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INCORPORACION A LA CARRERA ADMINISTRATIVA

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
MARIA MERCEDES FERNANDEZ RODRIGUEZ, contra la Resolucion Administrativa N°
237-2017-OP-HVLH/MINSA, del 31 de mayo de 2017, emitido por la Jefatura de la
Oficina de Personal del Hospital Nacional “Victor Larco Herrera”; al haberse emitido
conforme a ley.

Asimismo, se declara IMPROCEDENTE el recurso de apelacion, en el extremo que
solicita el pago de los beneficios sociales dejados de percibir, dado que el Tribunal del

Servicio Civil no es competente para conocer el mismo.

-~ Lima, 26 de julio de 2018

'\_\l

ANTECEDENTES

N Q S

1. Con escrito presentado el 11 de mayo de 2017, la sefiora MARIA MERCEDES
FERNANDEZ RODRIGUEZ, en adelante la impugnante, solicitd a la Direccién
General del Hospital Nacional “Victor Larco Herrera”, en adelante la Entidad, el
reconocimiento de su vinculo laboral del periodo comprendido desde el 6 de
octubre de 1998 hasta el 6 de julio de 2010, periodo donde laboré en la Entidad
por servicios personales y bajo el régimen de Contratacién Administrativa de
Servicios. Asimismo, solicité el pago de los beneficios sociales dejados de percibir
durante el periodo solicitado.

2. Mediante la Resolucion Administrativa N2 237-2017-OP-HVLH/MINSA, del 31 de
mayo de 2017, emitido por la Jefatura de la Oficina de Personal de la Entidad, se
declaré infundado la solicitud de la impugnante.
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TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

3. Al no encontrarse conforme con lo dispuesto en la Resolucién Administrativa N2
237-2017-OP-HVLH/MINSA, el 15 de junio de 2017, la impugnante interpuso
recurso de apelacidn contra ésta bajo los siguientes argumentos:

(i) Halaborado de manera continua desde el 6 de octubre de 1998 hasta el 6 de
julio de 2010.

(ii) Se debe tomar en consideracion el principio de primacia de la realidad.

(iii) Se le debe reconocer su vinculo laboral.

(iv) Se debe tener en consideracion la irrenunciabilidad de los derechos
laborales.

4, Con Oficio N2 316-2018-OP-HVLH, la Jefatura de la Oficina de Personal de la
Entidad remitié al Tribunal del Servicio Civil, en adelante el Tribunal, el recurso
presentado por la impugnante, asi como los antecedentes que dieron origen al
acto impugnado.

ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

5. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 1023%, en su versién
original, el Tribunal tiene por funcién la resolucidn de controversias individuales
gue se susciten al interior del Sistema Administrativo de Gestidon de Recursos
Humanos, en materia de acceso al servicio civil, evaluaciéon y progresién en la

!Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos
“Articulo 172.- Tribunal del Servicio Civil
El Tribunal del Servicio Civil - el Tribunal, en lo sucesivo - es un 6rgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcidn la resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.
El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacidén en materia de:
a) Acceso al servicio civil;
b) Pago de retribuciones;
c) Evaluacién y progresién en la carrera;
d) Régimen disciplinario; y,
e) Terminacién de la relacion de trabajo.
El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accién contencioso administrativa.
Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinion favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.
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carrera, régimen disciplinario, terminacion de la relacién de trabajo y pago de
retribuciones; siendo la Ultima instancia administrativa.

6. No obstante, desde la entrada en vigencia de la Ley N2 29951 - Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, acorde a lo dispuesto por
su Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final?, el Tribunal carece de
competencia para conocer y emitir un pronunciamiento respecto del fondo de los
recursos de apelacién en materia de pago de retribuciones.

7. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucién
de Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC3, precedente de observancia obligatoria
sobre competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunda
y ultima instancia administrativa los recursos de apelacidon que sean presentados
ante las entidades a partir del 15 de enero de 2010, siempre y cuando, versen
sobre las materias establecidas en el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 1023.

8. En tal sentido, al ser el Tribunal el Unico 6rgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las cuatro (4) materias antes
indicadas, con la resolucién del presente caso asume dicha competencia,
pudiendo ser sus resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

- 9. Considerando que es deber de todo drgano decisor, en cautela del debido
1, procedimiento, resolver la controversia puesta a su conocimiento segun el mérito
} ) de lo actuado; y, habiéndose procedido a la valoracion de los documentos y
actuaciones que obran en el expediente, corresponde en esta etapa efectuar el
analisis juridico del recurso de apelacién.

