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INTRODUCCION

Con fecha 26 de abril del presente afo, el Tribunal Constitucional, a través de
un Pleno Jurisdiccional, ha emitido una sentencia mediante la cual se resuelve
la Accion de Inconstitucionalidad promovida por una serie de instituciones?!
contra la Ley del Servicio Civil-LSC, Ley No. 30057 (llamada también “Ley
Servir’); declarando inconstitucionales diversos articulos de la norma

cuestionada y ratificando la constitucionalidad de otros.

Cabe sefalar que esta es la segunda oportunidad en la que el maximo
intérprete constitucional se pronuncia respecto a la Ley en referencia, siendo el
primer pronunciamiento en el mes de mayo del 2014.En aquella ocasion,el TC
habia emitido la sentencia STC 0018-2013-PI/TC que declaréfundada en parte
la demanda y, en consecuencia, inconstitucional la expresion "o judicial" del
segundo parrafo de la Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley
No. 300572, por vulnerar la independencia del Poder Judicial y la eficacia de
sus pronunciamientos jurisdiccionales. Cabe sefialar que en aquella
oportunidad, no se obtuvo los cinco votos necesarios para declarar la
inconstitucionalidad de los otros articulos cuestionados; cuatro de los cuales

han sido finalmente declarados inconstitucionales por esta segunda sentencia®.

! Colegio de Abogados de Tacna, Colegio de Abogados de Junin y ciudadanos y, conforme al articulo
2039, inciso 5) de la Constitucidn.

2 Al respecto debe tenerse presente que, el segundo parrafo de la Cuarta Disposicién Complementaria
de la Ley cuestionada sefalaba “Los servidores bajo los regimenes de los Decretos Legislativos 276, 728
y 1057 que ganen los concursos y opten voluntariamente por el traslado al nuevo régimen previsto en la
presente Ley, dejan de pertenecer a los regimenes sefialados con la respectiva liquidacion de sus
beneficios sociales, segun corresponda, y no tienen derecho a ninguna de las condiciones y beneficios
establecidos en ellos; a partir de su traslado al nuevo régimen, cualquier disposicion, resolucion
administrativa o judicial que contravenga esta disposicion es nula de pleno derecho o inejecutable por
el Sector Publico”(El énfasis es nuestro).De esta manera, la norma en comentario restringia de
antemano el ejercicio de la funcién jurisdiccional; afectando asi la independencia de poderes.

3 Al respecto debe tenerse en cuenta que, cuatro de los articulos declarados inconstitucionales por esta
segunda sentencia (31.2, 40, 42 y 44.b; todos ellos referidos a la negociacion colectiva en el sector




Los aspectos centrales de la LSC que han sido cuestionados en esta segunda
oportunidad, se encuentran referidos fundamentalmente a la determinacién
arbitraria del ambito de aplicacion subjetiva de la LSC, al cuestionarse la
exclusion de la aplicacion de la Ley a determinados servidores publicos
(acogida parcialmente por el TC); la vulneracion de la separacion de poderes y
la autonomia de los o6rganos constitucionalmente autbnomos y gobiernos
descentralizados (desestimado por el TC); la afectacion del derecho de los
trabajadores del sector publico a conservar su puesto de trabajo como
resultado de los procesos de evaluacion (desestimado); la negacion del
ejercicio de los derechos colectivos (sobre todo la negociacion colectiva) al
interior de la administracion publica (acogida por el TC). Adicionalmente a ello,
debemos recordar que ademas la LSC fue cuestionada en su integridad por un
aspecto formal; pues, segun refieren los demandantes, al intentar modificar
leyes organicas* mediante una ley ordinaria, se estaria vulnerando la reserva
de ley prevista en el articulo 106° de la Constitucion; cuestionamiento que por

cierto fue desestimado por el maximo intérprete constitucional.

El objetivo del presente articulo es analizar puntualmente las consideraciones
expuestaspor el Tribunal Constitucional, en esta sentencia, en relacién al
acceso de los trabajadores de confianza del sector publico al ejercicio de los
derechos colectivos; pues consideramos que el pronunciamiento del TC no
hace una adecuada conceptualizacion de lo que debe entenderse por
trabajadores de confianza; lo que origina la convalidacion de una exclusion
arbitraria de la LSC respecto al acceso a los derechos colectivos,afectandoa un
grupo de trabajadores, respecto a los cuales no existen fundamentos
suficientemente objetivos y razonables que justifiguen la exclusiébn en

referencia.

