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RESOLUCION N2 000680-2024-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE : 10133-2023-SERVIR/TSC

IMPUGNANTE : ZENAIDA YAQUELIN SALAZAR ALVARADO
ENTIDAD : MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA
REGIMEN : DECRETO LEGISLATIVO N2 1057

MATERIA : TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO

NULIDAD DE ADENDA A PLAZO INDETERMINADO

SUMILLA: Se declara la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia Municipal N© 113-2023-
GM/MPC, del 28 de febrero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal de la
Municipalidad Provincial de Cajamarca, en el extremo referido a la nulidad de oficio
del Contrato Administrativo de Servicio — CAS a Tiempo Indeterminado — LEY N2 31131
N2 260-2022; por haberse vulnerado el principio de legalidad.

Asimismo, se declara INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por la seiiora
ZENAIDA YAQUELIN SALAZAR ALVARADO contra la Resolucion de Gerencia Municipal
Ne 113-2023-GM/MPC, del 28 de febrero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal
de la Municipalidad Provincial de Cajamarca, en el extremo referido a la extincion del
vinculo laboral; al no haberse emitido conforme a ley.

Lima, 9 de febrero de 2024
ANTECEDENTES

1. Mediante Contrato de Administracion de Servicios N2 375-2022, del 17 de enero de
2022, la Municipalidad Provincial de Cajamarca, en adelante la Entidad, contratd a
la sefiora ZENAIDA YAQUELIN SALAZAR ALVARADO, en adelante la impugnante,
para que se desemperiie como Evaluadora, por el plazo del 17 de enero de 2022 al
31 de marzo de 2022, contrato que fue prorrogado sucesivamente.

2. Posteriormente, teniendo como antecedente el contrato sefialado en el péarrafo
precedente, la impugnante suscribio el Contrato Administrativo de Servicios — CAS
a Tiempo Indeterminado— Ley N2 31131 N2 260-2022, del 1 de julio de 2022, con
vigencia a plazo indeterminado en el cargo de Evaluador, por efecto de la Ley N2
31131.
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3. Através de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC?, del 28 de
febrero de 2023, la Gerencia Municipal de la Entidad resolvid, entre otros, lo
siguiente:

“SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD DE OFICIO DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE SERVICIO — CAS A TIEMPO INDETERMINADO — LEY N2 31131
N2 260-2022, de fecha 01 de julio de 2022; suscrito entre la Municipalidad Provincial
de Cajamarca, representada en aquel momento por el Abog. Juan Carlos Malaver
Salcedo y la servidora Zenaida Yaquelin Salazar Alvarado, en razén de que ha sido
suscrito en contravencion del articulo 82 del Decreto Legislativo N2 1057, su
reglamento el articulo 52 de la Ley Marco del Empleo Publico — Ley N2 28175 y
diversos pronunciamientos del SERVIR; es decir, no cumplian el requisito de haber
incorporado al servidor mediante concurso publico, elemento esencial para tener el
cardcter de indeterminado.

ARTICULO SEGUNDO: Retrotraer el Procedimiento al momento previo a la emision
del Contrato Administrativo de Servicio — CAS a Tiempo Indeterminado — LEY N@
31131 N2 260-2022. En consecuencia, la contratacion del servidor serd a plazo
determinado y atendiendo a lo resuelto mediante articulo primero de la presente
resolucion, se DISPONE, la desvinculacion de la Municipalidad Provincial de
Cajamarca de la servidora Zenaida Yaquelin Salazar Alvarado, indentificada con

(...)"
TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

4. ElI 5 de abril de 2023, la impugnante interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, solicitando la revocatoria
y nulidad del acto impugnado, se declare el caracter indeterminado de su contrato
administrativo de servicios y se disponga su reposicion como abogada, sefialando
principalmente los siguientes argumentos:

(i) Bajo la Ley 31131 se considera a todos los contratos como indeterminados
siempre que cumpliera funciones permanentes, criterio que debia ser asumidos
por la entidad.

(ii) Se habria vulnerado su derecho de defensa, toda vez que se declaré la nulidad
de oficio de su contrato sin haberle corrido traslado, previo al pronunciamiento,
para ejercer su derecho de defensa.

(iii) La resolucién impugnada carece de una debida motivacion.
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(iv) De acuerdo a la Ley N2 24041, los servidores contratados no pueden ser
destituidos siempre que cumplan con realizar labores permanentes y tener mas
de un afio ininterrumpido de servicios.

(v) No existe requisito de concurso publico para ser contratado como CAS
indeterminado.

(vi) Laresolucion impugnada ha vulnerado el derecho a la estabilidad laboral, al ser
despedido injustificadamente.

5. Con Oficio N2 148-2023-OGGRRHH-MPC, la Direccién de la Oficina General de
Gestion de Recursos Humanos de la Entidad remitid al Tribunal del Servicio Civil, en
adelante el Tribunal, el recurso de apelacién presentado por la impugnante.

6. Mediante Oficios N2 027184-2023-SERVIR/TSC y 027185-2023-SERVIR/TSC, se
comunico a la impugnante y a la Entidad, respectivamente, la admision del recurso
de apelacion.

ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

7. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 10232, modificado por
la Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 29951 - Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 20133, el Tribunal tiene por
funcidn la resolucion de controversias individuales que se susciten al interior del

2 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 dérgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcion la resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.

El Tribunal es un drgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacion en materia de:

a) Acceso al servicio civil;

b) Pago de retribuciones;

c) Evaluacién y progresion en la carrera;

d) Régimen disciplinario; y,

e) Terminacion 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 accion contenciosa administrativa.

Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinidn favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 2013

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

“CENTESIMA TERCERA.- Derdguese el literal b) del articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo de
Gestidn de Recursos Humanos”.

w
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Sistema Administrativo de Gestidon de Recursos Humanos, en las materias: acceso
al servicio civil, evaluacidon y progresién en la carrera, régimen disciplinario y
terminacion de la relaciéon de trabajo; siendo la Ultima instancia administrativa.

8. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucién de
Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC?, precedente de observancia obligatoria sobre
competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunday 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 descritas en el numeral anterior.

9. Posteriormente, en el caso de las entidades del ambito regional y local, el Tribunal
asumio, inicialmente, competencia para conocer los recursos de apelacion que
correspondian sélo a la materia de régimen disciplinario, en virtud a lo establecido
en el articulo 902 de la Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil®, y el articulo 952 de su
reglamento general, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM®; para
aquellos recursos de apelacién interpuestos a partir del 1 de julio de 2016, conforme
al comunicado emitido por la Presidencia Ejecutiva de SERVIR y publicado en el
Diario Oficial “El Peruano”’, en atencion al acuerdo del Consejo Directivo del 16 de
junio de 20168,

4 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.

5> Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil

“Articulo 902.- La suspension y la destitucion

La suspension sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos sesenta y cinco
(365) dias calendario previo procedimiento administrativo disciplinario. El nimero de dias de suspensién
es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces,
el cual puede modificar la sancién propuesta. La sancion se oficializa por resolucion del jefe de recursos
humanos o quien haga sus veces. La apelacidn es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil.

La destitucion se aplica previo proceso administrativo disciplinario por el jefe de recursos humanos o
quien haga sus veces. Es propuesta por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces y aprobada
por el titular de la entidad publica, el cual puede modificar la sancién propuesta. Se oficializa por
resolucion del titular de la entidad publica. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil”.
Reglamento de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM

“Articulo 952.- Competencia para el ejercicio de la potestad disciplinaria en segunda instancia

De conformidad con el articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, que crea la Autoridad del Servicio
Civil, rectora del sistema Administrativo de Gestidon de Recursos Humanos, la autoridad competente
para conocer y resolver el recurso de apelacidon en materia disciplinaria es el Tribunal del Servicio Civil,
con excepcion del recurso de apelacidn contra la sancidon de amonestacion escrita, que es conocida por
el jefe de recursos humanos, segun el articulo 89 de la Ley.

La resoluciéon de dicho tribunal pronuncidandose sobre el recurso de apelacion agota la via
administrativa”.

El 1 de julio de 2016.

Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos

“Articulo 162.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo

o

o N

Esta 2= una copis auténtica imprimible de un documento electrdnice archivado per el Tribunsl del Servicio Civil. aplicando lo dispuesto por el Art. 25° del D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicién Complementzria Final del D.S 028-2016-PCM. Su sutenticidad e integridad pueden ser confrastadas 2 través de Is
siguients direccion web: hitps: -'v-'abp servir.gob.pe/verificacion/ ingresando el cadigo de verificacion que aparece en la parte superior izquierda de este documeanto.

Pagina 4 de 31 Con (
é\:\\"fl//, BICENTENARIO u["mﬁe
Jiron Mariscal Miller 1153 - 1157 :§ w "’/,_: PERU W
www.servirgob.pe | Jesis Maria, 15072 - Perd —= §=z p
T: 51-1-2063370 NN 2024 gm
AN

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales, su Reglamento y modificatorias.

La integridad del documento y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en: https://apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtml




’*,0"’“0“'%

PERU Presidencia Tribunal del Servicio
del Consejo de Ministros Civil

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”

“Afo del Bicentenario, de la consolidacion de nuestra Independencia, y de la conmemoracién de las heroicas

batallas de Junin y Ayacucho”

10. Sin embargo, es preciso indicar que a través del Comunicado de SERVIR publicado
en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de junio de 2019, en atencién a un nuevo
acuerdo de su Consejo Directivo?, se hizo de publico conocimiento la ampliacién de
competencias del Tribunal en el ambito regional y local, correspondiéndole la
atencidn de los recursos de apelacién interpuestos a partir del lunes 1 de julio de
2019, derivados de actos administrativos emitidos por las entidades del ambito
regional y local, en lo que respecta al resto de materias: acceso al servicio civil,

Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:

a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general;

b) Aprobar la politica general de la institucidn;

c) Aprobar la organizacién interna de la Autoridad, dentro de los limites que sefiala la ley y el Reglamento
de Organizacidn y Funciones;

d) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el dmbito del
sistema;

e) Nombrar y remover al gerente de la entidad y aprobar los nombramientos y remociones de los demas
cargos directivos;

f) Nombrar, previo concurso publico, aceptar la renuncia y remover a los vocales del Tribunal del Servicio
Civil;

g) Aprobar la creacidon de Salas del Tribunal del Servicio Civil;

h) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

i) Supervisar la correcta ejecucion técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucion;

j) Disponer la intervencidn de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y

k) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema”.

° Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, modificado por el Decreto
Legislativo N2 1450
“Articulo 16.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo
Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:

a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general y/o de alcance nacional;

b) Aprobar las normas de desarrollo del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos;

c) Aprobar la politica general de SERVIR;

d) Aprobar el Presupuesto Institucional, los Estados Financieros, el Balance General, el Plan Estratégico
Institucional y el Plan Operativo Institucional;

e) Aprobar la organizacién interna de SERVIR, el funcionamiento del Consejo Directivo y el desarrollo de
las funciones de las gerencias y de érganos que se requieran para el ejercicio de sus funciones, dentro
de los limites que sefiala la ley y el Reglamento de Organizacidn y Funciones;

f) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el dambito del
sistema;

g) Designar y remover, a propuesta del Presidente Ejecutivo de SERVIR, al Gerente General de SERVIR,
en los términos que apruebe el Consejo, y aprobar las incorporaciones por concurso publico y
desvinculaciones de los demds Gerentes, Directores y Jefes;

h) Aprobar la designacion, previo concurso publico, aceptar la renuncia y aprobar la remocion de los
vocales del Tribunal del Servicio Civil;

i) Aprobar la creacion de Salas del Tribunal del Servicio Civil;

j) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

k) Supervisar la correcta ejecucién técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucion;

I) Disponer la intervencion de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y,

m) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema.”
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11.

