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Senor

MIGUEL NOBLECILLA VARGAS
Subgerente de Recursos Humanos
Municipalidad de Santiago de Surco
Presente.-

Asunto : Consulta sobre sindicalizacion de Auxiliares Coactivos

Oficio N2 764-2010-SGRH-GA-MSS

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relaciéon al documento
de la referencia, por el que consultd respecto a la sindicalizacion de los Auxiliares

Coactivos.

Al respecto, le remito el Informe Legal N2 285-2010-SERVIR/GG-
OAJ, de la Oficina de Asesoria Juridica de esta entidad, el mismo que cuenta con la

Atentamente,

S

URIA FERpA
keTutiva
| AUT ACIONAL DEL
ERVICIO CiviL

NEF/JAG/MMC/aepv
Reg. N2 6860-2010

Sin otro particular, quedo de usted.

www.servir.gob.pe

conformidad de la Gerencia de Politicas de Gestion de Recursos Humanos.

Pasaje Francisco de Zela 150
Piso 10, Jesus Maria

Lima 11, Perd

T: 51-1-2063370
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del Consejo de Ministros

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Pert”
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NFORME LEGAL N° QK-ZOIO-SERVIR/GG-OAJ

A : JORGE ARRUNATEGUI GADEA
Gerente (e) de Politicas de Gestién de Recursos Humanos

De : MANUEL MESONES CASTELO
Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica

Asunto - Sindicalizacion de Auxiliares Coactivos

Referencia : Oficio N2 764-2010-SGRH-GA-MSS

Descriptores a) Competencia de SERVIR
b) Derecho de sindicalizacion de los servidores publicos
c) Funcionarios publicos con poder de decision
d) Situacioén de los Auxiliares Coactivos

Fecha c Lima, 28 SEP Zoﬁiﬂﬂ

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacién al documento de la referencia, por medio del
cual el Subgerente de Recursos Humanos de la Municipalidad de Santiago de Surco consulta si
los auxiliares coactivos pueden afiliarse a un sindicato, considerando, en particular, la Ley N2
127204 que precisa que el Ejecutor y el Auxiliar Coactivo son funcionarios nombrados o
contratados, segin el régimen laboral de la Entidad a la cual representan, y que su
designacién, en los términos sefalados en el articulo 72de la Ley N2 26979, Ley de
Procedimiento de Ejecucidn Coactiva, no implica que dichos cargos sean de confianza.

Al respecto, expresamos lo siguiente:
I Base legal
1.1. El articulo 422 de la Constitucion Politica del Pert establece:

“Articulo 42.- Derechos de sindicacion y huelga de los Servicios Publicos

Se reconocen los derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos.
No estdn comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decision y
los que desempefan cargos de confianza o de direccion, asi como los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional” (énfasis agregado).

1.2 Por su parte, el Decreto Supremo N2 003-82-PCM dispone:

“Articulo 1.- Los servidores publicos, empleados y obreros permanentes
sujetos al Sistema Unico de Remuneraciones de la Administracién Publica,
tienen derecho a constituir organizaciones sindicales; afiliarse a ellas, aprobar
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sus estatutos y reglamentos, elegir libremente a sus representantes y
participar en su organizacién, administracion y actividades.

Articulo 2.- No estdn comprendidos en los alcances del presente Decreto
Supremo, los Magistrado del Poder Judicial, los funcionarios del Estado con
poder de decision o que desempefian cargos de confianza, asi como el
personal militar y el personal civil que de acuerdo a las disposiciones sobre la
materia, forman parte de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales.

Articulo 3.- Se consideran funcionarios con poder de decision a los que
desempeifian cargos directivos y que legal o administrativamente estén
facultados para resolver los asuntos de su competencia.