Al respecto, debe tenerse presente que en el Fundamento 135 de la sentencia
bajo comentario, el TC sefala “Planteadas asi las cosas, corresponde

determinar si la limitacion expresada en la disposicion legal cuya

publico), ya habian sido objeto de evaluacidn en la primera sentencia sin haberse alcanzado la mayoria
suficiente para declarar su inconstitucionalidad.
4Al regular las funciones de las entidades comprendidas dentro del dmbito de aplicaciéon de la LSC.



inconstitucionalidad se solicita vulnera o no el derecho a la libertad sindical de
los funcionarios publicos con poder de decision o de direccion y los servidores
de confianza. Al respecto, este Tribunal Constitucional considera que la

disposicion legal cuestionada se limita a reiterar la restriccién del derecho ala

libertad sindical expresamente prevista en el articulo 42° de la Constitucién;

yque resulta coherente con lo establecido en el ordenamiento juridico
internacional,donde el fundamento basicamente radica, en el caso de los
funcionarios publicos olos directivos publicos, en la funcion de decision o de
direccion que ellos tienen enla prestacion de los servicios al Estado, y el grado

de responsabilidad que dichafuncién acarrea. Y en el caso de los servidores de

confianza, dicho fundamentoesencialmente radica en el estatus en el que éstos

se encuentran (entorno directo einmediato de los funcionarios publicos o

directores publicos) vy cuya permanenciaen la prestacion de los servicios esta

supeditada a la confianza de quien lo designd”.(El énfasis es nuestro).

Seguidamente, el propio Tribunal sefala en el Fundamento 136 “Al respecto,
cabeprecisar que si bien el articulo 3.e de la ley impugnada reconoce la
posibilidad deque los servidores de confianza puedan formar parte del grupo de

servidoresciviles de carrera, sus derechos colectivos pueden no ser los mismos

por cuanto nohan ingresado a la funcibn por concurso publico de méritos,

manteniendo, tambiénen este ambito, el estatus especial inherente a su

condicién”.(El énfasis es nuestro).

Como puede apreciarse de los considerandos citados, el TC refiere tres
fundamentos para validar la exclusién contenida en la LSC respecto al goce de
los derechos colectivos por parte de los trabajadores de confianza:

1. La aparente restriccibn contenida en el articulo 42° de la
Constitucion vigente;

2. La supeditacion de la vigencia de la relacion laboral de estos
trabajadores a la subsistencia de la confianza de su empleador; vy,

3. El hecho que no hayan ingresado a la funcién publica por concurso.

Como desarrollaremos a lo largo de las lineas siguientes, este basamento
propuesto por el TC resulta manifiestamente insuficiente y no obedece a una



adecuada evaluacion de las caracteristicas que definen a un trabajador de

confianza; las cuales deberian justificar la exclusion propuesta por el TC.

En tal sentido, a los largo de las siguientes lineas intentaremos arribar a una
adecuada comprension de la denominada categoria de trabajadores de
confianza; a efectos de confrontar sus caracteristicas diferenciadoras con las
justificaciones doctrinales y jurisprudenciales expuestas para establecer
limitaciones y restricciones al ejercicio de la libertad sindical, sobre todo
respecto a los trabajadores del sector publico; ejercicio que, desde nuestro
punto de vista, no ha sido adecuadamente realizado por el maximo interprete

constitucional en la sentencia bajo comentario.

Es de sefialarse ademas que, aun cuando la sentencia que es objeto de esta
reflexion se encuentra referida al &mbito laboral de la administracién publica; no
obstante, el analisis respecto a la conceptualizacién de los trabajadores de
confianza y su posible exclusion del ejercicio de los derechos colectivos, resulta

igualmente valido respecto a los trabajadores de confianza del sector privado.

LOS SERVIDOS DE CONFIANZA Y SU DISTINCION RESPECTO A LOS
TRABAJADORES DE DIRECCION

Debemos partir reconociendo que muchos autores confunden frecuentemente
a los trabajadores de direccién con los trabajadores de confianza; haciéndoles
participes de las mismas consecuencias juridicas; entre ellas, restricciones en

el ejercicio de determinados derechos laborales.

Asi, Santiago Barajas Montes de Oca conceptualiza que “el trabajador de
confianza se incorpora a la planta de empleados administrativos y se le asignan

determinadas funciones, o se le otorga una posicion de representacion

patronal, se le deja autoridad en uno o mas sectores de la produccion y se le
hace responsable de los resultados™ (El énfasis es nuestro). De igual manera,

Francisco de Ferrari los define “Como aquellos trabajadores que asociados al

poder de direccibn patronal, se encuentran en capacidad de ejercer las

potestades disciplinarias de las que es titular el empleador y tratan en

representacion de él con los terceros,de modo tal que los empleados comunes

Barajas Montes de Oca, Santiago, El contrato de trabajo, México, 1992.