12.

batallas de Junin y Ayacucho”

evaluacion y progresion en la carrera, y terminacién de la relacion de trabajo; esto
es, asumio la totalidad de su competencia a nivel nacional, tal como se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL DEL SERVICIO CIVIL
.. Recursos de apelacion
Recursos de apelacion interpuestos a partir
2010 2011 interpuestos a partir del P P
1 de julio de 2016 del
) 1 de julio de 2019
PRIMERA SALA AM BA? SALAS AMBAS SALAS AMBAS SAI._AS
. Gobierno Gobierno Nacional Gobierno Nacional y
Gobierno . . . .
) Nacional (todas las materias) Gobierno Regional y
Nacional (todas . .
. (todas las Gobierno Regional y Local Local
las materias) . . R .
materias) (solo régimen disciplinario) (todas las materias)

Por tal razodn, al ser el Tribunal el Unico drgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las materias de acceso al servicio
civil, evaluacion y progresidn en la carrera, régimen disciplinario y terminacién de
la relacién de trabajo en los tres (3) niveles de gobierno (Nacional, Regional y Local),
con la resolucién del presente caso asume dicha competencia, pudiendo ser sus
resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

En ese sentido, considerando que es deber de todo érgano decisor, en cautela del
debido procedimiento, resolver la controversia puesta a su conocimiento segun el
mérito de lo actuado; y, habiéndose procedido a la admisién del recurso de
apelacion y valoracién de los documentos y actuaciones que obran en el
expediente, corresponde en esta etapa efectuar el analisis juridico del recurso de
apelacion.

Cuestiones Previas

13.

14.

De manera preliminar al analisis del caso, con Oficio N2 148-2023-OGGRRHH-MPC,
del 11 de abril de 2023, el Tribunal ha tomado conocimiento de la elevacién del
recurso de apelacion, interpuesto por la impugnante contra la Resolucién de
Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, mediante la cual se dispuso declarar la
nulidad de oficio del Contrato Administrativo de Servicios — CAS a Tiempo
Indeterminado — LEY N2 31131 N2 260-2022, que reconocia a la impugnante como
servidora sujeto al régimen del Decreto Legislativo N2 1057 con caracter
indeterminado; retrotrayéndose el procedimiento previo a la expedicién del dicho
contrato.

En base a ello, esta Sala considera necesario que, previo a determinar si
corresponde o no realizar el control de legalidad al acto impugnando por estar
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relacionados con la declaracion de la nulidad de oficio de una adenda a un contrato
administrativo de servicios, se debe desarrollar ciertas aproximaciones a las
instituciones que agrupa dicha disposicion, pues solo asi el Tribunal determinara
validamente si es competente o no para revisar la legalidad de la declaracién de
nulidad de oficio de un contrato administrativo de servicios o su adenda.

Sobre el acto administrativo

15. En ese orden de ideas, es oportuno sefalar que este Tribunal ya ha desarrollado los
fundamentos juridicos de los actos administrativos y actos de administracion
interna mediante la Resolucién de Sala Plena N2 002-2019-SERVIR/TSC que
desarrolla el Precedente administrativo sobre nulidad de oficio de un
procedimiento administrativo disciplinario, en el marco de la Ley N2 30057 — Ley del
Servicio Civil.

16. Sin perjuicio de ello, se entiende que el acto administrativo es el pronunciamiento
del ejercicio de la funcién administrativa, por el cual se producen efectos juridicos
sobre derechos, intereses u obligaciones de los administrados; y es con base a ello
que el Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS, en
adelante TUO de la Ley N2 27444, habilita a los administrados a interponer los
recursos impugnativos que correspondan.

17. En ese sentido es que el articulo 2172 del TUO de la Ley N2 27444 reconoce la
facultad de contradiccion de los actos administrativos que suponen violan,
desconocen o lesionan un derecho o interés legitimo a través de la interposicién de
los correspondientes recursos administrativos.

10 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 217. Facultad de contradiccion
217.1 Conforme a lo sefalado en el articulo 120, frente a un acto administrativo que se supone viola,
desconoce o lesiona un derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en la via administrativa
mediante los recursos administrativos sefalados en el articulo siguiente, inicidndose el correspondiente
procedimiento recursivo.
217.2 Sélo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia y los actos de tramite que
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensidn. La contradiccion a
los restantes actos de trdmite debera alegarse por los interesados para su consideracién en el acto que
ponga fin al procedimiento y podran impugnarse con el recurso administrativo que, en su caso, se
interponga contra el acto definitivo.
217.3 No cabe la impugnacion de actos que sean reproduccion de otros anteriores que hayan quedado
firmes, ni la de los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.
217.4 Cabe laacumulacion de pretensiones impugnatorias en forma subsidiaria, cuando en las instancias
anteriores se haya analizado los hechos y/o fundamentos en que se sustenta la referida pretension
subsidiaria.”
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Sin embargo, el numeral 217.2 del articulo antes referido restringe el ejercicio de la
facultad de contradiccion a los actos definitivos que pongan fin a la instancia, y los
actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefensién.

Asimismo, se debe tener en cuenta que el numeral 1.2.1 del articulo 12 del TUO de
la Ley N2 274441, sefiala que no son actos administrativos los actos de
administracion interna, siendo estos Ultimos a través de los cuales la Entidad regula
su propia organizaciéon y funcionamiento.

Siendo asi, por el acto administrativo se entiende que es aquella accion que
proviene del ejercicio de la funciéon administrativa, por lo que la administraciéon
publica de manera unilateral declara su voluntad con sujecidon a las normas de
derecho publico destinada a producir efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de los administrados, subsumido en una situacion
concreta.

