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RESOLUCION DE ALCALDIA N° /€5 -2019-MPHy/A.

caraz, ‘11 MAR. 2019

VISTOS; el Informe Legal N° 111-2019/LVM/GAJ, de fecha 13 de
febrero del 2019, elaborado por la Gerente de la Gerencia de Asesoria Legal de la

Municipalidad Provincial de Huaylas, que aparece en el Expediente Administrativo N°
00009673-2018; v,

CONSIDERANDO:

Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 194° de la
Constitucién Politica del Estado, modificado por la reforma Constitucional N° 30305,
prescribe que, las municipalidades provinciales y distritales son érganos de gobierno

local. Tienen autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia.

Que, segun el articulo Il del Titulo Preliminar de la Ley Organica de
Municipalidades N° 27972, los gobiernos locales gozan de autonomia politica,
econémica y administrativa en los asuntos de su competencia. La economia que la
\‘Constitucién Politica del Estado establece para las municipalidades radica en la

acultad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de administracion, con
ujecion al ordenamiento juridico.

Que, la Constitucion Politica del Pert, en su articulo N° 139° numerales
- 3 y 14, sefiala como principios y derechos de la funcion jurisdiccional: "3. La
3t ALety negbservancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser

i sviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento

«n-gerecho de defensa en ningun estado del proceso ( )" Principios constitucionales que
son aplicables a todo procedimiento administrativo.

Que, visto el Informe Legal N° 111-2019/LVM/GAJ, asi como los
documentos que obran en el expediente administrativo, apreciandose en el mismo la
Resolucion de Alcaldia N° 036-2019/MPHY, de fecha 14 de enero del 2019, mediante
la cual se dispuso, entre otros, iniciar el Procedimiento de Nulidad de Oficio de la
Resolucién de Gerencia Municipal N° 545-2018-MPHy, la cual se notificé a don Héctor
Zendn Temple Espinoza, con fecha 15 de enero del 2019, otorgandosele un plazo de

cinco dias habiles para absolver la misma, quien no presenté descargo, ni recurso
alguno.

Despues de realizar el analisis exhaustivo de la Resolucion de Gerencia
Municipal N° 545-2018-MPHy, de fecha 20 de diciembre el 2018, se puede advertir
que adolece de vicios administrativos insubsanables que la convierten en un acto
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administrativo nulo de puro derecho, cuya nulidad debe ser declarada de oficio por el
ente afectado (Municipalidad Provincial de Huaylas), asi se debe analizar
objetivamente lo estipulado en Ia norma legal, siendo ello asi se establece en la Ley N°
27444 - | ey del Procedimiento Administrativo General y su modificatoria, en su articulo
10° numeral 1) y 2) Io siguiente: “Son vicios del acto administrativo, que causan sy
wiidad de pleno derecho, los siguientes: . La contravencién a Ia Constitucién, a
s Leyes o a las normas reglamentarias (...)".

Que, la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
en su articulo 213°, numeral 218.1, 2182y 213.3., establece: “213.1. En cualquiera de

los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que
gravien el interés puablico o lesionen derechos fundamentales” "213.2 |4
lidad de oficio solo puede ser declarada por el funcionario Jjerérquico superior al que
€pidio el acto que se invalida. Si se tratara de un acto emitido por una
FAutoridad que no esta sometida a subordinacion jerarquica, la nulidad es declarada

para ello. En este caso, este extremo sdlo puede ser objeto de reconsideracion.
’..Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispone la

“‘“autoridad, previamente af pronunciamiento, le corre traslado, otorgandole un plazo no
menor de cinco (5) dias para ejercer su derecho de defensa ", "213.3. La facultad para
declarar la nulidad de oficio de Jos actos administrativos prescribe en e/ plazo de dos
2) afios, contado a partir de la fecha en que hayan quedado consentidos (..)".

Hay que analizar desde Ia perspectiva de la “sana critica” que en todo
° procedimiento administrativo se debe respetar el principio de legalidad reconocido en
il articulo 1V — subnumeral 1.1. de |a Ley N° 27444 principio que determina Ias
ctuaciones competenciales de |a Administracién Publica que debe ser conforme a los
principios y valores que la Constitucion consagra y seran nulos los actos que
contradigan tales preceptos constitucionales, bajo tal normativa se tiene a la vista I
Resolucion de Alcaldia N° 026-2016/MPHy, de fecha 21 de enero del 2016, mediante
la cual el alcalde provincial le delega atribuciones al gerente municipal, apreciandose
en el articulo primero que NO existe delegacion de atribucién alguna al gerente

municipal (quien firma la Resolucion sub Mmateria), en este caso el sefior Torres

necesario remitirnos a la Ley Organica de Municipalidades que en su Art. 20° sefiala:
‘ARTICULO 20.- ATRIBUCIONES DEL ALCALDE. Son atribuciones de| Alcalde: (...