0 subalternos, en el orden social y profesional, no consideran a las personas
que ejercen funciones tan elevadas como formando parte de la clase
asalariada, e inclusive piensan que existe entre el empleador y los altos
empleados una comunidad de intereses, de tendencia y cultura que los
presenta como elementos extrafios a la clase trabajadora™(El énfasis es

nuestro).

Como es de apreciarse, los tratadistas antes sefialados definen al trabajador de
confianza a partir de la funciébn que éstos cumplen en la empresa; esto es,
capacidad de representacion y ejercicio de las facultades propias del
empleador; lo cual es més bien una caracteristica que define a los trabajadores

de direccion.

Igual tratamiento podemos advertir en el articulo 42° de nuestra Constitucion
vigente al sefialar que “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 desempeiian cargos de confianza o de direccion,

asi como los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional”. (El

énfasis es nuestro).

En nuestra opinién, la disyuncion débil contenida en este articulo, revela que
para el constituyente, ambas expresiones (confianza y direccién) hacen
referencia a una misma categoria laboral;, razén por la cual se les aplica

igualmente la restriccion al ejercicio de los derechos colectivos.

Comparten esta lectura del articulo constitucionalBernales y Otarola, quienes al
comentar la exclusién contenida en este articulo sefialan “Se excluye de este

derecho a los funcionarios del Estado con poder de decisibn y a los que

desempefian carqos de confianza, con la finalidad de establecer una

racionalidad en el uso de la huelga: si los jefes y quienes gozan de la confianza
de ellos montan las huelgas y se organizan para tratar al Estado como patronal,

se produciria el absurdo de gue ellos mismos cumplirian el rol de empleador y

®De Ferrari, Francisco. Trabajadores de direccién y de confianza, enAsesoria Laboral, Abril 2001;
disponible en http://www.alaboral.com.pe/revista virtual.php?qg=filtrar&acc=val&t=rte345&y=2#in



http://www.alaboral.com.pe/indexlabrevpdf.php?indarch=1536&tk=7442cb32930a20f9c38b83f764e00ba6fe3975cb
http://www.alaboral.com.pe/revista_virtual.php?q=filtrar&acc=val&t=rte345&y=2#in

empleado” .(El énfasis es nuestro).Notese que, en el cometario citado se omite
referirse a los trabajadores de direccién, asumiendo que éstos ya se
encuentran designados (0 son lo mismo) cuando se hace alusién a los
trabajadores de confianza. De igual manera, es de apreciarse que los autores
citados atribuyen a todos estos trabajadores la capacidad de ejercer el rol del
empleador; atributo que, como ya hemos sefialado, es predicable respecto a
los trabajadores de direccion.

Por nuestro lado, consideramos que ambas categorias (trabajadores de
direccion y trabajadores de confianza) tienen naturaleza distinta y por tanto no
pueden recibir idéntico tratamiento juridico; al menos en lo que se refiere a la
restriccion de sus derechos colectivos; siendo esta imprecision conceptual lo
que ha llevado al Tribunal Constitucional a convalidar esta exclusion genérica

del ejercicio pleno de los derechos colectivos los trabajadores de confianza.

Efectivamente, en lo que se refiere al tratamiento doctrinario de los
trabajadores de confianza, Néstor De Buen sefiala que “...) El trabajo de

confianza no es un trabajo especial sino una relacién especial entre el patrén y

el trabajador, en razén de las funciones que éste desempefia. (...) En rigor, los

trabajadores de confianza son trabajadores con un mayor grado de
responsabilidad en atencion a la tarea que desempefian y de alguna manera
hacen presente el interés del patron...”(El énfasis es nuestro).Por su
parte,Barajas Montes de Oca define al trabajador de confianza como’(...)La
persona que por razon de jerarquia, vinculacién, lealtad y naturaleza de la
actividad que desarrolla al servicio de una empresa o patrono, adquiere
representatividad y responsabilidad en el desempefio de sus funciones, las

mismas que lo ligan de manera intima al destino de esa empresa o a los

intereses particulares de quien lo contrata, en forma tal que sus actos

’Bernales Ballesteros, Enrique y Otarola Pefiaranda. Alberto. La Constitucion de 1993,Andlisis
Comparado. Quinta Edicion, Lima 1999.

8De Buen, Néstor. Derechos del trabajador de confianza. Cdmara de Diputados, LVIII Legislatura -
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2000, pp. 14y 15



merezcan plena garantia y seguridad, y tenga su comportamiento laboral plena

aceptacion....”(El énfasis es nuestro).

