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Sefiorita

ANA TERESA FUENTES VILLALOBOS

Av. Augusto Wiese 1286 Vista Alegre
. Santiago de Surco.-

Asunto : Sindicalizacion de funcionarios publicos con poder de decisidn

Referencia Carta s/n de fecha 21 de junio de 2010

Tengo el agrado de dirigirme a usted con refacmn al documento

Al respecto, adjunto al presente el Informe Legal N2 229-2010-

SERVIR/GG-0AJ, de la Oficina de Asesoria Juridica de la Autoridad Nacional del
Servicio Civil - SERVIR, el mismo que cuenta con la conformidad de la Gerencia de

Politicas de Gestidn de Recursos Humanos.

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,
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A : BEATRIZ ROBLES CAHUAS
Gerente de Politicas de Gestion de Recursos Humanos

De : MANUEL MESONES CASTELO
Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica
Asunto : Sindicalizacion de funcionarios publicos con poder de decision
Q Referencia : Carta s/n de fecha 21 de junio de 2010
Descriptores a) Competencia de SERVIR
b) Derecho de sindicalizacion de los servidores publicos
c) Funcionarios ptblicos con poder de decisién

Fecha : Lima, 17 AGO ?ﬂm
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b waengo el agrado de dirigirme a usted con relacién al documento de la referencia, por medio del
ual la sefiora Ana Teresa Fuentes Villalobos consulta sobre la posibilidad de afiliarse a un

\-\/smdlcato considerando su condicion de Ejecutora Coactiva de la entidad en la que presta

Servicios.
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Al respecto, expresamos lo siguiente:
(3 I Base legal
1.1. El articulo 422 de la Constitucién Politica del Perd establece:

“Articulo 42.- Derechos de sindicacicn y huelga de los Servicios Piiblicos

Se reconocen los derechos de sindicacidn y huelga de los servidores publicos.
No estdn comprendidos los funcionarios del Estado con poder de decisidn y
los que desempefian cargos de confionza o de direccién, asi como los
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policla Nacional” {énfasis agregado).

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

“Articulo 1.- Llos servidores piblicos, empleados y obreros permanentes
sujetos al Sistema Unico de Remuneraciones de la Administracidn Piiblica,
tienen derecho o constituir argonizaciones sindicales; afiliarse o ellas, aprobar
sus estatutos y reglamentas, elegir libremente a sus representontes y
participar en su orgonizacidn, administracion y actividades.
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Articulo 2,- No estdn comprendidos en los alcances del presente Decreto
Supremo, los Magistrado del Poder Judicial, fos funcionarios del Estado con
poder de decision o gque desempefion cargos de confianza, asfi como el
personal militar y el personal civil que de ocuerdo a las disposiciones sobre la
materia, forman parte de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales.

Articulo 3.- Se consideran funcionarios con poder de decisidn a los que
desempefian cargos directivos y que legal o odministrativamente estén
facultodos para resolver los asuntos de su competencia.

(.“)IJ
1.3. De otro lado, el Decreto Supremo N 026-82-JUS establece:

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

H Analisis

Competencia de SERVIR

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

2.2.  Siendo SERVIR un érganc 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 adopcion de decisiones individuales en cada entidad,

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

2.4, A partir de lo sefialado, se puede concluir que no corresponde a SERVIR, a través de
una opinién legal, emitir pronunciamiento respecto a la situacién concreta de la
ciudadana recurrente. En esa linea, el presente informe examinara los alcances de la
exclusién constitucional del derecho de sindicacion de los servidores publicos con
poder de decision, en el régimen del Decretc Legislativo N2 276, debiendo las
conclusiones a que se arribe ser tomadas en cuenta para su aplicacién caso por caso.
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La sindicalizacién de los servidores pablicos en la Constitucién

2.5.

2.6.

La Constitucion Politica ha reconocido de manera expresa el derecho de sindicacion de
los servidores plblicos estableciendo, empero, que el mismo no alcanza a
determinadas categorias: i} los funcionarios del Estado con poder de decision, ii) los
que desempefian cargos de confianza o de direccidn, iii} los miembros de las Fuerzas
Armadas y iv) los de [a Policia Nacional. A estas exclusiones generales que el articulo
429 contempla, se afiade la contenida en el articulo 1539, referente a los jueces y
fiscales.

Lo establecido en dichas disposiciones se alinea con lo establecido en los convenios N2
87 y 151 de la QOrganizacion Internacional del Trabajo (sobre la libertad sindical y [a
proteccién del derecho de sindicacion y sobre las relaciones de trabajo en la
administracién publica, respectivamente?), que autorizan tales exclusiones.