De esta manera, se puede concluir que la definicién legal del acto administrativo
contenida en el TUO de la Ley N2 27444 se desglosa en los siguientes elementos:

(i)  Declaracién de voluntad destinada a producir efectos juridicos, que se asocia
al contenido regulador del acto administrativo; es decir, la aptitud de
modificar una realidad juridica preexistente.

(ii)  Emitida unilateralmente por una entidad publica, que se vincula a la
condicion subjetiva que tiene el acto administrativo, puesto que,
exclusivamente reposa su emisidon en una entidad u odrgano de la
administracion publica.

(iii) Dentro del marco de las normas de derecho publico, debido que al ser una
manifestacion de un poder de autotutela declarativa de la administracion
publica, se debe someter a las reglas del derecho administrativo.

(iv) Decisidon que recae sobre los derechos, intereses u obligaciones de los
administrados, que se relaciona a la eficacia externa de la declaracion de la
administracion publica, esto es, se vincula a un ambito extra administracion;

HTexto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

(...)

1.2 No son actos administrativos:

1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus
propias actividades o servicios. Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecion a las
disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente asi lo
establezcan.

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las entidades.
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es decir, efectos que no son internos de la administracion publica, sino que
apunta siempre hacia una eficacia subjetiva externa.

(v)  Decision que regula una situacion concreta, que permite su diferenciacién
con los reglamentos, entendiendo asi que el acto administrativo siempre va
tener efectos concretos y determinados; mientras que el reglamento por ser
una norma tiene una vocaciéon de produccion de efectos generales y
abstractos.

Sobre la naturaleza juridica del Contrato Administrativo de Servicios y sus Adendas

22.

23.

24,

25.

Con base a lo desarrollado precedentemente sobre los elementos constitutivos de
la definicion legal del acto administrativo bajo lo dispuesto en el TUO de la Ley
N2 27444, trasladandolo a un supuesto de hecho concreto, como es la celebracién
de contratos administrativos de servicios y adendas, cabe preguntarse: ¢Cual es la
naturaleza juridica de un contrato administrativo de servicio y sus adendas? ¢ Estas
instituciones del derecho se subsumen en la definicion legal de acto administrativo?

Para responder dichas interrogantes, en primer lugar, resulta pertinente remitirse
al articulo 32 del Decreto Legislativo N2 1057 — Decreto Legislativo que regula el
régimen especial de contratacién administrativa de servicios, en adelante el
Decreto Legislativo N2 1057, que define al contrato administrativo de servicios de
la siguiente manera: “(...) constituye una modalidad especial de contratacion
laboral, privativa del Estado. {(...)".

Con base a dicha definicion legal, resulta pertinente traer a colacion la sentencia
recaida en el Expediente N2 00002-2010-PI/TC, del 31 de agosto de 2010, emitida
por el Tribunal Constitucional sobre el proceso de inconstitucionalidad interpuesto
contra el Decreto Legislativo N2 1057, a través de la cual el maximo intérprete de la
Constitucion concluye que el contrato administrativo de servicios tiene las
caracteristicas de un contrato de trabajo, y no de un contrato administrativo, por
lo que su naturaleza juridica es de caracter laboral, para asi arribar como segunda
conclusion que el decreto legislativo en mencidn al tener sus propias reglas de
contratacién se considera un sistema de contratacion laboral independiente,
entendiéndose asi como un régimen especial de contratacién laboral para el sector
publico.

Lo antes dicho, demuestra que el Tribunal Constitucional para el marco de la
contrataciéon bajo el Decreto Legislativo N2 1057 ha recogido la teoria
contractualista del empleo publico, en base a la cual, se tiene que la relacién en el
empleo publico es de naturaleza laboral puesto que nace de un contrato bilateral,
donde el Estado ocupa la posicién de empleador, y el servidor publico la posicion
de trabajador; desplazando asi la aplicacidon de la teoria estatutaria del empleo
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publico, la cual entiende que la naturaleza juridica del empleo publico es de caracter
unilateral, que surge de la voluntad exclusiva de la administracién publica, siendo
asi de naturaleza administrativa.

Sin embargo, en la linea de lo desarrollado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el Expediente N2 00002-2010-PI/TC resultaria inadmisible
sostener que con el reconocimiento de la libertad de contratary libertad de trabajo,
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucidén Politica, el contrato
administrativo de servicios no sea de naturaleza laboral, debido a que, el servidor
publico en ejercicio de dichas libertades fundamentales puede decidir si desea o no
celebrar una relacion juridica laboral con una determinada entidad publica.

Es asi que, no puede admitirse la unilateralidad de la voluntad de la administracion
publica para la celebracion de un contrato administrativo de servicios, en vista
que, aceptar ello seria entender al servidor publico no como un sujeto de derecho,
sino como un objeto del derecho, imponiéndose el Estado sobre este, bajo el
mandato de su ius imperium.

Esto independientemente de la relacidn asimétrica que per se genera un contrato
de trabajo entre empleador y trabajador, en tanto, el primero se encuentra en una
posicion privilegiada frente al segundo, lo cual no significa que no deja de exigirse
gue sea un contrato bilateral, exigiéndose asi para su celebracion el acuerdo de
ambas partes, no agotandose su celebracidn en la sola manifestacion de voluntad
de la administracion publica, puesto que ello significaria retroceder en la proteccion
de los derechos laborales, que es contrario con el principio de progresividad y no
regresividad.

Por consiguiente, el contrato administrativo de servicios al tener la naturaleza
juridica de un contrato de trabajo, para su celebracién se exige el acuerdo bilateral,
tanto de la entidad publica en posicién de empleador y el servidor publico en su
posicion de trabajador, por lo que su naturaleza juridica no permite que se
subsuma en la definicion legal del acto administrativo, en base a la cual su emision
se encuentra exclusivamente reservada a la administracion publica.