-
De otro lado, el Decreto Supremo N2 026-82-JUS establece:

“Articulo 1.- Para los efectos del articulo 1 del Decreto Supremo N2 003-82-
PCM, son servidores publicos los comprendidos en la carrera administrativa,
cuyos haberes estdn sujetos al Sistema Unico de Remuneraciones de la
Administracion Publica y que ademds hayan superado el periodo de prueba.
Exceptuase a los servidores que reuniendo las condiciones anteriores, en virtud
de leyes especificas, formen parte de las Fuerza Armadas o Fuerzas Policiales,
asi como aquellos cargos que, en virtud de lo dispuesto por la Ley N° 23333,
sean determinados como de confianza por Decreto Supremo.”

Analisis

Competencia de SERVIR

2.1.

2.2,

2.3.

Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia de servicio civil estadn
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestién del empleo,
acceso, entre otras, emita de manera progresiva.

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 respectivas
competencias se encuentra el constituirse en una instancia administrativa o consultiva
previa a la adopcidn de decisiones individuales en cada entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de
Gestion de Recursos Humanos, planteadas entre temas genéricos v vinculados entre
si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos. Por lo tanto, las conclusiones de
la presente opinidn no se encuentran vinculadas necesariamente a situacion particular
alguna.

Delimitacion del presente informe

2.4.

De lo sefalado, se puede concluir que no corresponde a SERVIR, a través de una
opinion legal, emitir pronunciamiento respecto a la situacion concreta expuesta por la
Municipalidad consultante.
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En esa linea, el presente documento reitera la expresado por esta Oficina en el
informe Legal N2 229-2010-SERVIR/GG-OAJ respecto a los alcances de la exclusidon
constitucional del derecho de sindicaciéon de los servidores publicos con poder de
decision, en el régimen del Decreto Legislativo N2 276, y examina la aplicacion de los
criterios desarrollados en dicho informe a los Auxiliares Coactivos.

La sindicalizacion de los servidores puiblicos en la Constitucion

2.5. La Constitucion Politica ha reconocido de manera expresa el derecho de sindicacion de
los servidores publicos estableciendo, empero, que el mismo no alcanza a
determinadas categorias: i) los funcionarios del Estado con poder de decisién, ii) los
que desempefian cargos de confianza o de direccidn, iii) los miembros de las Fuerzas
Armadas y iv) los de la Policia Nacional. A estas exclusiones generales que el articulo
422 contempla, se afade la contenida en el articulo 1532, referente a los jueces y
fiscales.!

Los funcionarios del Estado con poder de decisién

2.6. El articulo 32 del Decreto Supremo N2 003-82-PCM establece que esta condicion la
tienen los funcionarios que desempefian cargos directivos y que legal o
administrativamente estén facultados para resolver los asuntos de su competencia.
Dicha disposicion permite extraer, fundamentalmente, dos elementos que deben ser
analizados para entender adecuadamente sus alcances: i) la connotacién de la
expresion “funcionario”, y ii) el contenido del “desempefio de cargos directivos” como
expresion del poder de decision.

Sobre la connotacion de funcionario, la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N2 28175,
establece en su articulo 42 que Funcionario Publico es el que desarrolla funciones de
preeminencia politica, reconocida por norma expresa, que representa al Estado o a un
sector de la poblacién, desarrolla politicas del Estado y/o dirige organismos o
entidades publicas; pudiendo ser: a) de eleccién popular directa y universal o confianza
politica originaria, b) de nombramiento y remocién regulados, o c) de libre
nombramiento y remocidn (articulo 42, numeral 1).

El Reglamento del Decreto Legislativo N2 276, aprobado por Decreto Supremo N2 005-
90-PCM, por su parte, establece en el articulo 42 que “funcionario” es “(..) el
ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente, conforme al
ordenamiento legal, para desemperiar cargos del mds alto nivel en los poderes publicos
y los organismos con autonomia {(...)".