Como puede apreciarse, ambos tratadistas construyen su concepto de
trabajador de confianza a partir de la calidad del vinculo que une al empleador
con el trabajador,y no del puesto o las funciones que éste desempefie. Por
ejemplo, es posible que esta relacion especial pueda surgir entre el empleador
y la persona de servicios encargada de atender la cafeteria de la oficina; asi
como con su asesor principal; siendo irrelevante, como es de apreciarse, la

funcién que éste desarrolle en la empresa.

Efectivamente, en nuestra opinién, la calificacion de un trabajador confianza,
en realidad no responde especificamente a la labor que éste desempefia ni del
puesto que este ocupa en la empresa; sino mas bien al tipo especial de
vinculacién que lo une a su empleador; la cual se sustenta en un conjunto de
atributos especificos que el empleador reconoce, de manera personalisima, en
un trabajador en particular; de la cual se deriva una expectativa de conducta

que debiera ser satisfecha por éste.

Esta es pues, la diferencia sustancial de los trabajadores de confianza en
relacion a los trabajadores de direccidn; los cuales necesariamente deben
ocupar un puesto con la capacidad suficiente para representar y ejercer las
facultades inherentes al empleador; esto es, no pueden existir trabajadores de
direccion que; aun cuando podrian establecer la relacion de confianza con el
empleador; (y este es un rasgo fundamental y constitutivo de esta segunda
categoria laboral); no ejerzan por delegaciéon las facultades propias del

empleador.

Al respecto ha senalado el Tribunal Constitucional “Este Colegiado considera

qgue, por su naturaleza, la categoria de trabajador de direccién lleva implicita la

calificacion de confianza, pero un trabajador de confianza no necesariamente

es un trabajador de direccion, en la medida que no tiene poder de decision ni

9Barajas Montes de Oca, Santiago. Los contratos especiales de trabajo, [en linea], México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México, 1992, Serie G. Estudios
Doctrinales, Num. 136, p. 142.



de representacion’(Fundamento 13 de la sentencia recaida en el expediente
No. 03501-2006-PA/TC).

Dicha distincién pareciera que se encuentra adecuadamente recogida por el
articulo 43° del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
cuando define, por un lado, al personal de direccion como aquel que ejerce la
representacion general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros,
sustituyéndolo, o compartiendo con éste las funciones de administracién y
control; teniendo un grado de responsabilidad sobre el cual depende el
resultado de la actividad empresarial; mientras que al personal de confianza lo
define como aquellos que laboran en contacto personal y directo con el
empleador o con el personal de direccion, teniendo acceso a secretos
industriales, comerciales o profesionales y, en general, a informacién de

caracter reservado.

Sin embargo el citado articulo 43° también incluye en su definicion de personal
de confianza a“aquellos cuyas opiniones o informes son presentados
directamente al personal de direccion, contribuyendo a la formacién de las
decisiones empresariales”. En nuestra consideracion, esta ultima inclusiéon
resulta inadecuada, toda vez que en realidad, en este segundo supuesto nos
encontramos frente a un trabajador de alta especializacion que brinda servicios
de asesoramiento (ciertamente dentro de una relacion de subordinacion) a la
alta direcciobn de la empresa y cuya contratacibn no obedece a atributos
personalisimos que le hayan permitido acceder al entorno inmediato del
empleador empresa, o tener acceso a informacion sensible de la empresa; toda
vez que, si asi fuera, nos encontrariamos frente al primer supuesto de la

norma.

De otro lado, lo central para efectos del presente articulo es sefialar que una de
las principales consecuencias que se originan de esta especial configuracion
de la relacion laboral de un trabajador de confianza, es el surgimiento de una
particular proximidad fisica y emocional del trabajador con su empleador o con
sus colaboradores inmediatos; accediendo de esta manera a informacion que
normalmente resulta sensible para la empresa y cuya difusion podria perjudicar

a ésta.



LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA EN LA LSC

De otro lado en lo que se refiere al ambito puablico, el articulo 35°, inciso €) de
la LSC sefiala que un servidor de confianza es un servidor civil “‘gue forma

parte del entorno directo e inmediato de los funcionarios publicos o directivos

publicos v cuya permanencia en el Servicio Civil esta determinada vy supeditada

a la confianza por parte de la persona que lo designd”(El énfasis es nuestro).De

manera complementaria, el articulo de la LSC dispone que en cualquiera de los

grupos de los servidores civiles pueden existir servidores de confianza.