Sobre el ingreso a la administracion publica y a la carrera administrativa

10. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 282 del Reglamento del Decreto
Legislativo N2 276 — Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, aprobado por Decreto Supremo N2 005-90-
PCM, “(...) el ingreso a la Administracion Publica en la condicion de servidor de
carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se

2Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
“CENTESIMA TERCERA.- Derdguese el inciso b) del articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo de
Gestion de Recursos Humanos”.

3 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.
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efectua obligatoriamente mediante concurso. La incorporacion a la Carrera
Administrativa serd por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postuld. Es
nulo todo acto administrativo que contravenga la presente disposicion”.

De lo expuesto en dicha norma se colige que el ingreso a la administracién publica,
ya sea como servidor de carrera o servidor contratado se produce siempre a
través de concurso publico; siendo que, la incorporacién a la carrera
administrativa se efectua en el nivel inicial del grupo ocupacional al que postulé el
servidor, al estar la Carrera Administrativa estructurada en grupos ocupacionales y
niveles.

Asimismo, el articulo 22 del Decreto Legislativo N2 276 precisa que los servidores
contratados por servicios personales no estdn comprendidos en la Carrera
Administrativa pero si en las disposiciones de la referida ley en lo que les sea
aplicable.

En esta linea, el concurso publico es la garantia institucional que por excelencia
tutela la no lesion del derecho de igualdad de acceso a la funcién; de tal forma
gue, toda vulneracion del contenido esencial del concurso publico, como lo es, el
ocupar puestos publicos que no son de confianza politica sin concurso publico, o
con concurso publico que no satisfaga criterios minimos de publicidad, o en los
que se advierta amplios margenes de discrecionalidad, cualquiera sea el régimen
laboral aplicable, afecta al mencionado derecho fundamental; y por tanto, en una
adecuada restitucién del derecho, tal incorporacién debe ser invalidada,
cualquiera sea la forma juridica utilizada para el acceso; como puede ser un acto
administrativo o un contrato. La Unica excepcién valida para un acceso al empleo
publico sin concurso publico, es aquella para ocupar necesidades temporales bajo
el uso correspondiente de contratos temporales.

. Asimismo, debemos sefalar que el articulo 402 de la Constitucién Politica del Peru

seflala que: “La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos,
deberes y responsabilidades de los servidores publicos. No estdn comprendidos en
dicha carrera los funcionarios que desempefan cargos politicos o de confianza.
Ningun funcionario o servidor publico puede desempefiar mds de un empleo o
cargo publico remunerado, con excepcion de uno mds por funcion docente”.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida
en el expediente N2 05057-2013-PA/TC (Caso Huatuco Huatuco), que: “el articulo
409 de la Constitucion reconoce la carrera administrativa corno un bien juridico
constitucional, precisando que por ley se regulardn el ingreso, los derechos,
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deberes y las responsabilidades de los servidores. Por tanto, en rigor, estamos
frente a un bien juridico garantizado por la Constitucion cuyo desarrollo se delega
al legislador. (Exp. N.2 00008-2005-PUTC FJ 44)”.

En esa linea, la Ley N2 28175 — Ley Marco del Empleo Publico, aplicable a todas las
personas que prestan servicios remunerados bajo subordinacién para el Estado,
sea cual sea su régimen laboral, establece en su articulo 52 que “El acceso al
empleo publico 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”.

Por su parte, en la sentencia recaida en el Expediente N2 05057-2013-PA/TC (Caso
Huatuco Huatuco), el Tribunal Constitucional ha precisado que:

“El Tribunal Constitucional ha puntualizado que los contenidos del derecho de
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, son los siguientes: i)
acceder o ingresar a la funcidon publica; ii) ejercerla plenamente; iii) ascender en la
funcion publica; y iv) condiciones iguales de acceso (Expediente N.°2 00025-2005-
PUTC y otro, FJ 43). Asimismo, ha determinado que el derecho de acceso a la
funcién publica tiene como principio consustancial el principio de mérito, el cual
vincula plenamente al Estado y a toda entidad publica en general. Esto significa
que este principio vincula positivamente al legislador a que la regulacién sobre el
acceso a toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del
acceso por mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracion del Estado y
de toda entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en
relacion al acceso a la funcidn publica de las personas (FJ 50).