Municipalidad Provincial de Huaylas - Caraz
Alcaldia

(..)". De lo cual se colige valederamente que quien nombra a los servidores
Mmunicipales de carrera es g alcalde del recinto edil.

Fluye de Ia resolucion materia de nulidad de oficio que se ha afectado el
Principio de Veracidad Material, consagrado en |a Ley N° 27444, dado que en la
resolucion sub examine se ha indicado que el contrato de don Héctor Zenén Temple
Espinoza se ha denominado Locacién de Servicios, Orden de Prestacion de Servicios,
hecho que resultaria una falacia de acuerdo a Ig informacién existente en el propio
expediente administrativo, dado que tales contratos no existen. Por lo cual, a tenor de
este principio, la Administracion (ex-Gerente Municipal) ha debido verificar plenamente
los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, debiendo haber empleado todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, hecho que no ha realizado e|

Que, de conformidad con el Articulo 3° del TUO de la Ley N° 27444 —
dimiento Administrativo General, Ia validez de un acto administrativo se
eta a que ésta haya sido emitido cumpliendo con el ordenamiento

es decir, dando cumplimiento 3 los requisitos de validez, como son:
Competencia, objeto o contenido (licito, preciso, posibilidad fisica y juridica para
determinar inequivocamente sus efectos) y comprender las cuestiones surgida de Ia
Jootivacién  (debida motivacion), finalidad publica 'y procedimiento regular

incompetente (gerente municipal), asi el derecho al debido proceso, reconocido por el
inciso 3° del articulo 139° de Ia Constitucion, no sélo tiene una dimension
estrictamente jurisdiccional, sino que se extiende también g procedimiento
administrativo y, en general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido, a “(...) cualquier organo del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente Jurisdiccional, el cyal tiene |a obligacion de adoptar resoluciones
apegadas a las garantias de/ debido proceso legal, en los términos de/ articulo 8° de Ia
Convencién Americang” (Caso Tribunal Constitucional del Perd, parrafo 71).

Al respecto, con relacion al debido proceso en sede administrativa, el
Tribunal Constitucional en |a STC 4289-2004-AA/TC, fundamentos 2 y 3,
respectivamente, ha expresado que: “(..) el debido proceso, como principio
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S Y que “El derecho al debido proceso y los derechos que contiene
on invocables; y, por lo tanto, estéan garantizados, no solo en el seno de un proceso
jjudicial, sino también en el émbito de/ procedimiento  administrativo. Asi, el debido
proceso administrativo Supone, en toda circunstancia, el respeto —por parte de la
administracion  pdblica o privada- de todos Jos principios y  derechos

. "

normalmente invocables en el ambito de la jurisdiccién comdn o especializada, a los

cuales se refiere el articulo 1 39° de la Constitucion (juez natural, juez imparcial e
independiente, derecho de defensa, etc.)” (subrayado agregado).

L

0 ™

Vulneracién a |a Debida  Motivacién de resoluciones
administrativas: Sobre ¢ particular el inciso 1.2 de| articulo IV del Titulo Preliminar de
fla Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiala que el debido
</ procedimiento administrativo es uno de los principios del procedimiento administrativo,
el cual reconoce que: “Los administrados gozan de todos los derechos Y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo. (...) aobtener una decisién
motivada y fundada en derecho [...]". (subrayado agregado).

$ obligaciones internacionales contraidas por el Estado Peruano, sino también de la
peqpia Constitucion Politica, la cual, en su articulo 44° establece la obligacion estatal
cautelar todos los derechos.

