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RESOLUCION DE GERENCIA MUNICIPAL N° 037-GM-MDS$-2021

San Sebastian, 09 de junio de 2021

EL GERENTE MUNICIPAL DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN SEBASTIAN
VISTOS:

La Resolucién Gerencial N° 04-2021-GRRHH/MDSS/JCMD de fecha 22 de enero del 2021, emitida por la Gerencia de Recursas
Humanos de |a entidad, El Informe N° 314-2021-VACC-GRRHH-MDSS de fecha 18 da mayo del 2021, el Informe N 580-2021-
GRRHH-MDSSIC de fecha 20 de mayo del 2021, la Opinion Legal N° 293-2021-GAL-MDSS de la Gerencia de Asuntos Legales y
el expediente administrativo N° CU 36214 de fecha 08 de junio del afio 2021 y;

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 184 de la Constitucion Politica del Estado, modificado por el articulo (nico de |a Ley N° 27860, Ley de Reforma
Constitucional, concordante con el articulo 2° del Titulo Prefiminar de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, dispone
e los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia, la misma
que radica en la facultad de ejercer actos de gobierno administrativos y de administracion, con sujecién al ordenamiento juridico;

|| Que, el Principio de Legalidad reconocido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
= aprobado por el Decreto Supremo 004-2013-JUS (en Adelante TUO de la LPAG) establece que, todas las autoridades
4" administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y el derecho, dentro de sus facultades que le estén atribuidas y
de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas;

Que, mediante Resolucion Gerencial N° 04-2021-GRRHH/MDSS/JCMD de fecha 22 de enero del afio 2021, la Gerencia de
Recursos Humanos de la entidad declara procedente |a peticion administrativa presentada por el sefior Elias Remachi Romero,
respecto al cambio de régimen laboral del régimen laboral pablico al régimen laboral privade, consecuentemente en el articulo
segundo de dicha resolucion declara procedente el cambio de régimen laboral y dispone la incorporacion al régimen laboral privado
como obrero de la entidad. De los fundamentos de dicha resolucion se hacs referencia que la labor que desempeiia dicho servidor
esla de chofer de camion compactador de limpieza publica y que dicha labor constituye una de caracter laboral privado.

Que, mediante el Informe N° 314-2021-VACC-GRRHH-MDSS la Sub Gerente de Remuneraciones y Seleccion de Personal -
MDSS solicita opinion legal respecto al mérito de la resolucion de Gerencia Municipal aludida, teniendo en cuenta que conforme
al Informe Técnico de SERVIR N° 812-2018-SERVIR/GPGSC se acepta pasar o migrar a otro régimen lsboral bajo las normas
que regulan el acceso al empleo piblico, de acuerdo a la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Piblico, sefiala que por regla
general el acceso es bajo cualquier modalidad contractugl, se realiza mediante concurso publice salvo excepciones contempladas
en cada régimen. Mediante Informe N° 580-2021-GRRHH-MDSS/C de fecha 20 de mayo del 2021, la Gerente de Recursos
Humanos remito los actuados a la Gerencia de Asuntos Legales de la entidad solicitando opinién con relacien a la validez del acto
administrativo.
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| Que, con relacion al ingreso & la administracion publica, indistintamente del régimen lzboral en que se encuentre vinculado el

. trabajador con Iz entidad, se realiza necesariamente por concurso piblico de méritos y oposiciones en un régimen de igualdad de

\ oportunidades de acuerdo con los principios de mérito y 1a capacidad de las personas, con excepcion de los puestos de confianza
para los cuales no existe dicha exigencia legal.

Que, conforme a lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley Marco del Empleo Piblico, Ley 28175, “El scceso al empleo pliblico se
realiza mediante concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un
régimen de igualdad de oportunidades”, consecuentemente como regla general se tiene Ia necesidad de convocar a un concurso
publica y abierto para el acceso al empleo publico, respecto &l cambio de régimen laboral aplica la misma regle. Por su parte, &l
articulo 9° del mismo texto normativo dispone: "La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general @ impide la
existancia de una relacién valida. Es nulo de pleno derecho &l acto administrativo que las conltravenga, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles o penales de quien lo promueva, ordena o permita’, en consecuencia, la propia norma
sanciona bajo nulidad la vulneracion del articulo 5° relacionado al acceso al empleo piblico.

Que, conforme a los hechos analizados, el personal que hubiera ingresado a la entidad bejo el régimen laboral del Decreto
Legislativo 276, se mantiene en dicho régimen laboral y no les resulta aplicable el régimen del Decreto Legislativo 728, & menos
que hayan aceptado pasar a dicho régimen y se acredite |a existencia de una plaza vacante debidamente presupuestada, previo
concurso de mérito y aposiciones en |a medida que exista habilitzcion legal para llevar & cabo dicho concurso, consecuentemente
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para variar Ia relacion laboral que ha existido con el administrado necesariaments debe existir una plaza vacante presupuestada
¥ la misma debe ser sometida a concurso piblico de méritos en un regimen de iguzldad de oportunidades.