Ahora bien, en cuanto a las adendas de los contratos administrativos de servicios,
corresponde indicar que la adenda es un documento que se agrega a un contrato
existente para modificar los términos que este contiene, por lo que de igual manera
que el contrato administrativo de servicios, al estar vinculado a la regulacién de las
condiciones laborales de dicho contrato de trabajo, para su celebracion se exige el
acuerdo bilateral, razén suficiente también para concluir que no constituye un acto
administrativo.
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Sobre la nulidad de oficio y la competencia del Tribunal del Servicio Civil

31. Habiéndose establecido que un contrato administrativo de servicios y su adenda no
son actos administrativos conforme a la definicion legal establecida en el TUO de la
Ley N2 27444, sino un contrato de trabajo, corresponde ahora establecer si el
Tribunal tiene competencia para realizar el control de legalidad sobre aquellas
resoluciones administrativas que dispongan la nulidad de oficio de un contrato
administrativo de servicio o de su adenda.

32. Al respecto, el articulo 2132 del TUO de la Ley N2 27444 en su numeral 213.1%?
sefiala que puede declararse la nulidad de oficio de los actos administrativos en
cualquiera de los casos enumerados en el articulo 102 del referido TUO, incluso
cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o lesionen
derechos fundamentales.

33. En ese sentido, se tiene que el articulo 102 del TUO de la Ley N2 274443, establece
los vicios del acto administrativo que causan su nulidad; precisando que, en virtud
del articulo 92 del TUO de la Ley N2 27444'% todo acto administrativo se presume
valido en tanto que su nulidad no sea declarada por la autoridad competente; ya
sea que se plantee como pretension por parte de los administrados, mediante
alguno de los recursos administrativos previstos en la misma Ley, o actuando de
oficio, al advertir que dicho acto incurre en alguno de los vicios referidos en el

2Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 213.- Nulidad de oficio
213.1 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 (...)".

13Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacién del acto a que se refiere el Articulo 14.
3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion.
4. Los actos administrativos

14Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 9.- Presuncion de validez
Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por
autoridad administrativa o jurisdiccional, segin corresponda”.
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numeral anterior.

De esta manera, se tiene que la nulidad de oficio de los actos administrativos
constituye una manifestacién del poder de autotutela de la administracion publica,
entendido como la facultad que tiene de poder evaluar la legalidad de su propia
actuacion sin la necesidad de recurrir a un tercero para que revise la legalidad de su
actuacion, es asi que, ejerce una autotutela sobre la base los actos administrativos
que emite.

Sin embargo, el ejercicio de esta forma de autotutela de la administracion publica
se desarrolla dentro de ciertos parametros o limites legales que se encuentran
previstos en el articulo articulo 2132 del TUO de la Ley N2 27444, de lo cual se puede
observar lo siguiente:

(i)  El control de legalidad debe realizarse sobre un acto administrativo emitido
por la misma entidad publica.

(ii) Debe contravenir el interés publico o lesionar los derechos fundamentales.
(iii) Debe presentar un vicio del acto administrativo que cause su nulidad,
conforme a lo previsto en el articulo 102 del TUO de la Ley N2 27444,

(iv) Estafacultad de la administracion publica debe ejercerse dentro del término
de dos (2) afios contados a partir de la fecha en que hayan quedado
consentidos, o contado a partir de la notificacion a la autoridad
administrativa de la sentencia penal condenatoria firme.

En este orden de ideas, corresponde senalar que una de las consecuencias legales
de que la administracién publica declare la nulidad de oficio de uno de sus actos
administrativos, es que, esta figura se encuentra contemplada como uno de los
supuestos que agotan la via administrativa, por lo cual solo podra ser impugnado
ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo, tal como
prevé el articulo 2282 del TUO de la Ley N2 27444%,

Es decir, cuando una entidad publica declare la nulidad de oficio de su propio acto
administrativo se produce el agotamiento de la via administrativa, por lo que, sélo

15Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2282.- Agotamiento de la via administrativa
228.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder
Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la
Constitucidn Politica del Estado.
228.2 Son actos que agotan la via administrativa:

(...)

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos a que se
refieren los articulos 213y 214 (...)".
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podrd ser impugnado ante el Poder Judicial, via proceso contencioso-
administrativo. En ese sentido, el Tribunal no tendria competencia para revisar la
legalidad de dichas nulidades de oficio, puesto que, al agotarse la via administrativa,
todos aquellos recursos de apelacién que tengan como petitorio impugnar vy
solicitar la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se declara la
nulidad de oficio de un acto administrativo devendria en improcedente por
aplicacion del imperio de la ley, conforme a los preceptos normativos
precedentemente citados.

Sin embargo, cuando se declara la nulidad de oficio de un contrato administrativo
de servicios o de su adenda ¢Debe declararse la improcedencia del recurso de
apelacion que impugne este tipo de nulidades de oficio? ¢El Tribunal podria tener
competencia para ejercer control de legalidad sobre este tipo de nulidades de
oficio?

Para responder tales interrogantes, en primer lugar, corresponde sefialar que, en
base a los preceptos normativos precedentemente citados, Unicamente el Tribunal
perderia competencia para conocer los recursos de apelacion interpuesto contra
resoluciones que dispongan la nulidad de oficio de actos administrativos, teniendo
asi como premisa legal que necesariamente la nulidad de oficio debe recaer sobre
un acto administrativo emitido por la misma entidad publica.

En este caso, conforme a lo establecido en el articulo 2132 del TUO de la Ley
N2 27444 no correspondia que la Entidad ejerza su potestad de revisién mediante
la declaracion de nulidad de oficio toda vez que esta esta reservada para actos
administrativos; sin embargo, el contrato administrativo de servicios y sus adendas
no constituyen actos administrativos.

Por lo que, al tenerse como un presupuesto legal que las nulidades de oficio
recaigan sobre un acto administrativo; no corresponde aplicar lo dispuesto en el
articulo 2282 del TUO de la Ley N2 27444, toda vez que no se cumple con el supuesto
de hecho que la norma prevé para concluir validamente que se ha producido el
agotamiento de la via administrativa.