En lo que refiere a I3 motivacién de los actos administrativos, el Tribunal
_Constitucional, en la STC 2192-2004-AA/TC, ha sefialado: “La motivacion de las
_ decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo. No obstante, se
frata de un principio constitucional implicito en |a organizacion del Estado Democritico
de derecho, que se define en los articulos 3° y 43° de I3 Constitucion como un fino de
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Es necesario acotar, que la solicitud del administrado don Héctor Zendn
Temple Espinoza es improcedente, toda vez que se aprecia que obra en el Expediente
‘o«\ Administrativo el Informe N° 587-2018-MPHy/06.31, de fecha 04 de diciembre del
: ’:__2018, emitido por el jefe de la Unidad de Potencial Humano, quien sustenta en el
o £;numeral 3. del contexto de su informe, a /a letra: “Con respecto a los Contratos por
“/ Locacion de Servicios, del periodo indicado por el recurrente, la Unidad de Logistica
debera acreditar dichos servicios como corresponde, por cuanto dichos servicios no
estan comprendidos dentro de los regimenes de los Decretos Legislativos N°
276, N° 728 y N° 1057 que administra ésta Unidad.” Es decir (la negrilla es nuestra),
el propio jefe de la Unidad de Potencial Humano, sustenta que el citado administrado
no se encuentra comprendido dentro del Régimen del Decreto Legislativo N° 728, ni
del Régimen del Decreto Legislativo N° 276, con respecto a la peticion de pasar a un
contrato indeterminado y su permanencia.

Se puede apreciar de los antecedentes administrativos el Informe N°
485-2018-MPH-ULOG/06.32, de fecha 12 de diciembre del 2018, emitido por el Jefe
de la Unidad de Logistica, mediante el cual informa que ha verificado en el sistema
administrativo SIAD-SOFT, apreciandose que se han generado para el peticionante
don Hector Zendn Temple Espinoza, Ordenes de Prestacién de Servicio, por lo cual el
citado administrado ha sido locador de servicios y por tanto la naturaleza de su
relacion con la Municipalidad Provincial de Huaylas es netamente civil, al haber tenido
una relacion contractual de naturaleza civil, que es una relacién juridica marcadamente
diferente a la relacién juridica laboral y se rige por las disposiciones contenida en el
Cadigo Civil; ante ello, no puede ser considerada como trabajador contratado para
labores de naturaleza permanente, por lo cual no existe norma, ni proteccion juridica
f que ampare lo resuelto en la Resolucién de Gerencia Municipal N° 545-2018-MPHy,
tratandose de una Resolucion inmotivada, debiendo tenerse presente gue no se ha
expresado una suficiente justificaciéon de la decisién adoptada, por lo cual la falta de
motivacion de la misma ha constituido una arbitrariedad e ilegalidad, por el hecho que
la motivacién constituye una garantia constitucional del administrado, de lo cual se
infiere que durante dicho periodo no ha existido vinculo que le otorgue derechos
laborales plenos.

Lo real es que el administrado ha prestado servicios como locador de
servicios a favor de la Municipalidad Provincial de Huaylas, bajo la modalidad de
Locacion de Servicios, por lo cual se trata de un tema netamente civil, de acuerdo a
la definicién juridica establecida en el Art. 1764° del C.C., es aquella por la cual: “(..) el
locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por
cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una retribucion’, dada esa
naturaleza juridica no le corresponde ningun tipo de pago por concepto de beneficios
sociales, pago de compensaciéon de tiempo de servicios, pago de vacaciones
devengadas, pago de vacaciones no gozadas, pago de gratificaciones no percibidas,
pago de asignacién personal y pago de horas extras; siendo ademas ello imposible por
cuestiones presupuestales; es mas, en el Art. 1768° del citado cuerpo normativo se
establece sobre el plazo maximo de locacion de servicios: “El plazo méximo de este
contrato es de seis afios si se trata de servicios profesionales y de tres afios en el caso
de otra clase de servicios. (...)", de lo cual, se puede colegir valederamente que la
prestacion personal de servicio por parte del locador se encuentra dentro del plazo
maximo estipulado en la norma civil, al haber brindado servicios a la comuna de
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Huaylas, hecho que no le otorga derechos laborales y mucho menos reconocimiento
del vinculo laboral bajo el Régimen del Decreto Legislativo N° 276. En stricto sensu la
solicitud del administrado no se encuentra enmarcada dentro de los alcances del
citado decreto legislativo por lo cual devendria en improcedente la peticién presentada
por el mismo.

Es necesario puntualizar que el administrado no goza de los derechos
laborales como la estabilidad, dada la relacién juridica civil no le corresponde ningun
tipo de pago por concepto de beneficios de los Decretos Legislativos N° 276, N° 728 o
N° 1057, puesto que se tiene que contar ademas con la certificacion presupuestal del
area pertinente, hecho que no se ha podido acreditar (plaza presupuestada y vacante).
Mas aun, si la locacion la realiza como personal de limpieza en la segregaciéon de
residuos soélidos, que es un proyecto creado por ordenanza municipal y por tanto su
vigencia puede ser de caracter temporal, prestando servicios de locador por el tiempo
de duracion del mismo.

