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Presente.-

remitido en copia a la Autoridad Nacional del Servicio Civil, mediante el cual
recomienda que SERVIR, emita pronunciamiento sobre el nombramiento con
retroactividad asi como el reconocimiento de afios de servicios como contratado por
servicios personales, efectuados por el érgano competente del Gobierno Regional del
Departamento de Madre de Dios.

Al respecto, adjunto al presente el Informe Legal N° 278-2010-SERVIR/GG-0AJ de la
Oficina de Asesoria Juridica de la Autoridad Nacional del Servicio Civil, el mismo que
cuenta con la conformidad de la Gerencia de Politicas de Gestion de Recursos
—~ Humanos, en virtud del cual se atiende su solicitud.

Sin otro particular quedo de usted.
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INFORME LEGAL N° 278 .2010-SERVIR/GG-OA)

A s BEATRIZ ROBLES CAHUAS
Gerente de Politicas de Gestidn de Recursos Humanos

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

Asunto : Consulta sobre aumento de transferencia de CAFAE debido al
nombramiento de personal en el Gobierno Regional de Madre de
Dios

Referencia : Oficio N°® 052-2010-EF/76.10

Descriptor Nombramiento de personal

Fecha : Lima, 15 SEP 2010

roposno de la comunicacion del Gerente Regional de Planeamiento, Presupuesto y

~Acondicionamiento Territorial del Gobierno Regional del Departamento de Madre de

Dios, recomienda que la Autoridad Nacional del Servicio Civil, emita pronunciamiento

sobre el nombramiento con retroactividad asi como- el reconocimiento de afios de

servicios como contratado por servicios personales, efectuados por- el érgano

N competente del mencionado Gobierno Regional. Sobre el ‘particular, manifiesto lo
siguiente:

I. Antecedentes y Base Legal

1.1 De acuerdo con lo establecido en el articulo 2 de la Ley N° 27867 — Ley Organica de
Gobiernos Regionales, éstos son personas juridicas-de derecho publico, con
autonomia politica, econdmica y administrativa en asuntos de su‘competencia.

En cuanto a la competencia, conforme el articulo 45 de la Ley N° 27867, los
Gobiernos Regionales definen, norman, dirigen y gestionan sus politicas regionales

y ejercen sus funciones generales y especificas en concordancia con Ias politicas
nacionales y sectoriales.
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Las Funciones Generales son ejercidas con sujecién al ordenamiento juridico
establecido por la Constitucién, la Ley de Bases de la Descentralizacién y demas
leyes de la Republica, especificamente la referida a la funcién administrativa y
ejecutora, se ejerce con arreglo a los sistemas administrativos nacionales.

1.2 De otro lado, la Ley N° 29158 — Ley Organica del Poder Ejecutivo en su articulo 43
define a los Sistemas como los conjuntos de principios, normas, procedimientos,
técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las actividades de la
Administracion Publica que requieren ser realizadas por todas o varias entidades
de los Poderes del Estado, los Organismos Constitucionales y los niveles de
Gobierno.

El literal h) del articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1023 — Decreto Legislativo
que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR, establece como una de
sus funciones, opinar sobre las materias de su competencia; las cuales estén
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestiéon del
empleo, entre otras, emita de manera progresiva SERVIR.

Il. Analisis

De la competencia de SERVIR

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

Siendo SERVIR un érgano rector que define, implementa y supervisa las politicas
de personal de todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus
competencias se encuentra el constituirse en una instancia administrativa o
consultiva previa a la adopcién de decisiones individuales de 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 sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o
especificos; por lo tanto, las conclusiones de la presente opinién no se encuentran
vinculadas a situacién particular alguna.

Del nombramiento de personal
2.2 Cabe mencionar que la Ley N° 29289 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para
el Afio Fiscal 2009, establecié lo siguiente:

! Vigente hasta el 31 de diciembre de 2009.
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“Articulo 8.- Medidas en materia de personal
8.1 Queda prohibido el ingreso de personal por servicios personales y el
nombramiento, salvo en los siguientes supuestos:

(...)h) El nombramiento de personal contratado-en entidades del Sector Publico,
que a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley ocupen plaza presupuestal
vacante bajo la modalidad de servicios personales y reunan los requisitos
establecidos en las leyes de carrera correspondientes.(...)”

