MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO

RESOLUCION DE ALCALDIA N° 197 — 2019-MPP/A

Puno, 13 de febrero del 2019.

VISTO: La Resoluciones de Gerencia N° 1029-2018-MPP/GM, el Informe Técnico N°
008-2019-MPP/GA-SGP, Informe N° 006-2019-MPP/GPP-SGDO-FAV, Informe N°® 019-2019-
MPP/GPP, |la Opinién Legal N° 42-2019-MPP/GAJ, sus actuados; vy,

CONSIDERANDO:

Que, con fecha de 21 de diciembre del 2018, el Chofer para Serenazgo de la
Municipalidad Provincial de Puno, GILBERTO TOMAS TOVAR MONTALVO, contratado
hasta el 31 de diciembre del 2018, bajo el Régimen Especial de Contrato Administrativo
de Servicios - CAS., mediante Resolucién de Gerencia N° 1030-2018-MPP/GM, se reconoce

i como Personal Permanente sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo N® 728,
> con contrato de trabajo de duracion indeterminada, retrotrayéndose su vigencia desde el
mes de mayo del afio 2018, disponiéndose ademas que la Sub Gerencia de Personal,
elabore los respectivos contratos de trabajo a tiempo indeterminado y se practique la
liquidacion de derechos laborales dejados de percibir durante el tiempo que se les
considero indebidamente en el régimen laboral que no les corresponde;

Que, la Sub Gerencia de Personal, mediante Informe Técnico N° 008-2019-
MPP/GA-SGP, sugiere se declare de oficio la nulidad de la resolucién emitida, por
encontrarse inmerso en la causal de nulidad de acto administrativo, trasgresion directa
_del ordenamiento juridico vigente;

Que, a través del Infforme N° 008-2019-MPP/GPP-SGDO-FAV, el Especialista en
Desarrollo  Organizacional, concluye que es irregular contratar personal en la
Municipalidad Provincial de Puno, bajo otro régimen laboral que no corresponde a los
instrumentos de Gestién Institucional vigentes;

Que, asimismo, la Gerencia de Planificacion y Presupuesto, mediante Informe N°
019-2019-MPP/GPP, concluye y recomienda, que de acuerdo al Cuadro para Asignacion
de Personal CAP vigente a diciembre del 2018, aprobado por Ordenanza Municipal N°
194-2008-CMPP, bajo el régimen laboral del D. Leg. 276; asimismo de acuerdo al
Presupuesto Institucional Modificado del afio 2018, a nivel de la Municipalidad Provincial de
Puno, se tiene ejecutado gastos por pago de personal contratado bajo el régimen
laboral de la actividad privada, Decreto Legislativo N° 728 correspondiente Unicamente a
la Meta Presupuestaria 0005 “Manejo de Residuos Solidos Municipales®. En consecuencia
las Resoluciones de Gerencia Municipal enumeradas en el presente informe, no se
enmarcan en el Cuadro para Asignacion de Personal e igualmente no cuentan con
prevision de recursos en el Presupuesto Institucional del afio 2018, tampoco existe
previsién para el afio 2019;

Que, el articulo 37° de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, establece:
Los funcionarios y empleados de las municipalidades se sujetan al régimen laboral general
aplicable a la administracion publica, conforme a ley. Los obreros que prestan sus servicios a
las municipalidades son servidores publicos sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
reconociéndoles los derechos y beneficios inherentes a dicho régimen;

Que la Municipalidad Provincial de Puno, como Entidad Publica, para contratar
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad privada, normado por Decreto
Legislativo N° 728 y su Reglamento D.S. N° 003-97-TR., asi como trabajadores sujetos al
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MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO

régimen laboral de la actividad publica, normado por el Decreto Legislativo N* 276 y su
Reglamento Decreto Supremo N° 005-80-PCM., deben cumplir con los requisitos vy
procedimientos legales pre establecidos por las normas nacionales, que son imperativas,
ineludibles y de obligatorio cumplimiento;

Que, el Decreto Legislativo N° 728, regula el régimen laboral de la actividad privada,
normatividad que establece los derechos y obligaciones de las partes del contrato de trabajo.-
Los trabajadores comprendidos en el mencionado régimen tienen derecho, siempre y cuando
cumplan los requisitos que la ley establece, a gozar de vacaciones anuales por 30 dias, a
percibir las gratificaciones anuales equivalentes a un sueldo cada una, en los meses de julio y
diciembre, a la compensacion por tiempo de servicios CTS., en un monto algo superior a una
remuneracion por afio y a una indemnizacion por despido tarifada en un sueldo y medio por
periodo anual laborado si el contrato es pactado a plazo indefinido;