' Lo establecido en estas disposiciones se alinea con lo previsto en los convenios N2 87 y 151 de la Organizacidn Internacional del
Trabajo, sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién y sobre las relaciones de trabajo en la
administracién publica, respectivamente (el primer convenio ha sido aprobado por Perii mediante Resolucién Legislativa N2
13281, en tanto que el segundo fue ratificado a través de las décimo sétima de las disposiciones generales y transitorias de la
Constitucién Politica de 1979).

En efecto, el Convenio N2 87 dispone (en el primer pérrafo de su articulo 92) que la legislacién nacional debe determinar hasta
qué punto se aplican a las fuerzas armadas y a la policia las garantias que él prevé; en tanto que el Convenio N2 151, en similar
sentido, establece (en el segundo parrafo de su articulo 12) que la legislacién nacional debe determinar hasta qué punto las
garantias previstas en él se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen
poder decisorio o desempefian cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente
confidencial.
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En cuanto al desempefio de cargos directivos (o que impliquen responsabilidad
directiva), cabe sefalar, como premisa, que no existe para el ambito de la carrera
administrativa alguna norma que, de manera especifica, los delimite, por lo que sus
alcances debe ser definidos a partir de de las disposiciones generales existentes
aplicables, y de una interpretacién gramatical de la expresion.

Segln la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N2 28175, “directivo superior” es “El que
desarrolla funciones administrativas relativas a la direccion de un érgano programa o
proyecto, la supervision de empleados publicos, la elaboracion de politicas de actuacidn
administrativa y la colaboracion en la formulacion de politicas de gobierno.”

De otro lado, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “directivo” significa
“que tiene facultad o virtud de dirigir’; y “dirigir” significa “gobernar, regir, dar las
reglas para el manejo de una dependencia, empresa o pretension”.

Asi, se pueden advertir como elementos distintivos de un cargo directivo, los

siguientes:

- Tener mando sobre todo o parte del personal de la organizacidn, esto es, tener la
capacidad y la obligacion de dirigir un grupo humano, organizando, normando 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 gestion de la entidad.

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

- Tener la capacidad de adoptar decisiones.

De este modo, se infiere que quienes tienen la condicidon de Funcionarios y Directivos
Superiores de acuerdo a la Ley Marco del Empleo Publico, estan excluidos del derecho
de sindicacion.

Los funcionarios de confianza

2:10.

En términos generales, el articulo 42 de la Ley N2 28175, Ley Marco del Empleo
Publico, establece que “Empleado de confianza” es “El que desempefia cargo de
confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el
entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ningun caso serd mayor al 5%
de los servidores publicos existentes en cada entidad (...)".

Para el régimen del Decreto Legislativo N2 276, el articulo 122 del Reglamento de esta
norma establece que “La confianza para los funcionarios no es calificativo del cargo
sino atribuible a la persona por designar, tomando en consideracion su idoneidad
basada en su versacion o experiencia para desempefiar las funciones del respectivo
cargo”, y que los criterios para determinar la situacién de confianza son:

- El desempefio de funciones de jerarquia, en relacion inmediata con el mas alto
nivel de la entidad,
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- Eldesempefio de funciones de apoyo directo o asesoria a funcionarios del m3s alto
nivel

- El desempefio de funciones que tienen accién directa sobre aspectos estratégicos

declarados con anterioridad que afectan los servicios publicos o el funcionamiento
global de la entidad publica.

El caso de los auxiliares coactivos

2.11.

2.12.

2.13.

La Ley N2 27204 ha precisado que el cargo de Auxiliar Coactivo no es de confianza. En
esa medida, queda por determinar si quienes ocupan dicho cargo pueden ser
consideradas funcionarios con poder de decision pues, de serlo, quedarian excluidos
del derecho de sindicacion.