Teniendo en cuenta lo expuesto acerca de los mencionados contenidos de
relevancia constitucional sobre funcionarios y servidores publicos, especificamente
que el aspecto relevante para identificar a un funcionario o servidor publico es el
desempeiio de funciones en las entidades publicas del Estado; a que la carrera
administrativa constituye un bien juridico constitucional; la prohibicion de
deformar el régimen especifico de los funcionarios y servidores publicos; que el
derecho de acceso a la funcion publica tiene como principio consustancial el
principio de mérito; y que, conforme a sus competencias y a los mencionados
contenidos constitucionales, el Poder Legislativo ha expedido la Ley N.2 28175,
Marco del Empleo Publico, en cuyo articulo 52 establece que el acceso al empleo
publico se realiza mediante concurso publico y abierto, en base a los méritos y
capacidad de las personas, el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes
y justificadas razones para asumir que el ingreso a la administracion publica
mediante un contrato a plazo indeterminado exige necesariamente un previo
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concurso publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracion
indeterminada.

10. En efecto, este Tribunal ha resaltado la importancia de la meritocracia (mérito
personal y capacidad profesional) para el ingreso a la administracion publica,
estableciendo que ésta constituye un criterio objetivo fundamental en el ingreso y
permanencia en la actividad estatal para la prestacion de un servicio publico
(Expediente N.2 00020-2012- PI/TC FJ 56)”.

Por lo que puede inferirse que el Tribunal Constitucional, haciendo un desarrollo
de lo establecido en el articulo 52 de la Ley 28175, considera que el acceso a la
funcién publica se rige por el principio del mérito, por lo que el ingreso a la
administracion publica se debe realizar mediante concurso publico abierto a una
plaza previamente presupuestada.

En ese contexto, de los documentos que obran en el expediente administrativo se
puede corroborar que la impugnante durante el periodo solicitado, desde el 6 de
octubre de 1998 hasta el 6 de julio de 2010, labord como locacién de servicios y
por contrato administrativo de servicios regulado por el Decreto Legislativo N2
1057, y nunca se ha sometido a un concurso publico abierto para ingresar a
prestar servicios a la administracion publica en alguna plaza presupuestada bajo
cualquiera de las dos (2) modalidades antes descritas (nombramiento o contrato
por servicios personales para labores de naturaleza permanente) durante el
periodo solicitado.

. Consecuentemente, en aplicacién el principio de legalidad, este Tribunal no puede

disponer la inclusidn de la impugnante a la carrera administrativa. Disponer lo
contrario seria contravenir las normas antes descritas, lo cual es sancionado con
nulidad.

. Cabe indicar que en ese mismo sentido se pronuncid la Segunda Sala de Derecho

Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica en la
Casacion Laboral N2 11169-2014 La Libertad, donde precisd lo siguiente:

“Esta Sala Suprema considera dejar establecido que las reglas expresadas por el
Tribunal Constitucional en el Precedente Constitucional Vinculante N 05057-2013-
PA/TC, estdn referidas a una pretension en la que se ha discutido la
desnaturalizacion de contratos temporales o civiles y como consecuencia de ello se
ha solicitado la reposicion de un trabajador con vinculo laboral terminado en su
puesto habitual de trabajo; es por ello que este colegiado comparte el criterio del
Tribunal Constitucional solo en la medida en que una demanda esté ligada a una
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pretension de reposicion de un trabajador sin vinculo laboral vigente, en que no
procederd ordenarse la reposicion a su puesto de trabajo sino el pago de una
indemnizacion; contrario sensu, cuando la discusion esté centrada en la
declaracion de la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado por
desnaturalizacion de contratos temporales o civiles de un trabajador con vinculo
laboral vigente, considera que serd procedente que el érgano jurisdiccional ampare
la demanda si verifica el fraude en la contratacion laboral, declarando la existencia
de una relacion laboral a plazo indeterminado sin que esta decision conceda al
trabajador el derecho a la estabilidad laboral absoluta; conclusion que en forma
alguna infringiria el articulo 5° de la Ley N2 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
ni el precedente vinculante expedido el Tribunal Constitucional en el Expediente N2
05057-2013-PA/TC”.

21. En consecuencia, este cuerpo Colegiado no puede hacer suyos los argumentos
vertidos por la impugnante en su recurso de apelacién, correspondiendo declarar

infundado el recurso de apelacion interpuesto por esta.