Asimismo, la Ley N° 30693 — Ley del Presupuesto del Sector Publico
para el Ano Fiscal 2018, establece en el capitulo | — subcapitulo Il — articulo 8 — inciso
8.1, que se prohibe el ingreso de personal en el sector plblico por servicios
personales y nombramiento, dejando a salvo los supuesto en los cuales no procede
tal prohibicién, es asi que se debe tener presente que el ingreso a la administraciéon

publica se realiza por concurso publico (hecho que no ha acontecido con la citada
*‘éffﬁ ] administrada), disponiéndose en el citado dispositivo legal lo siguiente: “Articulo 8.
A lP-cemdMedidas en materia de personal 8.1. Prohibase el ingreso de personal en el Sector

/cese que se hubiese producido a partir del afio 2016, debiéndose tomar en cuenta

) ~ que el ingreso a la administracion publica se efectia necesariamente por

J concurso publico de méritos y sujeto a los documentos de gestién respectivos”.
Guardando concordancia la citada ley con la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante Decreto Ley N° 1017, puesto que se estipula: “Articulo 16°.-
Licitacion puablica y concurso publico. La licitaciéon publica se convoca para la
contratacion de bienes, suministros y obras. El concurso publico se convoca para la
contratacion de servicios de toda naturaleza. En ambos casos, se aplican los
margenes que establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico.”

En cuanto a este extremo se refiere hay remitirnos a las sentencia
emanadas de nuestros administradores de justicia, asi el Tribunal Constitucional ha
establecido como precedente vinculante constitucional, lo recaido en el Expediente N°
05057-2013-PA/TC JUNIN, que sefiala que, el trabajador que no ingresa por concurso
publico de meéritos, conforme al articulo 5° de la Ley N° 28175 - Ley Marco del Empleo
Publico, no tiene derecho a reclamar reposicion en el empleo, por lo que en ese
extremo, habiéndose advertido que la solicitante NO ha ingresado por concurso
publico a esta institucion edil, la pretensiéon de reconocimiento del vinculo laboral bajo
el regimen del Decreto Legislativo N° 276° devendria en improcedente.

Que, sumado a lo sefialado, es menester acotar el precedente
vinculante emitido mediante Expediente N° 05057- 2013-PA/TC de la reglas
contenidas en el fundamento 18, que indica a /a lefra “siguiendo los lineamientos de
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proteccion contra el despido arbitrario y del derecho al trabajo, previstos en los
articulos 22° y 21° de la Constitucién, el Tribunal Constitucional estima que en los
¢asos que se acredite la desnaturalizacion del contrato temporal o del contrato civil no
hodré ordenarse la reposicion a tiempo indeterminado, toda vez que esta modalidad
del Decreto Legislativo 728, en el éambito de la Administracién Pdblica, exige la
realizacion de un concurso pablico de méritos respecto de una plaza presupuestada y
vacante de duracion indeterminada. Esta regla se limita a los contratos que se realicen
en el Sector Publico y no resulta de aplicacién en el régimen de contratacién del
Decreto Legislativo 728 para el sector privado"; y en el fundamento 21, sefiala que:

éfellas la exigencia de que la incorporacion o ‘reposicion” a la administracion publica
solo proceda cuando el ingreso del trabajador se haya realizado mediante concurso
publico y abierto para una plaza presupuestada, vacante de duracion indeterminada)
deben ser de aplicacion inmediata a partir de dia siguiente de su publicacién en el
\giario oficial EI Peruano, incluso a los procesos de amparo que se encuentren ante el
Poder Judicial o el Tribunal Constitucional’, asimismo, en el fundamento 23
sefala: “Las demandas presentadas luego de la publicacion del presente de autos y
que no acrediten el presupuesto de haber ingresado por concurso publico de méritos a
la  Administracion Pablica para una plaza presupuestada y vacante a plazo
indeterminado deberan ser declaradas improcedentes, sin que opere la reconduccién
mencionada en el paragrafo anterior'.

: Se advierte la regla central del precedente "Huatuco", la cual es la
1/ siguiente: “[E]l ingreso a la administracién publica mediante un contrato a plazo
indeterminado exige necesariamente un previo concurso publico de méritos para una
plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada" (f. . 9). Y aunque este
parrafo hace mencion expresa al "ingreso a la administracién publica”", de modo
general, dicha afirmacién debe interpretarse en un sentido estricto, vinculado al inicio o
la promocién de la carrera administrativa, en el contexto de lo argumentado, y
atendiendo a los valores y principios que la sustentan.