En efecta, el primer instrumento dispone {en el primer parrafo de su articulo 92) que la
legislacidn nacional debe determinar hasta qué punto se aplican a las fuerzas armadas
y a la policia las garantias que &l prevé; en tanto que el segundo, en similar sentido,
establece (en el segundo pdrrafo de su articulo 12) que la legislacidn nacional debe
determinar hasta qué punto las garantias previstas en €l se aplican a los empleados de
alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente gue poseen poder
decisoric o desempefian cargos directivos o a los empleados cuyas obligaciones son
de naturaleza altamente confidencial.

Los funcionarios del Estado con poder de decisién

2.7,

2.8

El artfculo 32 del Decreto Supremo N2 003-82-PCM establece que se consideran asi, los
que funcionarios que desempefian cargos directivas y que legal o0 administrativamente
estén facultados para resolver los asuntos de su competencia.

Del contenido de esta disposicion se derivan, fundamentalmente, dos elementos que
deben ser analizados para entender adecuadamente sus alances: el primero es la
connotacion de la expresién “funcionario” y el segundo, el contenido del “desempefio
de cargos directivos” como expresion del poder de decisidn.

Sobre la connotacién de funcionario, deben considerarse la Ley Marco del Empleo
Publico, Ley N2 28175, y el Reglamento del Decreto Legislativo N2 276, aprobado por
Decreto Supremo N2 005-90-PCM.

La primera norma establece en su articulo 4% 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; pudiendo ser: a) de eleccion popular directa y

¥ El primer convenia ha sido aprobado mediante Resolucion Legislativa N2 13281, en tanto que el segundo fue

ratificado a través de las décimo sétima de Jas disposiciones generales y transitorias de la Constitucidn
Politica de 1979,
3
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universal o confianza politica originaria, b} de nombramiento y remocion regulados, o
¢} de libre nombramiento y remocidn (articulo 42, numeral 1).

La segunda, por su parte, establece en su articulo 42 gue “funcionaric” es "[...} el
ciudadano que es elegido o designodo por autoridod competente, conforme ol
ordenamiento legal, para desempeiiar cargos def mds alto nivel en los poderes publicos
y los organismos con autonomia f...)".

En cuanto al desempefic de cargos directivos (o0 gue impliquen responsabilidad
directiva), cabe sefialar, 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 interpretacion gramatical de la expresidn.

Segun la Ley Marco del Empleo Plblico, Ley N2 28175, “directivo superior” es "El que
desarrofla funciones administrativas relativas a la direccion de un érgano programa o
proyecto, la supervision de empleados publicos, la efaboracion de politicas de actuacion
administrativa y la colaboracion en la formulacion de politicas de gobierno.”

De otro lado, segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “directiva” significa
‘gue tiene facultad o virtud de dirigir’; y “dirigir’ significa “gobernar, regir, dar las
reglas para el monejo de una dependencia, empresa o pretensién”.

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

siguientes:

- Tener mando sobre todo o parte del personal de la organizacién, 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 gestidn de la entidad.

- Ejercer la representacidn de la organizacion o ejercer la titularidad de una unidad
orgdnica determinada.

- Tener la capacidad de adoptar decisiones.

De este modo, se puede concluir que estaran excluidos del derecho de sindicacidn, por
mandato constitucional, quienes tienen la condicién de funcionarios, de acuerdo a la
Ley Marco del Empleo Pablico, y quienes sin serlo en los en los términos de dicha
norma, ocupan cargos directivos (aquelios que relnen las caracteristicas anatadas en
el punto anterior}.

Conclusion

De acuerdo a lo desarrollado, se encuentran excluidos del derecho de sindicacién, los
funcionarios de acuerdo a la definicidén contenida en la Ley Marco del Empleo Publico.

También Jo estan quienes sin tener esa condicion, ocupan cargos directivos, esto es,
guienes tienen mando sobre todo o parte del personal de la organizacidn, tienen la
4
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capacidad (formal) y la obligacion de dirigir un grupo humano, ejercen la
representacion de la organizacién o la titularidad de una unidad orgédnica determinada
y tienen la capacidad de adoptar decisiones en el ambito de su competencia.

Lo expuesto es cuanta informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto
el proyecto de Oficio de respuesta respectivo para vuestra visacién de encontrarlo conforme y

trémite correspondiente ante la Presidencia Ejecutiva.

Atentamente,

ANUEL MESUINESCASTELO
Jafe do ia Oficina fa Asesorfa Jurldica
AUTORIDAD NAGID DEL GERVICIO GiVIL

MMC/apv
D:/Mis doc/archivos 2010/informes legales (IL}/IL-Sindicalizacién-Ej. Coactiva