Sobre el pago de beneficios solicitado por la impugnante

22. Cabe mencionar que la impugnante solicité se ordene el pago de los beneficios
sociales dejados de percibir; es decir, que su petitorio, en dicho extremo,
corresponde a la materia de pago de retribuciones.

23. Al respecto, en atencidn a lo dispuesto en la Centésima Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N2 29951, referida en el numeral 17 de la presente
resolucién, y en estricto cumplimiento de lo establecido en la Directiva aprobada
por Resolucién de Presidencia Ejecutiva N2 072-2013-SERVIR-PE?, este Tribunal no

4 Directiva que establece el procedimiento que desarrolla la Centésima Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N2 29951, Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Aio Fiscal
2013, que deroga la competencia del Tribunal del Servicio Civil en materia de pago de retribuciones,
aprobada por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 072-2013-SERVIR-PE
“Articulo 52.- Procedimiento general de resolucion de los recursos de apelacion sobre pago de
retribuciones
Las entidades publicas deberan establecer un procedimiento administrativo que les permita resolver
los recursos de apelacidn presentados por los administrados en materia de pago de retribuciones. Las
caracteristicas del procedimiento se ajustardn a las disposiciones contenidas en la Ley N2 27444, Ley
de Procedimiento Administrativo General, los Decretos Legislativos N2 276, 728 y 1057, y sus
modificatorias, asi como en sus respectivos Reglamentos Internos de Trabajo o Directivas internas,
segun corresponda”.

“Articulo 62 Opciones de los recurrentes
Una vez vigente la presente Directiva, los recurrentes podran optar por una de las siguientes
posibilidades:
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es competente para pronunciarse sobre los petitorios referentes a la materia de
pago de retribuciones, por lo que no resulta pertinente emitir pronunciamiento
sobre la pretensidn de la impugnante en dicho extremo.

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 172 del Decreto Legislativo
N2 1023, la Segunda Sala del Tribunal del Servicio Civil;

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por la sefiora
MARIA MERCEDES FERNANDEZ RODRIGUEZ, contra la Resolucion Administrativa N2
237-2017-OP-HVLH/MINSA, del 31 de mayo de 2017, emitido por la Jefatura de la
Oficina de Personal del HOSPITAL NACIONAL “ViCTOR LARCO HERRERA”; al haberse
emitido conforme a ley.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
MARIA MERCEDES FERNANDEZ RODRIGUEZ, en el extremo que solicita se ordene el
pago de los beneficios sociales dejados de percibir, dado que el Tribunal del Servicio
Civil no es competente para emitir pronunciamiento sobre dicha materia.

TERCERO.- Notificar la presente resolucion a la sefiora MARIA MERCEDES FERNANDEZ
RODRIGUEZ y al HOSPITAL NACIONAL “VICTOR LARCO HERRERA”, para su
cumplimiento y fines pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente al HOSPITAL NACIONAL “VICTOR LARCO HERRERA”.

QUINTO.- Declarar agotada la via administrativa debido a que el Tribunal del Servicio
Civil constituye ultima instancia administrativa.

a) Acogerse al silencio administrativo negativo por falta de pronunciamiento del TSC, y recurrir ante el
Poder Judicial a través de la accién contencioso-administrativa, de conformidad con lo dispuesto en los
numerales 188.3 y 188.5 del articulo 1882 de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General y el numeral 3 del articulo 192 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27584, Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo.

b) Continuar el procedimiento sobre pago de retribuciones ante la Entidad de origen, para que dicha
entidad se pronuncie en ultima y definitiva instancia conforme al procedimiento indicado en el articulo
52 de la presente Directiva.

c¢) Dar por concluido el procedimiento administrativo sobre pago de retribuciones con la decisién de
primera instancia. Para estos efectos, comunicard a la entidad de origen que se desiste del recurso de
apelacién, de conformidad con lo establecido en el articulo 1902 de la Ley N2 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General”.
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del Consejo de Ministros

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
“Afio del Didlogo y la Reconciliacién Nacional”

SEXTO.- Disponer la publicacién de la presente resolucién en el Portal Institucional

(www.servir.gob.pe).

3 &,
mim

CARLOS GUILLERMO

GUILLERMO JULIO
MIRANDA HURTADO MORALES MORANTE
PRESIDENTE

VOCAL

Registrese, comuniquese y publiquese.
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