empresas y su capacidad para atender dichas peticiones, teniendo en cuenta los niveles
existentes en empresas similares, en ta misma activided econdmica o en 3 misma regibn. Asimismo estudiard, en general, jos
hechos y circunstancias implicitos en ks negociacion,

te Oficine especializada podré contar con el asesoramisnto del Ministerty de Economda y Finanzas, la Comisién Nacional
Supervisora de Empresas y Valores (CONASEV) y de otras instituciones cuando la naturaleza o importancia del caso lo requiera.

Ei dictamen correspondiente, debidamente fundamentsdo v emitido sobre la base de la documentacidn que obligatoriamente
presentarén las empresas y de las investigaciones que se practiquen serd puasio en conotimiento de las partes para que puedan
formular su cbservacién,

" iteral ¢} del articulo 43* de la LRCT.
*titeral ¢) del articulo 43° de la LRCT.
®titeral ¢) dal srticulo 42° de la LRCT.

¥ Articulo 10°- £ trabajador tiene derecho o treinta (30) dies calendario de descanso vacacional por code ofic completo de
servicios. Bicho dereche estd condicionade , ademads, al cumplimiento del récord que se sefiaia o continuacidn:
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2.17 De igual modo, de acuerdo &l articuio 17°°" Decreto Legislativo N° 713, el trabzjador debe
disfrutar del descanso vacacional en forma ininterrumpida, o en periodos no inferiores a siete
dias naturales, previa autorizacion det empleador.

Por su parie, el articulo 18°* del referido decreto legislativo referente a la acumulacién de
vacaciones en dicho regimen, sefiala que el descanso vacacional, cuando asl lo convengan por
escrito el trabajador y su empleador, puede acumularse hasta en dos oportunidades
consecutivas, siempre gue después de un afio de servicios continuo disfrute por Io menos de
un descanso de siete dias naturales.

2.18 Ahora bien, en el régimen de |a actividad privada, en ¢aso no se haya utilizado el descanso
vacacional, dentro del 2fio siguiente a aquél en el gue se adquiere dicho derecho, el trabajador
percibird, ademds de la remuneracion por el trabajo realizade en el mes que debian descansar y
de la remuneracion por el descanso vacacional adquirido y ne gozado, una indemnizacion™
equivalente a una remuneracion.por-no haber disfrutado del descanso.

No obstante, el artfculo 24° del Reglamento de la norma anterior, aprobado mediante Decreto
Supremo N2 012-92-TR, dispone gue la indemnizacion por falta de descanse vacacional “no
alcanza a los gerentes o representantes de la empresa gue hayan decidido no hacer uso del
descanso vacacional”, de lo cual se desprende gue dicha indemnizacidén no corresponderfa al
personal de confianza gue ostente dichos cargos.

2.19 En el caso de las entidades piblicas sufetas al régimen de la actividad privada, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto por el Informe Legal N° 164-2010-SERVIR/GG-0A) (disponible en
www.servir.gob.pel, respecto al pago de indemnizacidn por no disfrute del descanso

vacacionhal.
ill. Conclusiones
3.1 En el marco de la LRCT, no resultaria procedente pactar via convenio colective el otorgamiento

de beneficios a personal gue no tiene vinculo laboral con fa entidad, toda vez que este solo se
circunscribe a los trabajadores pertenecientes a |z entidad empleadora gue negociaren a traves

@) Trotdndose de trobujedores cuya jornada ordineria es de seis dias o la semana, deben hober rediizado labor efectiva por lo
menos dosclentas sesentg dias en dicho periedo.

b) Tratdndose de trabojodores cuya jornade ordinaria sea de cinco dias o Jo semana, deben haber realizado labor efectiva por lo
menos dosclentos diez diss en dicho periodo.

¢} En log casos en que el plan de trabojo se desarrolle en sdfo cuatro o tres dios o lo semana ¢ sufre paralizaciones temporeles
autorizadas por lo Autoridad Administrotiva de Trabajs, fos trabajadores tlenen derecho al goce vacacional, siempre que sus faltas
injustificedas no excedan de diez en dicho perioda.

B warticulo 17°.- £ trabojodor debe disfrutar del descanso vacaciona! en forma ininterrumpida; sin embargo, a solicitud escrita del
trabajador, el empleador podrd autorizar el goce vacocional en periodos que no podrdn ser inferiores a siete dias naturales”.

rarticuto 18- Ef trabajodor puede convenir por escrito con su empleador en acumular hasto dos descanses consecutivos, siempre
que despugs de un afio de servicios continuo disfrute per fo menos de un descanso de siete dias naturales”.

13 Decreto Legistativo N° 713

Articulo 23.- Los trabajadores, en caso de no disfrutar del descanso vacational dentro del afio siguiente a aquél en el que
adguieren 2l derecho, percibirén lo siguiente:

&) Una remuneracion por e trabajo realizado;

b) Una remuneracion por el descanso vacacional adquirido y ne gozado; v,

¢} Una indemnizacidn eguivalente & una remungracion por no haber disfrutado del descanso, Este indemnizacion no esté sujeta a
pago o retencitn de ninguna aportacién, contribucion o tributo,

El monto de las rermuneraciones indicadas seré el que se encuentre percibiendo el trabajador en la oportunidad en que se efectde
el pago. {El énfasis es nuestro)
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de sus respectivas organizaciones sindicales, més aun cuando por disposicion constitucional, los
derechos de sindicacién y huelga alcanzan solo a los servidores piblicos.

En el marco de la LRCT, durante el procedimiento de negociacién, ef Ministerio de Trabajo y
Promocion del Emplec (con |2 asesorfa def Ministerio de Economia y Finanzas, de requerirlo}, a
solicitud de parte o de oficio, puede emitir un informe o documento sobre la situacién
econémico-presupuestal de la entidad a fin de dar viabilidad a la atencién de las demandas
colectivas de los servidores.

Los convenios colectivos vigentes se encontraban sujetes a las limitaciones de las leyas anuaies
de presupuesto del sector pdblico referentes a lz prohibicidn de incrementos rermnunerativos o
aprobaciones de nuevas bonificaciones; caso contrario, cualquier acuerdo o decision que
vulnere o afecte normas imperativas, es nulo. Debe tenerse en cuenta lo sefialado en el punto
11 del presente informe referente a la vocatio sententioe dispuesta por el Tribunal
Constitucional respecio de ia inconstitucionalidad de la prohibicidon de negodiacidn colectiva
para.incrementos salariales en el sector.plblico..

En el marco de la LRCT, el convenio colectivo durante el periodo de su vigencia {de comin
acuerdo entre las partes ¢ de 1 afio), continda rigiendo mientras no sea modificada por una
convencién colectiva posterior (sin perjuicio de aguelias cldusulas que hubleren side pactadas
con cardcter permanente) o cuando las partes acuerden expresamente la renovacion o
prérroga total o parcial de dicho convenio.

En el régimen def Dacreto Legisiative N° 728, los trabajadores que no han utilizado el descanso
vacacional una vez cumplido el afio de servicios vy el correspondiente récord, tienen derecho al
pago de vacaciones no gozadas equivalente a una remuneracién vacacional, no estableciéndose
un limite de aftos de servicio sin hacer uso del descanso para su otorgamiento. En lo que
respecta al pago por indemnizacién en entidades péblicas sujetas al régimen de la actividad
privada, debe tenerse en cuenta io dispuesto por el Informe Legal N° 164-2010-5ERVIR/GG-0OA].

Es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto el respectivo
proyecto de oficio de respuesta,

Atentamente,
%”%
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