2.3 Respecto de los requisitos, se debe tener en cuenta que el Decreto Legislativo N°
276 expresamente sefala que no estdn comprendidos en a  Carrera
Administrativa® los servidores publicos contratados pero si en las disposiciones de
la presente Ley en lo que les sea aplicable.

Asimismo, es necesario precisar que de acuerdo con lo establecido en el literal d)
del articulo 12* concordado con el articulo 13* del Decreto Legislativo N2 276, el
ingreso a la carrera administrativa se realiza mediante concurso publico y al nivel
inicial de cada grupo ocupacional. En el mismo sentido se encuentra redactado el
articulo 28 del Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado mediante
Decreto Supremo N2 005-90-PCM, cuando menciona que el ingreso a la

Administraciéon_Publica se realiza obligatoriamente por concurso, siendo nulo
todo acto que contravenga lo dispuesto.

2.4 Refuerza lo expresado precedentemente, lo dispuesto en el articulo- 15 del
Decreto Legislativo N° 276 cuando establece que el servidor contratado.puede ser
incorporado _al régimen de carrera, por voluntad de la entidad o por
desnaturalizacién del vinculo por exceso de plazo, previo cumplimiento de los
FE, requisitos establecidos por la normativa.

En efecto, el articulo 40° del Reglamento de la Carrera Administrativa establece
que el servidor contratado puede ser incorporado a la_Carrera Administrativa
mediante nombramiento, por el primer nivel del grupo ocupacional para el cual
concurso, en caso de existir plaza vacante y de contar previamente con:evaluacién

2 - . . .
Entendiéndose por Carrera Administrativa el conjunto de principios, normas y procesos que regulan el
ingreso, los derechos y los deberes que corresponden a los servidores publicos, que con caricter
estable prestan servicios de naturaleza permanente en la Administracién Publica.

3 “Articulo 12.- Son requisitos para el ingreso a la Carrera Administrativa:(...)
d) Presentarse y ser aprobado en el concurso de admisién; y (...)"

* “Articulo 13.- EI ingreso a la Carrera Administrativa serd por el nivel inicial de cada grupo ocupacional.
Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada entidad”

3
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favorable sobre su desempefio laboral, después del primer afio de servicios
ininterrumpidos.

El mismo articulo 402 dispone que, vencido el plazo maximo de contratacion, tres
(3) afios, la incorporacion -del servidor a la Carrera Administrativa constituye el
derecho reconocido, siempre que éste cuente con evaluacién favorable sobre su
desempeiio. En ese supuesto, la entidad debera gestionar la provisién y cobertura
de la plaza correspondiente; al haber quedado demostrada su necesidad.

2.5 En ese orden de ideas, para efectuar el nombramiento, el articulo 40° del
Reglamento de la Carrera Administrativa prevé dos posibilidades:

i) Como facultad exclusiva de la entidad, si es que el personal ha prestado -
servicios como contratado por minimo un afio ininterrumpido y se cumple con
el procedimiento previsto en el Decreto Legislativo N° 276, Decreto Supremo N°
005-90-PCM vy las condiciones establecidas en el Decreto Supremo N° 017-96-
PCM; 6

ii) El trabajador adquiere el derecho a ser nombrado al haber transcurrido tres
afios de servicios ininterrumpidos, siempre que se cumpla con el procedimiento
previsto en el Decreto Legislativo N°® 276, Decreto Supremo N° 005-90-PCM y
las condiciones establecidas en el Decreto Supremo N° 017-96-PCM.

Cabe precisar que, lo-expresado en el articulo 402 antes indicado debe ser
interpretado de manera sistematica con el articulo 282 del Reglamento de la

Carrera Administrativa, en el sentido que si el servidor contratado para realizar

labores de naturaleza permanente ingresé a la entidad por concurso, ya no es

necesario que se realice un nuevo concurso para su incorporacion a la carrera
administrativa en el primer nivel del grupo ocupacional al que concurséd, de lo —
contrario, es requisito sine qua non para el ingreso a la carrera administrativa,

haber aprobado el concurso e ingresar a la misma por el primer nivel del grupo
ocupacional a la cual postulo el servidor contratado para labores de naturaleza
permanente.