Contrario a ello, el pretender entender que se ha producido el agotamiento de la
via administrativa produciria una afectaciéon al derecho de defensa de los
administrados puesto que recortaria su facultad de contradiccion administrativa
ante una nulidad de oficio que no cumple con uno de sus presupuestos legales que
exige el TUO de la Ley N2 27444 para concluir que se ha producido el agotamiento
de la via administrativa, generando asi que el administrado tenga que acudir a la via
jurisdiccional para cuestionar dicha nulidad de oficio, cuando la misma no recae
sobre un acto administrativo, sino sobre un contrato de trabajo, promoviendo asi la
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activacion de la tutela jurisdiccional de manera inoficiosa, en tanto, dicha nulidad
de oficio puede ser vélidamente objeto de un control de legalidad en instancia
administrativa.

Sobre la justificacion del cambio de criterio

43

44,

45,

46.

. No obstante lo expuesto, este Colegiado, en atencién a la importancia creciente del

tema en revision, ha decidido analizar su naturaleza e implicancia, desde una
perspectiva relacionada a la naturaleza juridica del contrato administrativo de
servicios y sus adendas y, al concluirse que no son actos administrativos, resultaria
inoficioso continuar declarando la improcedencia de aquellos recursos de apelacién
que impugnan la declaracion de nulidad de oficio de un contrato administrativo de
servicio o su adenda.

Por lo que, con base a la competencia del Tribunal, este Colegiado considera que
debe realizarse el andlisis que corresponda sobre la legalidad de dichas
declaraciones de nulidad de oficio, al presentarse una nueva circunstancia sobre
este tipo de nulidades de oficio, que es la conclusion de que los contratos
administrativos de servicios y sus adendas no son actos administrativos, ademas
porque ello permite garantizar la eficacia del derecho al trabajo a nivel
administrativo, en tanto, se procederda con ejercer el control de legalidad
correspondiente sobre este tipo de declaraciones de nulidad de oficio, que
conllevan al término de la relacion laboral de administrados que acuden al Tribunal
a someter a su conocimiento su nulidad.

Precisamente, en base a ello, este Tribunal precisa que, con posterioridad a la
publicacion de esta resolucion, los casos en que las Entidades declaren la nulidad
de oficio del Contrato Administrativo de Servicios, sus adendas o derivados
guedardn sujetos a los criterios que se desarrollen en la presente resolucion.

Lo antes sefialado es concordante con la figura del prospective overruling,
mecanismo asimilado por las cortes y tribunales en la resolucidon de controversias
bajo su competencia al variar los criterios sobre casos similares con
pronunciamientos previos, el cual en palabras del Tribunal Constitucional peruano
conlleva a que “(...) todo cambio en la jurisprudencia no adquiere eficacia para el
caso decidido sino para los hechos producidos con posterioridad al nuevo
precedente establecido”*®.

16Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, recaida en el expediente N2 01721-2008-PA/TC. F. |. 6.
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Sobre la validez de la Resolucién de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, en el
extremo referido a la nulidad de oficio del Contrato Administrativo de Servicio — CAS a
Tiempo Indeterminado— Ley N2 31131 N2 260-2022

47. Bajo esa linea, teniendo en cuenta los argumentos expuestos precedentemente, el
Contrato Administrativo de Servicios — CAS a Tiempo Indeterminado de la
impugnante no constituye un acto administrativo, por lo que no correspondia que
la Entidad ejerza su potestad de revision mediante la declaracion de nulidad de
oficio, toda vez que esta esta reservada para actos administrativos, conforme a lo
establecido en el articulo 2132 del TUO de la Ley N2 274447, Por consiguiente, la
Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, del 28 de febrero de
2023, contraviene el principio de legalidad.

48. Al respecto, es preciso recordar que el principio de legalidad, reconocido en el
numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley
N2 27444, aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS, establece que “Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines
para los que les fueron conferidas”. Por lo que la actuacion de la Administracién
Publica esta subordinada a lo que establecen las disposiciones legales que reconoce
nuestro ordenamiento juridico en su integridad, en virtud del citado principio.

49. De ahi que, a diferencia de lo que sucede con los particulares, a quienes rige el
principio de autonomia de la voluntad, en aplicacion del principio de legalidad las
autoridades que integran la Administracion Publica solo pueden hacer aquello para
lo cual estan expresamente facultadas, y en las formas que establezcan las leyes.

50. Finalmente, teniendo en cuenta que la declaracidon de nulidad genera efectos
retroactivos a la fecha del acto nulo, conforme al articulo 122 del TUO de la Ley
N2 274448 |a nulidad declarada por esta Sala determina que los hechos se

7Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2132.- Nulidad de oficio
213.1 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 resaltado es agregado).

18Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 122.- Efectos de la declaracion de nulidad
12.1 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.
12.2 Respecto del acto declarado nulo, los administrados no estan obligados a su cumplimiento y los
servidores publicos deberan oponerse a la ejecucion del acto, fundando y motivando su negativa.
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retrotraigan a las circunstancias facticas anteriores a la emisién de la Resolucién de
Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, del 28 de febrero de 2023, en el
extremo que declara la nulidad de oficio del Contrato Administrativo de Servicio —
CAS a Tiempo Indeterminado— Ley N2 31131 N2 260-2022.

Sobre la Resolucién de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, en el extremo

referido a la extincidn del vinculo laboral de la impugnante

51.

De la revision del recurso de apelacion interpuesto por la impugnante se advierte
que el mismo estd dirigido a cuestionar la decisiéon de la Entidad, mediante la
Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-GM/MPC, de dar por concluido su
vinculo laboral, solicitando que se le reponga a su centro de trabajo. En tal sentido,
la impugnante alega fundamentalmente que su contrato adquirié la condicion de
indeterminado en aplicacién de la Ley N2 31131, habiendo realizado funciones
permanentes y que ademas no existe el requisito de concurso publico para ser
contratado como CAS indeterminado.