Que, en tal sentide, de conformidad a lo establecido en el articulo 5° de la Ley N°
28175, Ley Marco del Empleo Publico, el acceso al empleo publico se realizard 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. Para tal efecto, el articulo 6° de la
precitada Ley N° 28175, establece que para la convocatoria del proceso de seleccion se
requiere: a) Existencia de un puesto de trabajo presupuestado en el Cuadro de Asignacion de
Personal — CAP y en el Presupuesto Analitico de Personal — PAP. b) Identificacién del puesto
de trabajo. ¢) Descripcion de las competencias y méritos. d) Establecimiento de criterios de
puntuacion y puntaje minime. e) Determinacién de remuneracion:;

9""’ ;;O Que, por otro lado, conforme a la Primera Disposicion Complementaria Transitoria de
Socrsiaria -f;-:\ la Ley N° 30057 Ley del Servicio Civil, la implementacion del régimen previsto en la presente
Goneral B ley, se realiza por entidades piblicas, a partir de criterios de composicion de los regimenes al

.
s

— interior de las entidades. naturaleza de las funciones en la entidad, nivel de gobierno,
presupuesto y las prioridades del Estado. Es una implementacién efectuada progresivamente
y concluye en un plazo maximo de seis (06) afios. La Presidencia Ejecutiva del Servir emite
una resolucion de “inicio de proceso de implementacion” y otra de “culminacion de proceso de
implementacion” al nuevo régimen de una entidad publica. Ahora bien, las entidades publicas
que tengan resolucion de “inicio de proceso de implementacion”, de conformidad a la Segunda
Disposicion Complementaria Transitoria de la Lay del Servicio Civi, se encuentran
prohibidas para incorporar personas bajo los regimenes de los Decretos Legislativos N°
276 y 728, asi como cualquier forma de progresion bajo dichos regimenes, salvo en los casos
de funcionarios o cargos de confianza, permitiendo sélo el ingreso de personal mediante el
régimen contemplado en el Decreto Legislativo N° 1057 hasta la culminacion del proceso de
implementacion en cada entidad publica. En el caso de la Municipalidad Provincial de Puno,
realizada la verificacién en la pagina web del SERVIR (www.servir.gob.pe) es una de las
Entidades del Estado, que esta en Transito al Régimen de la Ley del Servicio Civil, por lo que,
tiene prohibido incorporar personal bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 728;

Que, el articulo 8° de la Ley N° 30893 Ley de Presupuesto del Sector Publico para el
Afo Fiscal 2018, expresamente Prohibe en las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos
Regionales, Gobiernos Locales, demas entidades y organismos gue cuenten con un crédito
presupuestario aprobado en la presente ley, el reajuste o incremento de remuneraciones,
bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos, compensaciones
econémicas y beneficios de cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma, modalidad,
periodicidad y fuente de financiamiento;

Que, asi como, el articulo 5° de |a referida Ley N°® 30693 establece que: Los titulares
de las entidades publicas, el jefe de la oficina de presupuesto y el jefe de la oficina de
administracion, o los que hagan sus veces en el pliego presupuestario, son responsables de la
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MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO

debida aplicacion de lo dispuesto en la presente ley, en el marco del principio de legalidad,
recogido en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobada por modificada por Decreto Legislativo 1272.
Correspondiendo al titular de la entidad, como responsable de la gestion
presupuestaria, la correcta gestiéon de los recursos piblicos, bajo responsabilidad;

Que, mediante Ley N° 30889 Ley gue Precisa el Régimen Laboral de los Obreros de
los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, en su articulo Unico establece: Precisase que
los obreros de los gobiernos regicnales y gobiernos locales no estan comprendidos en el
régimen laboral establecido por la Ley del Servicio Civil, Ley 30057. Se rigen por el régimen
laboral privado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral; asi
como, la Ley N° 30057 Ley del Servicio Civil, en su Primera Disposicién Complementaria y
Final, establece: No estan comprendidos en la presente ley los obreros de los Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales;

Que, la Corte Suprema de Justicia, con fecha 17 de diciembre del 2017, publica en el
diario oficial El Peruano, el Vi Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional,
donde los sefiores Jueces Supremos, en numeral 2) del citado Pleno, acordaron por
unanimidad: Los policias municipales y el personal de serenazgo al servicio de las
municipalidades deben ser considerados como obreros. Ello debido a la naturaleza de las
labores que realizan y en aplicacion de los principios pro homine y progresividad. Es decir,
deben estar sujetos al regimen laboral de la actividad privada Decreto Legislativo N° 728; asi
como, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia, ha definido en la Ejecutoria Suprema de fecha 29 de setiembre del 2018, recaida en
la Casacion con Expediente N® 7945-2014 como precedente vinculante en el numeral 4. La
prohibicion de contratar personal obrero de las Municipalidades como trabajador sujetos al
regimen especial de Contratacion Administrativa de Servicios; estando claro en consecuencia
y nitidamente establecido que a los trabajadores obreros, policias municipales y serenazgo de
las Municipalidades, por la naturaleza de sus labores eminentemente fisica, les corresponde el
“régimen laboral de la actividad privada regulado por Decreto Legislativo N° 728, no siendo
materia de discusién dicho extremo;