Que, mediante Informe Técnico N° 812-2018-SERVIR/GPGSC de fecha 25 de mayo del 2018, se ha detallado en el fundamento
2.9. que “Por o tanto, en el supuesto de los obreros que ingresaron a la enfidad bajo el régimen del Decrato Legisiativo N" 276 o
de ser el caso bajo el régimen de la actividad privada, se rigen por dichos regimenes, debiendo percibir todos los beneficios
laborales que se les reconocen de acuerdo a ley; no siéndole aplicable un regimen labora! distinto al del ingreso, a menos que
heyan aceptado pasar (o migrar) de uno a ofro régimen laboral, bajo las normas que regulan el acceso al empleo pablico”, ademas
en la cita al pie de dicho informe se especifica: “De acuerdo a la Ley N" 28175, Ley Marco del Empleo Piiblico, sefiala que por
regla general el acceso de los servidores piblicos a la Administracion Piblica bajo cualquier modalidad contractual (regimenes
laborales del Decreto Legislativo N" 276, 728 y CAS) se realiza mediante concurso publico, salvo las excepciones contempladas
en cada régimen, por tanto, dicha disposicion legal debe ser observada por las entidades a efectos de contratar personal bajo un
régimen laboral". Por su parte, en el apartado de las conclusiones respecto al supuesto materia de analisis s tiene: “3.2. En e/
Stpuesto de los obreros que ingresaron a fa entidad bajo el régimen del Decrato Legislativo N° 276 o de ser el caso bajo ¢! régimen
de la actividad privada, se rigen por dichos regimenes, debiendo percibir todos los beneficios laborales que se les raconocen de
acuerdo a ley; no siéndole aplicable un régimen laboral distinto al del ingreso, & menos que hayan aceptado pasar (o migrar) de
uno a otro régimen laboral, bajo las normas que regulan el acceso al empleo publico™. Notese que en el desarrollo de dicho informe
técnico se hace referencia expresa al procedimiento de concurso previo para ser incorporada en cuzlquier regimen lzboral.
mediante expediente administrativo N* CU 36214 de fecha 08 de junio del 2021, el administrado respecto a la absolucion
ue se le corrio en autos precisa que ha actuado de buena fe, respecto al trdmite que se ha dado a su petician desconoce el
>{mismo al no ser profesianal por lo que dicho tramite se ha verificado par parte de los funcionarios de ls entidad, concluyendo que
> Jconforme a lo dispuesto por el articulo 37° de Ia Ley Organica de Municipalicades, corresponde a dicha persona ser incorporado
como obrero bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo 728.

Que, conforme a los argumentos sefialados, que no han sido rebatidos en forma alguna por el administrado, se habria vulnerado
al momento de la emision de la Resolucién Gerencial N* 004-2021-GRRHH/MDSS/IC MD, la disposicion legal recogida por el
articulo 5° de la Ley Marco del Empleo Piblico, concordants con lo dispuesto por el Informe Técnico de SERVIR N° 812-2018-
SERVIR/GPGSC precedentemente detallado, por lo que al amparo del articulo 9° de la norma legal citada, existe una sancion
legal de nulidad ante el incumplimiento de lo dispuesto para el acceso al empleo publico, por vulnerar el interés general e impedir
f \ la existencia de una relacion valida, consecuentemente esté acreditado en autos la contravencion 2 la norma legal recogida por la
[ Ley 28175.

li Que, conforme al articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444, prescribe en el numeral 1.16 el principio de
' favorecimiento del control posterior el cual sefiala: “1.16. Principio de privilegio de controles posteriores. - La tramitacion de
los procedimientos adminisirativos se sustentara en la aplicacion de la fiscalizacion posterior; reservandose la autoridad
administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacion presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva
y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la informacion presentada no sea veraz.", consecuentemente, a pesar de que por
imperio de la Ley habria adquirido el acto administrativo la condicion de cosa decidida a favor del administrado, no es menos cierto
7 que la entidad tiene resguardada la potestad para realizar controles posteriores y verificar, tal y conforme sefiala la norma, el
>y cumplimiento de la normatividad sustantiva, lo cual se procede a realizar en el caso de autos y se evidencia en mérito a los informe
técnicos, que no se habria cumplido con los requisitos establecidos en el arficulo 5° de la Ley Marco del Empleo Publico, en
concordancia con lo dispueste por el articulo 9° de la misma norma legal.

Que, el articulo 10° del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General establece como causal de nulidad del acto
administrativo: “Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siquientes: /.47 3. La
confravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias /4. /i/', consecuentemente, si bien es cierto que el
administrado ha obtenido una decisién favorable por parte de la Gerencia de Recursos Humanos de la entidad, no es menos cierto
que para el caso de dicha decision y la emision de |z Resalucion Gerencial cuestionada, se contravino lo dispuesto por el articulo
5° de la Ley Marco del Empleo Piblico, hecho que ha sido adecuadamente detallado, por lo tanto existen slementos que estan
recogidos por el articulo 10° del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General.