Sobre las reglas de acceso al empleo publico o servicio civil

52.

53.

Al respecto, debe sefialarse de forma general que el ingreso a la Administracion
Publica, indistintamente del régimen al que se encuentre adscrita la entidad, se
realiza necesariamente por concurso publico de méritos en un régimen de igualdad
de oportunidades de acuerdo con los principios de mérito y la capacidad de las
personas, con excepcidn de los puestos de confianza, conforme a los documentos
de gestion interna de la entidad (Cuadro para Asignacién de Personal - CAP, Manual
de Organizacion y Funciones - MOF o Cuadro de Puestos de la entidad - CPE), para
los cuales no se exige dicho proceso de seleccidén.

En primer lugar, debemos hacer mencion a los instrumentos internacionales que
reconocen el derecho de la ciudadania a acceder a la funcién publica, el Tribunal
Constitucional® ha manifestado:

“..)

36. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en el articulo 25,
inciso c):

“Articulo 25

12.3 En caso de que el acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos,
s6lo dard lugar a la responsabilidad de quien dictd el acto y en su caso, a la indemnizacién para el
afectado”.

%Sentencia recaida en los Expedientes Nos 0025-2005-P1/TC y 0026-2005-PI/TC.

Esta 2= una copis auténtica imprimible de un documento electrdnice archivado per el Tribunsl del Servicio Civil. aplicando lo dispuesto por el Art. 25° del D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicién Complementzria Final del D.S 028-2016-PCM. Su sutenticidad e integridad pueden ser confrastadas 2 través de Is
siguients direccion web: hitps: -'v-'abp servir.gob.pe/verificacion/ ingresando el cadigo de verificacion que aparece en la parte superior izquierda de este documeanto.

‘q""’/ NP,
S\, N
M :
Jebn Masiecel MBler 1153 - 1167 A Blcsgsrarﬁxmo u\L\, !
www.servirgob.pe | Jesus Maria, 15072 - Peru = §3v p '
T 61-1-2063370 {f‘m\;‘\\\\ 2024 /em
']

Pagina 16 de 31

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales, su Reglamento y modificatorias.

La integridad del documento y la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en: https://apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtml




‘(‘,M»UD&,%

PERU Presidencia Tribunal del Servicio
del Consejo de Ministros Civil

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”

“Afo del Bicentenario, de la consolidacion de nuestra Independencia, y de la conmemoracién de las heroicas

54,

55.
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“Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el
articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:
“c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pars.

En la parte que concierne, el mencionado articulo 22 establece el compromiso de los
Estados partes del Pacto de garantizar los derechos reconocidos sin distincion de
“raza, color, sexo, idioma, religion opinion politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier condicion social.”

37. Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el articulo
23, numeral 1, literal c), establece que:

“Articulo 23. Derechos Politicos

“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
(...)

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de
su pars.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal”.

En relacion a lo sefialado, nuestra Constitucion Politica del Perd en el articulo 409
precisa 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 desemperfian 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 Supremo Intérprete de la Constitucion, mediante la sentencia
recaida en el expediente N2 008-2005-PI/TC, sobre la finalidad esencial de la funcion
publica al servicio de la Nacién, ha establecido lo siguiente:

“1..)

Los servidores del Estado, sean civiles, militares o policias, estdn obligados,
conforme el articulo 44.2 de la Constitucion, por los deberes primordiales de
defender la soberania nacional, garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos, proteger a la poblacion de las amenazas contra su sequridad y promover
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el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion.

En suma, de las normas citadas se concluye que la finalidad esencial del servicio a la
Nacion radica en prestar los servicios publicos a los destinatarios de tales deberes,
es decir a los ciudadanos, con sujecion a la primacia de la Constitucion, los derechos
fundamentales, el principio democrdtico, los valores derivados de la Constitucion y
al poder democrdtico y civil en el ejercicio de la funcion publica (...)". (sic)

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida en el
expediente N2 05057-2013-PA/TC (Caso Huatuco Huatuco), que: “el articulo 402 de
la Constitucion reconoce la carrera administrativa como un bien juridico
constitucional, precisando que por ley se regulardn el ingreso, los derechos, 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. N2 00008-2005-PI/TC FJ 44)”.

Cabe agregar que en la referida sentencia recaida en el Expediente N2 05057-2013-
PA/TC (Caso Huatuco Huatuco), ha manifestado que:

“1..)

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 funcion publica; ii) ejercerla plenamente; iii) ascender en la funcion
publica; y iv) condiciones iguales de acceso (Expediente N.2 00025-2005-PUTCy otro,
FJ43). Asimismo, ha determinado que el derecho de acceso a la funcidn 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 regulacion 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 funcion
publica de las personas (FJ 50).

(...)

9. 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
desemperio 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
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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 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) (...).” (sic.) (Resaltado nuestro)

De lo expuesto, es posible inferir que el Tribunal Constitucional considera que el
acceso a la funcion publica se rige por el principio del mérito, por lo que el ingreso
a la administracién publica se debe realizar mediante concurso publico abierto a
una plaza previamente presupuestada.

Ahora bien, resulta importante recordar que mediante sentencia recaida en los
Expedientes Nos 0025-2005-PI1/TC y 0026-2005-P1/TC, el Tribunal Constitucional ha
desarrollado el contenido o ambito de proteccion del derecho de acceso a la funcion
publica, precisando lo siguiente:

“1..)

38. En una primera aproximacion, el contenido de este derecho puede
desmembrarse como sigue: a) acceso a la funcion publica, b) condiciones de
igualdad en el acceso. Por un lado, se reconoce en cuanto derecho subjetivo el
acceso a la funcion publica, esto es, la facultad de incorporarse a la funcion
publica por parte de cualquier ciudadano. Se trata aqui del bien juridico como
objeto de proteccion (acceso a la funcion publica). Por otro, en cambio, se
establece una exigencia particular del acceso: la igualdad de condiciones.