Como es de apreciarse, al igual que en el caso de la LPCL, la LSC también
define al servidor de confianza a partir del vinculo especial que une a los
representantes de la entidad publica (funcionarios o directivos) y el servidor de
confianza; siendo irrelevante para este efecto, la funcién que éste desarrolla en
la entidad. Ciertamente, esta especial relacion es definida a partir de la
proximidad fisica y funcional (“entorno directo e inmediato”) donde se
desempefia el servidor; condicién que puede ser cumplida indistintamente por

una secretaria, un asistente administrativo o un asesor.

No obstante lo sefialado, desde nuestro punto de vista, supeditar la vigencia de
la relacion laboral del trabajador de confianza a la subsistencia de la confianza
de la persona que lo designé resulta excesiva y gravosa; toda vez que hace
depender el acceso a un derecho fundamental, como es el derecho al trabajo,
de la apreciacion subjetiva de su empleador. Asi, resulta manifiestamente
irrazonable y desproporcionado despedir al mozo de un Despacho Ministerial,
simplemente debido a que el Ministro “le perdi6 la confianza” (nétese que no
estamos hablado de la comisiéon de una falta grave; pues en ese supuesto

habria que acudir al despido disciplinario).

En realidad,esta vinculacion podria ser razonable cuando se trate de aquellos
funcionarios que formando parte del entorno directo e inmediato de los
funcionarios publicos o directivos publicos; contribuyen de manera directa a la
formacion de la opinion o toma de decisiones de éste; sin embargo (tal como ya

hemos sefialado) en realidad en ese caso, estariamos frente a un trabajador de

10 Quien ademas de personal de direccidn, es de confianza.



direccién; donde, insistimos, si podria ser razonable este tipo de restricciones

0, incluso, el acceso a determinados derechos colectivos.

En tal sentido, es posible apreciar que la LSC contiene una indebida
conceptualizacion del trabajador de confianza; siendo posible inferir que le
atribuye las mismas caracteristicas que a los trabajadores de direccion v,
coherentemente con este yerro, le aplica las mismas restricciones y

limitaciones.

LOS LIMITES DE LOS DERECHOS COLECTIVOS

Afirmar que la libertad sindical y su expresion dindmica, que es la negociacion
colectiva, sean derechos fundamentales, no significa de forma alguna alegar
gue éstos son absolutos y que resultan totalmente oponibles frente a cualquier
otro derecho. Por el contrario, basado en una concepcion unitaria de la persona
y en la interdependencia de la sociedad, creemos en una coexistencia
coherente y articulada de tales derechos, de manera que el reconocimiento del
derecho de libertad sindical tiene como presupuesto el respeto (al menos en lo
que se refiere al contenido minimo) de los otros derechos fundamentales de

sus propios titulares, de terceros o de la sociedad en general.

En ese sentido, resulta absolutamente admisible que la legislacién nacional e
internacional establezca limitaciones (exclusién de su ejercicio) Yy restricciones
(modulacion en su aplicacion) al ejercicio de la libertad sindical; asumiendo
ciertamente que éstas obedecen a la necesidad (racionalidad) de cautelar
derechos y valores igualmente constitucionales; por su puesto sin afectar el

contenido minimo de tales derechos (proporcionalidad).

Asi por ejemplo, el articulo 8° numeral 1,a) del Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales sefala “Los Estados Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar: (...) El derecho de toda persona
a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecién Gnicamente a los
estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y proteger sus

intereses econdmicos y sociales. No _podran imponerse otras restricciones al




ejercicio de este derecho gue las que prescriba la ley y que sean necesarias en

una sociedad democratica en interés de la seqguridad nacional o del orden

publico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos”.(El énfasis es

nuestro). De igual manera, el numeral 2 del articulo citado contempla que esta

disposicién “no impedira someter a restricciones legales el ejercicio de tales

derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la

administracion del Estado” (El énfasis es nuestro).

De manera similar, el articulo 8°, numeral 2 del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, establece
que“El ejercicio de los derechos enunciados precedentemente (libertad

sindical) sdlo puede estar sujeto a las limitaciones y restricciones previstas por

la ley, siempre que éstos sean propias a una sociedad democratica, necesarias
para salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral publicas,
asi como los derechos y las libertades de los demas. Los miembros de las
fuerzas armadas y de policia, al igual que los de otros servicios publicos
esenciales, estaran sujetos a las limitaciones y restricciones que imponga la

ley”(El énfasis es nuestro).

En el mismo sentido, el articulo 8°, numeral 1 del Convenio 87 de la OIT sobre
la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, senala que “Al
ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Convenio, los
trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan
obligados, lo mismo que las demas personas o las colectividades organizadas,

a respetar la legalidad’(El énfasis es nuestro). De igual manera, el articulo 9°

del Convenio en referencia sefiala “La legislacion nacional debera determinar
hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las garantias

previstas por el presente Convenio”.