Que, en el presente caso, si bien es cierto los veintiséis (26) trabajadores de
Serenazgo de la Municipalidad Provincial de Puno, teniendo contrato vigente al 31 de
diciembre del 2018, bajo el régimen especial de Contratacion Administrativa de Servicios —
CAS., en mérito a los dispositivos legales y jurisprudencia precitada en el fundamenio 8 y 9
solicitan a la Entidad como pretension principal: sean considerados como servidores bajo el -
régimen laboral del Decreto Legisiativo N° 728, y como pretension accesoria: el pago de sus
dereches laborales dejados de percibir, como gratificaciones, escolaridad y compensacién por
tiempo de servicios, propias de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada —
Decreto Legislativo N® 728, tramite administrativo que motivo la expedicion de las referidas
Resoluciones de Gerencia Municipal N® 1023-2018 al N® 1048-2018 de fecha 21 de diciembre
del 2018, resolviendo reconocerles como personal permanente sujetos al regimen laboral del
Decreto Legislativo N” 728 con contrato de trabajo con duracién indeterminada desde la
suscripcion del contrato CAS., disponiendo a la Sub Gerencia de Personal, la elaboracion de
los respectivos contratos de trabaje a tiempo indeterminado poniendo en conocimiento a la
autoridad administrativa de trabajo, asi como se practique la liquidacidon de los derechos
laborales dejados de percibir durante el tiempo que se les considerd indebidamente en
régimen laboral que no les correspondia;

Que, empero, también es cierto que dichos actos administrativos contenidas en las
citadas Resoluciones de Gerencia Municipal, han sido expedidas en abierta y clara
violacién al ordenamiento juridico nacional vigente, que regula los requisitos vy
procedimiento establecido para el acceso al empleo publico, mencionados en los fundamentos
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MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO

4 al 7: toda vez que sobre el particular: 1) No se ha verificado ningin requerimiento del area
usuaria. 2) No hay Informe Técnico sobre la existencia de los puestos de trabajo debidamente
presupuestados en el Cuadro de Asignacién de Personal — CAP y en el Presupuesto Analitico
de Personal — PAP. 3) No se identifica los referidos puestos de trabajo. 4) No se precisa la
descripcion de las competencias y méritos de los trabajadores que se requieren. 5) No se ha
establecido los criterios de puntuacion y puntaje minimo requerido para el puesto. 6) No se ha
determinado el monto de la remuneracién correspondiente; mencs se ha convocado a
concurso publico abierto de méritos para acceder a las referidas plazas de Serenazgo,
ademas de haberse afectado seriamente la correcta gestién de los recursos publicos,
previamente programados y establecidos en la Ley N° 30693 Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal 2018, cuya cautela y correcta asignacion es responsabilidad del
titular del pliego;

Que, el articulo 10° numeral 1) del TUO Ley N” 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General, establecs: Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad
de pleno derecho: La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias; el articulo 11° numeral 11.2 establece: La nulidad de oficio sera conocida y
declarada por la autoridad superior de quien dictd el acto; el articulo 12° numeral 12.1
establece: La declaracion de nulidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto,
salvo derechos adquiridos de buena fe por terceros, en cuyo caso operara a futuro; el articuio
13° numeral 13.1 establece: La nulidad de un acto sélo implica la de los sucesivos en el
procedimiento, cuando estén vinculados a &l;

Que, en tal sentido el articulo 211° numeral 211.1 del TUO Ley N° 27444 Ley del
Procedimiento Administrativo General, establece: En cualquiera de los casos enumerados 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: el articulo 211° numeral 211.2 primer parrafo establece: La nulidad
de oficio solo puede ser declarada por el funcionario jerdrquico superior al que expidio el acto
que se invalida; el articulo 211° numeral 211.2 tercer parrafo establece: En caso de
declaracién de nulidad de oficio de un acto administrativo favorable al administrado, la
autoridad, previamente al pronunciamiento, le corre traslado, otorgandole un plazo no menor
de cinco (5) dias para ejercer su derecho de defensa; el articulo 211° numeral 211.3
establece: La facultad para declarar la nulidad de oficio de los actos administrativos prescribe
en el plazo de dos (2) anos, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos;