Que, conforme a lo dispuesto por el articulo 213° del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General se dispone: “213.1
En cualquiera de los casos enumsrados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los actos administrativos, aun
cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen derechos fundamentales. 213.2 La nulidad de
oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerérquico superior al que expidio el acto que se invalida. Si se tratara de un acto
emiticdo por una autoridad que no esta sometida a subordinacion Jerarquica, la nulidad es declarada por resolucién del mismo
funcionario, ///.../, en consecuencia, respecto al agravio al interés publico se debe tomar en cuenta que dentro de la entidad
existen otros trabajadores administrativos que tienen la misma condician del administrado, sin embargo, no pueden pasar a otro
régimen laboral por cuanto no existen los elementos necesarios para fal fin — plaza presupuestada y convocatoria por concurso
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piblico - en consecuencia, el pretender otorgar al administrado dicho beneficio sin que existen los elementos suficientes para el
mismo implicaria realizar una discriminacion en contra de los demas trabajadores de la institucion quienes tienen las mismas
condiciones que el administrado empero no han gozada del mismo derecho, ademas de generar un precedente mediante el cual
se otorgarian beneficios que no estan reconocidas por laLey y por lo tanto resultan ilegales, debiendo retrotraerse &l procedimiento
a la etapa de evaluacion de la peticion administrativa a fin de no generar actos administrativas que contravengan la norma legal y
la Constitucion.

Que, respecto al agravio al interés publico por su parte se debe establecer que, al momento de instruir procedimientos
administrativos a su cargo, la entidad debe garantizar el absaluto cumplimiento de todas y cada una de las normas y reglas del
procedimiento administrativo prestablecido, en la medida que el cumplimiento de estas importa el interés piblico, presente en el
ejercicio de las funciones del poder asignadas a esta administracién. En sentido opuesto si la administracion encargada de la
instruccion de los procedimientos propios de su competencia, emite actos administrativos que no cumplen con los requisitos de
validez y contravienen el debido procedimiento administrativo, se genera una situacion iregular puesto que, este acto esta refiido
con la legalidad y por ende agravia el interés piblico.

Que, mediante Opinion Legal N° 293-2021-GAL-MDSS de fecha 31 de mayo del 2021, la Gerente de Asuntos Legales de |a
entidad opina porque se declare la nulidad de oficio de la Resolucién Gerencial N* 004-2020-GRRHH-MDSS-JCMD, por
contravenir el numeral 1 del articulo 10° del TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General, debiendo retrotraerse dicho
procedimiento hasta la etapa de calificacion de la peticion administrativa por parte de la Gerencia de Recursos Humanos de la
entidad.

Estando a lo opinado por la Gerencia de Recursos Humanos, Gerencia de Asuntos Legales, y de conformidad con la Ley Organica
de Municipalidades, Ley 27972, Texto Unico Ordenado de Ia Ley 27444 aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS, yel
Reglamento de Organizacién y Funciones de la Municipalidad Distrital de San Sebastian aprobado por Ordenanza Municipal N°
20-2019-MDSS;

SE RESUELVE:

1
!

fecha 22 de enero del 2021, por contravenir el articulo 10° numera! 1 del TUO de Ia Ley de Procedimiento Administrativo General
conforme a los fundamentos de la presente resolucion.

g ARTIiCULO PRIMERO. - Declarar LA NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion Gerencial N* 004-2021-GRRHH-MDSS-JCMD de

. ARTICULO SEGUNDO. - RETROTRAER ¢l procedimiento administrativo hasta el momento de la calificacion de Ia peticion
administrativa presentada por el administrado, consecuentemente la Gerencia de Recursos Humanos evalie la procedibilidad de
la peticion administrativa presentada en autos de conformidad a los fundamentos de Ia presente resolucion.

ARTICULO TERCERO. - NOTIFICAR la presente Resolucion al trabajador ELIAS REMACHI ROMERO en &l inmueble que ha
fijado en autos para tal fin, encomendando dicha labor a la Gerencia de Seguridad Ciudadana, Fiscalizacion y Notificaciones de la
entidad.

ARTICULO CUARTO. - DEVOLVER los actuados a la Gerencia de Recursos Humanos de la Municipalidad Distrital de San
Sebastian, para los fines que correspondan conforme a lo sefialado en la presente resolucién, remitiendo los mismos a fojas 24.

ARTICULO QUINTO. - REMITIR copia de los actuados a la Gerencia de Recursos Humanos para que mediante el Secretario
Técnico de la Comision de Procedimientos Administrativos Disciplinarios proceda a evaluar la existencia de inconducta funcional
0 administrativa derivada de los hechos que son objeto del presente procedimiento, por cuanto existen supuestos que podrian
determinar algin tipo de inconducta en sede administrativa, encargando dicha labor a la Gerencia de Seguridad Ciudadana,
Fiscalizacion y Notificaciones de la entidad.

ARTICULO SEXTO. - ENCARGAR, a la Oficina de Tecnologia y Sistemas Informéticos, la publicacién de la presente Resolucion
en el portal Institucional www.munisansebastian.gob.pe de la Municipalidad Distrital de San Sebastian — Cusco.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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