De esta manera, es de apreciarse que los instrumentos internacionales antes
referidos!! admiten expresamente que la legislaciéon nacional establezca limites
al ejercicio de la libertad sindical; expresando asi su necesaria articulacion con

otros derechos fundamentales.

11 Los cuales al referirse a Derechos Humanos y conformidad con el articulo 3° de la Constitucidn del
Peru forman el bloque de constitucionalidad.



No obstante, es de apreciarse que los convenios resefiados disponen que
estas restricciones obedezcan a una norma con rango legal; es decir emitida
por un organo plurirepresentativo y por tanto, con mayor grado de legitimidad
para regular, o incluso limitar'?, el ejercicio de este derecho fundamental.Pero
ademas, esta limitacion o restriccion del derecho en cuestion deberia obedecer
a la necesidad de cautelar otros derechos igualmente
fundamentales,reconocidos por el marco constitucional; lo cual, sin duda,

otorga razonabilidad a la medida restrictiva.

Finalmente, tratandose la libertad sindical de un derecho fundamental, su
limitacibn en aras de cautelar otros derechos fundamentales, no puede
significar la afectacion absoluta de este derecho; debiendo en todo caso

respetarse el contenido minimo de éste.

LAS LIMITACIONES DEL EJERCICIO DE LA LIBERTAD SINDICAL
RESPECTO A LOS TRABAJADORES DE CONFIANZA

Sin perjuicio de lo expuesto precedentemente, debemos sefalar que en lo que
se refiere a los trabajadores de confianza, en la legislacion internacional no
existe norma que excluya de manera general a esta categoria laboral del
ejercicio de la libertad sindical. Asi, por ejemplo los Convenios 87 y 98 de la
OIT, que constituyen los instrumentos fundamentales en materia de libertad
sindical no contienen disposicion alguna que niegue a estos trabajadores el

libre ejercicio de la libertad sindical.

Por el contrario, el articulo 1° del Convenio 87 establece de manera general

que “Los trabajadores y los empleadores, sin_ninguna distincidon y sin

autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes”(El énfasis es nuestro).Cabe sefialar que las Unicas
excepciones previstas en este convenio se encuentran en su articulo 9°; el
mismo que sefala que “La legislacion nacional deberéa determinar hasta qué

punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas

2 Limitacion ciertamente admitida por los propios convenios antes citados y por el articulo 28° de la
Constitucién del Perd, al seialar “El Estado reconoce los derechos de sindicacidon, negociacién
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico” (El énfasis es nuestro).




por el presente Convenio.”3De manera similar, el articulo 5° del Convenio 98
de la OIT, contempla Unicamente la posibilidad de establecer limitaciones al
ejercicio de derechos colectivos a los miembros de la Policia y las Fuerzas
Armadas al sefalar “La legislacion nacional debera determinar el alcance de
las garantias previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su

aplicacion a las fuerzas armadas y a la policia”.

Igualmente, en el &mbito de la administracion publica, el articulo 4° del Convenio
151 de la OIT sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, ubicado
en la Parte Il referido a la “Proteccion del Derecho de Sindicacion” sefala que“Los
empleados publicos gozardn de proteccion adecuada contra todo acto de
discriminaciéon antisindical en relacion con su empleo”, precisando en su
numeral 2) que‘Dicha proteccion se ejercera especialmente contra todo acto
gue tenga por objeto sujetar el empleo del empleado publico a la condicion de
gue no se afilie a una organizacion de empleados publicos o0 a que deje de ser
miembro de ella 0; despedir a un empleado publico, o perjudicarlo de cualquier
otra forma, a causa de su afiliacibn a una organizacion de empleados publicos

o de su patrticipacion en las actividades normales de tal organizacion’.

Sobre el particular, sefiala Villavicencio Rios, “Las Unicas categorias que
quedan fuera de este ambito subjetivo de manera incontrovertible son los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia nacional, cuya exclusion es
permitida por los articulos 9° del Convenio 87 y 42°de la Constitucion. Por el

contrario, no resultan pacificas las exclusiones de: a) los funcionarios de

Estado con poder de decision v los que desempeian cargos de confianza o de

direccién (articulo 42°); b) los jueces y fiscales (articulo 153°), en la medida en
gue van mas alla de la norma internacional, lo que genera que nuestras normas
constitucionales (expresas y de origen internacional) tengan regulaciones

contradictorias respecto de esas cinco categorias adicionales ™4

En consecuencia, es de advertirse que, a nivel de legislacion internacional, no

existe una limitacién directa respecto al ejercicio de los derechos colectivos por