Que, la Gerencia de Asesoria Juridica mediante Opinion  Legal N° 42-
2018/MPP/GAJ, indica que en el presente caso en concreto, la emision de las referidas
Rescluciones de Gerencia Municipal N° 1023-2018 al N° 1048-2018 de fecha 21 de diciembre
del 2018, materia de opinién legal, no sclo han sido dictadas en abierta y clara violacion a las
citadas leyes o normas reglamentarias de alcance nacional, que son imperativas y de
ineludible cumplimiento; sino que ademas, causan grave agravio al interés publico y partida
presupuestaria asignada a la Municipalidad Provincial de Puno, que fueron programadas y
presupuestadas con la debida antelacion, mediante Ley N” 30693, Ley de Presupuesto del
Sector Publico para el Afio Fiscal 2018; toda vez, que no existe techo presupuestario para el
pago de remuneraciones y beneficios laborales para dichos actos administrativos contenidos
en las referidas ilegales Resoluciones de Gerencia Municipal, ademas de no ser
juridicamente posible el cambio del régimen especial de Contratacion Administrativa de
Servicios — CAS regulada por el Decreto Legislativo N° 1057, su Reglamento
Decreto Supremo N° 075-2008-PCM y sus modificatorias, en forma automatica al régimen
laboral de la actividad privada regulada por Decreto Legislativo N° 728 y su Reglamento D.S.
N® 003-97-TR., sino previa identificacion de plazas debidamente presupuestadas,
convocatoria a concurso publico abierto y en estricto orden de méritos. Finalmente, concluye
indicando que es procedente se dé inicio al tramite de declaracién de nulidad de oficio
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MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNO

de un acto administrativo favorable, corriéndose traslado a los administrados, otorgandoles
un plazo no menor de cinco (5) dias para ejercer su derecho de defensa;

Que, en ese sentido, para declarar la nulidad de oficio de las Resoluciones de
Gerencia N° 1030-2018-MPP/GM, todos de fecha 21 de diciembre de 2018, se debe
proceder con el inicio del procedimiento de nulidad de oficio, considerando que ios actos
administrativos objeto de nulidad se encontraria inmersa dentro de una de las causales de
nulidad previstas en Articulo 10.- Causales de nulidad numeral 1, del T U.O. de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que sefiala “La contravencion a la
Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias” y correr traslado al
adminisirado favorecido en la Resolucion Gerencial materia de inicio de nulidad de oficio,
para que en un plazo de cinco dias ejerza su derecho a la defensa y presente sus descargos
que desvirtien los cuestionamientos de la precitada resolucion;

Que, las municipalidades son organos de gobierno local con personeria juridica de
derecho publico y tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su
competencia, de conformidad con lo estabiecido en el articulo 194° de la Constitucion Politica
del Perd, concordante con el Art. Il del Titulo Preliminar de la Ley Organica de
Municipalidades - Ley N°® 27972.

En consecuencia, en uso de las atribuciones conferidas por la Constitucion Politica del
Perti y la Ley Organica de Municipalidades;

SE RESUELVE:

\ Articulo 1°.- INICIAR DE OFICIO EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DE NULIDAD
7 "an contra de la Resolucion de Gerencia Municipal N° 1030-2018-MPP/GM, de fecha 21 de
diciembre del 2018, que reconoce al servidor GILBERTO TOMAS TOVAR MONTALVO,
identificado con DNI N° 01327618, como personal permanente sujeto al régimen laboral del
Decreto Legislativo N° 728, con contrato de trabajo de duracién indeterminada desde el dia
04 del mes de mayo del aflo 2018, en calidad de chofer para serenazgoe, por estar inmersa
en causal de nulidad prevista en el numeral 1 del articulo 10 del T.U.O. de la Ley N° 27444 —
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 2°.- OTORGAR al administrado GILBERTO TOMAS TOVAR MONTALVO, un plazo
de cinco (05) dias habiles a partir del dia siguiente de notificado con la presente, para que
exprese los argumentos o aporten las pruebas gque desvirtien los fundamentos que
cuestionan la validez de la Resolucidon de Gerencia Municipal N° 1030-2018-MPP/GM, de
fecha 21 de diciembre del 2018.

Articulo 3°.- NOTIFICAR, al administrado comprendido en el presente acto resolutivo, a Ia
Gerencia Municipal, Gerencia de Administracion e instancias correspondientes de la
Municipalidad Provincial de Puno, para su conocimiento y fines consiguientes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE

,.ﬂﬁ“%‘?‘?“f‘%‘. MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE PUNG

og. Martin Ticona Maguere
ALTALGE
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