Como elementos esenciales, deben considerarse las disposiciones de la Ley N2 26979,
Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, que definen las funciones del Auxiliar
Coactivo, especificamente, los articulos 22 (incisos c y d) y 52 de dicha norma. ,

e El primero establece que el Ejecutor Coactivo es “El funcionario responsable
del Procedimiento de Ejecucion Coactiva”, en tanto que el Auxiliar Coactivo es
“Aquél que tiene como funcién colaborar con el Ejecutor” (incisos c y d,
respectivamente).

e El segundo dispone que el Auxiliar Coactivo tiene como funcién colaborar con
el Ejecutor, delegdndole éste las siguientes facultades:

a) Tramitar y custodiar el expediente coactivo a su cargo;

b) Elaborar los diferentes documentos que sean necesarios para
el impulso del procedimiento;

c) Realizar las diligencias ordenadas por el Ejecutor;

d) Suscribir las notificaciones, actas de embargo y demas
documentos que lo ameriten;

e) Emitir los informes pertinentes;

f) Dar fe de los actos en los que interviene en el ejercicio de sus
funciones.

Lo prescrito en estas normas permite advertir que las funciones que al Auxiliar
Coactivo le han sido atribuidas, como su propio nombre lo indica, son de auxilio,
apoyo, refuerzo o ayuda al Ejecutor Coactivo, al que se encuentra subordinado por ser
éste el titular del procedimiento y quien se encuentra llamado a ejercer, a nombre de
la Entidad y de forma indelegable, las acciones de coercidn para el cumplimiento de la
obligacion.

Desde esa perspectiva, se puede inferir que el hecho de haberse dispuesto en el
articulo 72 de la Ley N2 26979 y en la Ley N2 27204 que el Auxiliar Coactivo tiene la
condicion de “funcionario”, no significa haberle atribuido un poder de decision o el
ejercicio de un cargo directivo (en los términos sefialados en el punto 2.9 del
presente), que pudiera excluirlo del derecho de sindicacién; sino que con ella
solamente se ha querido resaltar la importancia de la funcién publica que a dichas
personas les corresponde ejercer.
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Esta postura se apoya en que las caracteristicas del Auxiliar Coactivo no encuadran con
las que la Ley Marco del Empleo Publico ni el Reglamento del Decreto Legislativo N2
276 han atribuido a la condicién de funcionario.

En efecto, como se ha visto en el punto 2.8, la primera norma establece que
“Funcionario Publico” es el que desarrolla funciones de preeminencia politica,
reconocida por norma expresa, que representa al Estado o a un sector de la poblacidn,
desarrolla politicas del Estado y/o dirige organismos o entidades publicas, lo que no
ocurre con el Auxiliar Coactivo; y la segunda, que “funcionario” es el ciudadano
elegido o designado para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes
publicos y los organismos con autonomia, lo que tampoco ocurre con los Auxiliares.

De otro lado, se advierte que las funciones atribuidas a los Auxiliares Coactivos
tampoco reunen las caracteristicas que la Ley Marco del Empleo Publico atribuye a los
Directivos Superiores, consistentes en desarrollar funciones administrativas relativas a
la direcciéon de un érgano programa o proyecto, supervisar a empleados publicos,
elaborar politicas de actuacidn administrativa o colaborar en la formulacién de
politicas de gobierno.

Conclusién

Los Auxiliares Coactivos no tienen la condicidon de funcionarios con poder de decision ni de
confianza, por lo que no se encuentran excluidos del ejercicio del derecho de sindicacién. Tales
personas cumplen funciones de apoyo o ayuda al Ejecutor Coactivo, que es el titular del
procedimiento de ejecucion coactiva.

Sobre la sindicalizacion de los Ejecutores Coactivos, nos remitimos a lo expresado en el
Informe Legal N2 229-2010-SERVIR/GG-OA.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto
el proyecto de Oficio de respuesta respectivo para vuestra visacion de encontrarlo conforme y
tramite correspondiente ante la Presidencia Ejecutiva.

Atentamente,

MMC/apv
D:/Mis doc/archivos 2010/Informes legales (IL)/IL-Sindicalizacion-Aux. coactivo (2)
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