En este punto, es importante sefialar que el nivel remunerativo alcanzado por los
servidores contratados debe ser respetado, esto es que la diferencia de
remuneraciones que pudiera resultar a favor del servidor, se abonara en forma
complementaria al haber correspondiente, conforme lo establecido por el articulo
40 del Reglamento de la Carrera Administrativa.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que el referido articulo, sefiala que el ingreso a
la Carrera Administrativa, supone el reconocimiento del tiempo de servicios
prestados como contratado para todos sus efectos.
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2.6 En ese sentido, de acuerdo a lo dispuesto en el literal h) del numeral 8.1 del
articulo 82 de la Ley N2 29289, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio
Fiscal 2009, hasta el 31 de diciembre del afio préximo pasado, las entidades de la
administracion publica se encontraban facultadas para efectuar los
nombramientos, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en las leyes
de carrera correspondientes, deviniendo en nulo los actos que contravengan lo
dispuesto en el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento,

2.7 Respecto a la retroactividad del nombramiento, debe tenerse en :cuenta los
siguientes dispositivos.

En primer lugar debe considerarse que las normas que regulan el régimen
estatutario (Decreto Legislativo N° 276 asi como su Reglamento), han establecido
expresamente que la entidad ante el ingreso a la carrera administrativa de un
servidor contratado, éstos tienen el derecho a que se les reconozca sus afios de
servicios en calidad de contratado.

En efecto, tanto el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 276 como el articulo 40
del Reglamento de la Carrera Administrativa, sefialan que el ingreso a-la carrera
administrativa de un servidor contratado supone el reconocimiento del tiempo de
servicios prestados como contratado para todos sus efectos.

De otro lado, cabe citar el articulo 17 de la Ley N® 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General, el mismo que literalmente sefiala:

“Articulo 17.- Eficacia anticipada del acto .administrativo

17.1 La autoridad podrd disponer en el mismo acto administrativo que tenga
eficacia anticipada a su emisidn, sélo si fuera mds favorable a los administrados, y
siempre que no_lesione derechos fundamentales o intereses de- buena fe
legalmente protegidos a terceros y que existiera en la fecha a la que pretenda
retrotraerse la eficacia del acto el supuesto de hecho justificativo para su
adopcion.

17.2 También tienen eficacia anticipada la declaratoria de nulidad y los actos que
se dicten en enmienda”. (subrayado agregado) -

Del mencionado articulo se desprende que la Ley excepcionalmente ha
considerado la retroactividad de un acto administrativo, pero condicionado al

cumplimiento concurrente de los siguientes requisitos:

a) Que el acto sea favorable a los administrados.
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b) Que el acto no lesione derechos fundamentales o intereses de buena fe
legalmente protegidos a terceros.

c) Que el supuesto de hecho justificativo de la dacién del acto exista a la fecha en
la que pretenda retrotraerse la eficacia del acto.

lll. Conclusiones

3.1 De acuerdo con lo dispuesto en la Ley N® 29289, hasta el 31 de diciembre del afio
proximo pasado, y vigente hasta dicha fecha, las entidades de la administracion
publica se encontraban facultadas para efectuar los nombramientos, previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en las leyes de carrera ‘
correspondientes.

3.2 Elingreso a la Carrera Administrativa se produce mediante concurso y siempre al
primer nivel del grupo ocupacional al que postula.

3.3 Conforme lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 276 asi como
por el articulo 40 del Reglamento de la Carrera Administrativa, el ingreso a la
carrera administrativa de un servidor contratado supone el reconocimiento del
tiempo de servicios prestados como contratado para todos sus efectos.

3.4 La Ley N° 27444, excepcionalmente, establece que algunos actos tengan eficacia
retroactiva, sujeta al cumplimiento sine qua non de los requisitos; i) Que el acto
sea favorable a los ‘administrados, ii) Que el acto no lesione derechos
fundamentales o intereses de buena fe legalmente protegidos a terceros; vy iii) Que
el supuesto de hecho justificativo de la dacidn del acto exista a la fecha en la que
pretenda retrotraerse la eficacia del acto.

Finalmente, remito para su- consideracidon el proyecto de Oficio de respuesta -
respectivo para vuestra visacién y de estimarlo pertinente, trdmite correspondiente

ante la Presidencia Ejecutiva.

Atentamente,

MAN CASTELQ
Jefe de la Oficina He Asi a Juridica,

AUTORIDAD NAC DEL SERVICIO CVIL

OAJ/MMC/tnr
¢/tnr/Informes/Aumento de transferencia de CAFAE para nombramiento
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