13Es de apreciarse que en relacién a los miembros de las fuerzas armadas y la Policia, tampoco el
convenio contempla una exclusién absoluta; por el contrario, en la norma sefiala se admite una
aplicacién modulada de su articulado en estos sectores.

villavicencio Rios, Alfredo. La Libertad Sindical en el Perd: Fundamentos, Alcances y Regulacién, Lima
2010



parte de los trabajadores de confianza; debiéndose en consecuencia analizarse
las razones especificas que podrian justificar la exclusion de esta categoria
laboral del ejercicio de derechos colectivos.

Su limitacién en el caso de los trabajadores publicos de confianza

Sin perjuicio de haber sefialado que a nivel de legislacion internacional no
existe norma que excluya a los trabajadores de confianza del ejercicio de
derechos colectivos; aun cuando éstos laboren en la administracion publica
(Convenio 151 de la OIT), conviene analizar si, no obstante que no se
contempla en la normatividad internacional la exclusién de estos trabajadores
del ejercicio de la libertad sindical, seria razonable y proporcional esta

exclusion.

1.Previamente, debemos descartar que, como erradamente sefala el TC, la
exclusion contenida en la LSC de los trabajadores de confianza respecto al
ejercicio de derechos colectivos, sélo se limita a reproducir el contenido
delarticulo 42° de la Constitucion vigente.

Ello debido a que, como ya se ha sefialado, el articulo bajo referencia parte de
una indebida identificacion de trabajadores de direccion y de confianza,lo cual
ha sido inferido del enunciado que sefiala que “No estan comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decision y los que desempefian cargos

de confianza o de direccion, asi como los miembros de las Fuerzas Armadas y

de la Policia Nacional”.(El énfasis es nuestro).

A este respecto, notese que el articulo en mencion contiene una disyuncién
débil al referirse a ambas categorias de trabajadores como un (Unico) supuesto

distinto de “los funcionarios del Estado con poder de decision”.

Coincidiendo con esta indebida equiparacién, mediante el Informe Técnico N°
559-2014-SERVIR/GPGSC, emitido por la Gerencia de Politicas de Gestion del
Servicio Civil, se sefiala que,“El articulo 42° de la Constitucion Politica
reconoce de manera expresa los derechos de sindicacion y huelga de los
servidores publicos estableciendo, no obstante, que los mismos no alcanzan a
determinadas categorias: i) los funcionarios del Estado con poder de decision y

i) los que desempefian cargos de confianza o de direccion, entre otros



supuestos (militares, policias, jueces y fiscales). El motivo de dicha exclusion

responde, entre otros aspectos, a la funcién de representacioén del Estado que

(en_mayor o menor medida) les toca ejercer a tales funcionarios; lo que haria

discordante que puedan verse beneficiados con los acuerdos que en materia
de condiciones de trabajo pudiera llegar la organizacién sindical con la entidad
en el marco de la negociacién colectiva™5(El énfasis es nuestro).Como es facil
de apreciar, el informe en referencia considera como elemento constitutivo de
un puesto de confianza y justificante de su exclusion del ejercicio de derechos
colectivos, el ejercicio de representacion del Estado (empleador); lo cual,

reiteramos una vez mas, es una caracteristica de los trabajadores de direccién.

Ciertamente, esta identificacion resulta acorde con el articulo 2° de la Ley de
Bases de la Carrera Publica, vigente al expedirse la Constitucién de 1993 y
segun el cual, “No estdn comprendidos en la Carrera Administrativa los

servidores publicos contratados, los funcionarios que desempefian cargos

politicos o de confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en lo

que les sea aplicable” (El énfasis es nuestro).

Igualmente, de conformidad con el articulo 14° de la Ley antes sefalada, “El

servidor de carrera designado para desempenar cargo politico o de confianza,

tiene derecho a retornar a su grupo ocupacional y nivel de carrera al término de
su designacion en dichos cargos, lo que debe constar en la resolucién
correspondiente(El énfasis es nuestro).La equiparacion en este caso resulta
siendo aun mas evidente pues exige, de manera general, una designacion para
Su acceso a la administracion publica (ciertamente, no a la carrera publica); lo
cual resulta absurdo en el caso de los trabajadores auxiliares que, como se ha
sefalado, desde una adecuada definicion de los trabajadores de confianza

podrian ser parte de este grupo laboral.