El Tribunal Constitucional ha precisado en reiterada jurisprudencia su
grado de competencia ante demandas de amparo laboral publico. Asi han resuelto los
precedentes 02383-2013-PA/TC (caso Elgo Rios) y 05057-2013-PA/TC (caso
Huatuco), con su precision en la sentencia 06681-2013-PA/TC (caso Cruz Llamos). En
este sentido, a partir del caso Huatuco y su precision en el caso Cruz Llamos se ha
establecido la siguiente regla jurisprudencial: (a) El caso debe referirse a la
desnaturalizacion de un contrato, que puede tratarse de uno temporal (a.1) o de
naturaleza civil (a.2), a traves del cual supuestamente se encubrié una relacion laboral
de caracter permanente. (b) Debe pedirse la reposicion en una plaza que forma parte
de la carrera administrativa (b.1), que, por ende, a aquella a la cual corresponde
acceder a través de un concurso publico de méritos (b.2), y que ademas se encuentre
vacante (b.3) y presupuestada (b.4). En el caso concreto, de la plaza objeto de
reclamo, no forma parte de la carrera administrativa ni se verifica una progresion en la
carrera (ascensos), no existiendo encubrimiento de algln tipo de relacion laboral,
ademas de no haber ingresado la administrada por concurso pUblico de méritos.
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De otro lado, hay que tener presente que la resolucion expedida, cuya

ulidad se insta, agravia el interés publico, toda vez que la Administracion Publica

lene la obligacion de garantizar el cabal cumplimiento de las normas y reglas del

“/Procedimiento Administrativo Preestablecido, en la medida que el cumplimiento de

éstas efectivamente importa al interés plblico presente en el ejercicio de las funciones
del poder asignadas a ésta administracion.

Que, por otra parte, si la administracién encargada de dar curso a los
procedimientos administrativos de acuerdo a sus competencias y atribuciones, emite
-Ceasfactos de administracion, que desconocen las normas del procedimiento establecidas,
2J8€e genera una irregularidad que implica una ilegalidad agraviando el interés publico,
Tx*® i;? requisito indispensable para la declaracién de nulidad del mismo. Hay que tener
presente que el interés publico, como concepto indeterminado, se constituye sobre Ia
base de la motivacion de las decisiones, como requisito sine qua non de la potestad
discrecional de la Administracion, quedando excluida toda posibilidad de arbitrariedad,
dado que tiene que ver con aquello que beneficia a todos.

Con las facultades conferidas por la Constitucion Politica del Estado, la
Ley N° 27972 - Ley Organica de Municipalidades, y demas normas legales vigentes al
respecto.

SE RESUELVE:

‘ ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR la NULIDAD DE OFICIO de Ia
Resolucién de Gerencia Municipal N° 545-2018-MPHy, de fecha 20 de diciembre del
2018, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- DECLARAR IMPROCEDENTE, la solicitud de
reconocimiento del vinculo laboral como servidor publico de naturaleza permanente,
bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 728, de fecha 26 de noviembre del 2018,
formulado por don Héctor Zendén Temple Espinoza, de conformidad a las
consideraciones expuestas en el contexto de la presente resolucion.

ARTICULO TERCERO.- DISPONER que se REMITAN los actuados a
la Procuraduria Municipal a efectos que, de acuerdo a su competencia, adopten las
medidas pertinentes y deslinde responsabilidades en cuanto al ex-servidor Marcial T.
Torres Arteaga, con respecto a su actuacion cuando ejercia el cargo de Gerente
Municipal de la Municipalidad Provincial de Huaylas.

ARTICULO CUARTO.- DISPONER que se haga efectiva la
responsabilidad del emisor del acto administrativo invalido, de conformidad a lo
establecido en el numeral 11.3 del Articulo 11° del T.U.O. de la Ley N° 27444 y se
realice el servicio de control pertinente, en razén a que la omision al cumplimiento de
las acciones administrativas correspondientes a la emisién del debido pronunciamiento
que debié emitir la instancia competente, se configura como responsabilidad
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dministrativa funcional, por la comisién de conductas tipificadas como infraccién en la
y N° 27785, modificada por Ley N° 29622 y su reglamento.

ARTICULO QUINTO.- TENGASE POR AGOTADA LA ViA

DMINISTRATIVA conforme a lo normado por el articulo 50° de |a Ley Organica de

5 Municipalidades, y a lo normado por el articulo 228° - 228.2 — acapite d) del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General.

ARTICULO SEXTO.- NOTIFICAR, la presente Resolucién a la
JAfe G INteresada y a las instancias administrativas que correspondan en modo y forma de
ley, para los fines legales pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.