En ese sentido, debemos concluir que el articulo 42° de la Constitucion
contiene en realidad una exclusion del ejercicio de derechos colectivos pero,

anicamente en referencia a los trabajadores de direccién; siendo la referencia

posicidn que, ademas es reiterada en el Informe Técnico N° 523-2014-SERVIR/GPGSC



a los trabajadores de confianza, una indebida asimilacion de éstos respecto a

los primeros.

2: Seguidamente, podriamos preguntarnos si existe alguna consideracion en la
configuracion de la relacion laboral de un trabajador de confianza que justifique
su exclusion del ejercicio de derechos colectivos.

A este respecto recordemos una vez mas que, desde nuestro punto de vista, lo
que determina la calificacion de un trabajador de confianza y que por tanto,
deberia considerarse como fundamentos para su exclusién de los derechos
colectivos; es la existencia de una relacién de proximidad fisica y emocional
con su empleador; lo cual trae como consecuencia una cierta alineacion de
intereses entre ambos!® y el acceso por parte del trabajador a informacion
sensible del empleador.

Ello, en teoria, podria acarrear dos riegos potenciales, con ocasion del ejercicio

de derechos colectivos por parte de estos trabajadores:

En primer lugar que, debido al alineamiento con los intereses del empleador,
estos trabajadores sean utilizados como infiltrados para el despliegue de actos
de injerencia o, en general, actos antisindicales en contra de la propia
organizacion. Es decir, en este supuesto, la restriccion del ejercicio de
derechos colectivos por parte de los trabajadores tendria por finalidad proteger

el libre ejercicio de la libertad sindical.

No obstante, dicho riesgo estaria encarado con la disposicion contenida en el
articulo 12° del TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo; el mismo
gue indica que, para ser miembro de un sindicato se requiere no formar parte
del personal de confianza del empleador, “salvo que el estatuto expresamente
lo admita”. Es decir la normativa citada deja en la decisién de la organizacion
sindical, titular del derecho que se intenta proteger y que justificaria la limitaciéon
del ejercicio de este derecho, la decision de admitir o0 no en su seno a los

trabajadores de confianza.

6 No olvidemos que el interés principal del trabajador es obtener los recursos necesarios para poder
llevar un nivel de vida adecuado con su familia; lo cual no necesariamente significa una identificacién
plena con los intereses del empleador que, se asume es maximizar las ganancias de su inversién.



En tal sentido, seria absurdo brindar este tipo de proteccion excluyente; aun
con prescindencia de la persona que se propone proteger. Cabe sefalar que
en este supuesto no estariamos frente a un riesgo de vicio de la voluntad
impuesto por el desequilibrio de poderes que favorece al empleador; pues en
este caso los trabajadores actuarian colectivamente (aprobacion de estatutos),
atenuando en gran medida el desequilibrio que caracteriza a una relacion

laboral, desde la perspectiva individual.

De otro lado, el segundo riesgo que podria contener el reconocimiento del
ejercicio de los derechos colectivos por parte de los trabajadores de confianza,
es el posible uso inadecuado o abusivo de la informacién sensible a la que
pudiera haber tenido acceso este trabajador durante la prestacion de sus
servicios, en el marco de una accion sindical. Es decir, en este segundo
supuesto, la exclusiéon bajo andlisis tendria como objetivo la proteccién del
empleador frente a un supuesto de ejercicio abusivo del derecho de
sindicacion.

No obstante, consideramos que existen argumentos para sostener que dicha
eventualidad no justificaria la negacion absoluta (como pretende sancionar la

sentencia del TC) del ejercicio de tales derechos.

Efectivamente, el uso abusivo de la informacién reservada o sensible que
pudiera hacer el trabajador de confianza no se reduce al ambito del ejercicio de
derechos colectivos; motivopor el cual no resulta razonable que dicha

restriccion se reduzca Unicamente al ambito colectivo.

En ese sentido, es de apreciar que el empleador cuenta con diversos
instrumentos legales; de naturaleza laboral (despido disciplinario de acuerdo al
articulo 25°, inciso d) del TUO de la LPCL) o incluso pudiera ser de naturaleza
penal (articulo 156° del Codigo Penal) para atender esta contingencia; de
manera tal que, podemos concluir que el sistema cuenta con mecanismos para

prevenir y sancionar el ejercicio abusivo de tales libertades.

Por las razones antes expuestas, debemos concluir que, la configuracion
especial de los trabajadores de confianza no justifica la exclusién absoluta de
estos trabajadores del ejercicio de sus derechos colectivos; cuya convalidacion



del Tribunal Constitucional en la sentencia bajo comentario obedece a una

indebida conceptualizacion de esta categoria laboral.

Lima, agosto del 2016.