(...)

40. Si esto es asi, habria que concluir que el mandato de igualdad en el derecho de
acceso a la funcion publica es una proyeccion especifica del enunciado en el art.
2, inc. 2) de la Constitucion. Tal ha sido justamente la interpretacion del acceso
a la funcion publica enunciado en el art. 33, numeral 2 de la Ley Fundamental y
en el art. 51 de la Constitucion italiana. Ahora bien, se trata de una proyeccion,
pero justamente sobre un derecho en particular: el derecho de acceso a la
funcion publica.
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41. Sin embargo, ello no debe conducir a omitir que el derecho de acceso a la
funcidn publica detenta un bien juridico autonomo de proteccion: el acceso a la
funcion publica, la participacion en la funcion publica. La igualdad de las
condiciones del acceso representa, asi, solo un contenido, una parte, mas no el
todo, de este derecho fundamental.

42. Para entender el contenido de este derecho es menester esclarecer su
naturaleza. El derecho de acceso a la funcion publica constituye un derecho de
participacion. Constituye asi manifestacion del status activae civitatis. No se
trata de un derecho de defensa o de libertad, tampoco se trata de un derecho
de proteccion o de prestacion porque no posibilita el acceso a bienes protegidos
por los derechos econdmicos, sociales y culturales. El derecho de acceso a la
funcidn publica pertenece al dmbito de derechos que implican una intervencion
en la cosa publica de las personas en tanto miembros de una comunidad
politica. En tal sentido, el bien protegido por este derecho fundamental es la
intervencion o participacion en la funcion publica. Por ello, el contenido por
antonomasia de este derecho es la facultad de acceder o intervenir en la gestion
de la cosa publica, esto es, en el ejercicio de una funcidn publica.

43. Este Tribunal entiende que los contenidos de este derecho son los siguientes:
a) Acceder o ingresar a la funcidn publica.
b) Ejercerla plenamente.
c) Ascender en la funcion publica.
d) Condiciones iquales de acceso.

(...)

45. El acceso a la funcion publica, en cuanto derecho constitucional, vincula a los
poderes publicos. Por una parte, respecto al legislador, la vinculacion negativa
le prohibe afectar el contenido del derecho en su labor de configuracion,
delimitacion y limitacion de este derecho; por otra, la vinculacion positiva le
impone un mandato de desarrollar normas y procedimientos orientados a su
pleno ejercicio. Respecto a la administracion y los jueces, lo anterior tiene como
consecuencia que, tratdndose de un derecho constitucional, se da la apertura
de la via judicial correspondiente para su correspondiente proteccion.
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46. En cuanto al acceso a la funcion publica, cabe sefialar que el contenido de este
derecho no comprende ingresar sin mds al ejercicio de la funcion publica. El
Tribunal Constitucional alemdn ha dicho al respecto que este derecho ‘no
garantiza una pretension a ser admitido en una funcién publica’. El garantiza la
participacion en la funcion publica, pero de conformidad con los requisitos que
el legislador ha determinado, requisitos cuya validez estd condicionada a su
constitucionalidad.
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47. El ejercicio de una funcion publica estd condicionado a los requisitos que el

legislador ha establecido. Se trata, como sefiala el Tribunal Constitucional
alemdn, de que el acceso a la funcion publica ‘puede ser restringido en especial
por requisitos subjetivos de admision, cuyo cumplimiento depende de la
capacidad laboral de la persona del aspirante, y por requisitos objetivos de
admision, los cuales, prescindiendo de la capacidad laboral del postulante,
aparecen necesarios por razones obligatorias de interés publico (Gemeinwohl).’
Tal restriccion, empero, habrd de respetar los derechos fundamentales.

48. Cabe senalar que el acceso a la funcion publica no representativa esta regido

(...)

por el principio de acceso por mérito a través de oposicion. En el Estado
Constitucional de derecho, tal como se halla configurado el Estado peruano, es
el principio basilar que ha de regir la regulacion de las condiciones de acceso a
la funcion publica.

50. En resumen, el derecho de acceso a la funcion publica tiene como principio

(...)

consustancial el principio de mérito, el cual vincula plenamente al Estado y toda
entidad publica en general. Esto significa que este principio vincula
positivamente al legislador a que la regulacion 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.

53. El acceso a la funcion publica debe estar requlado. La prevision de una funcion

54.

publica por parte de cualquier norma del ordenamiento juridico trae consigo la
configuracion del bien juridico que es objeto de este derecho fundamental.
Ahora bien, los requisitos y procedimientos para acceder a la funcion publica
constituyen precisamente las “condiciones” a las que se aluden.

Las condiciones para acceder han de ser iguales. Se configura un mandato de
igualdad en la determinacion de las condiciones, lo que significa,
correspondientemente, la institucion de una prohibicion de discriminacion. Asi,
condiciones iguales significa condiciones no discriminatorias (...).”. (Resaltado
nuestro.)

Por su parte, la Ley N2 28175 — Ley Marco del Empleo Publico, aplicable a todas las
personas que prestan servicios remunerados bajo subordinacién para el Estado,
establece en su articulo 52 que “El acceso al empleo publico se realiza mediante
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concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad
de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”.

En esalinea, el articulo 92 de la Ley N2 28175 — Ley Marco del Empleo Publico, norma
de aplicacion transversal para todos los regimenes laborales en la Administracion
Publica, establece de manera expresa lo siguiente:

“Articulo 9.- Incumplimiento de las normas de acceso

La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la
existencia de una relacion vdlida. Es nulo de pleno derecho el acto administrativo
que las contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o
penales de quien lo promueva, ordena o permita”.

Por lo tanto, mas allad que los ciudadanos al postular un cargo en la Administracién
Publica tengan el derecho de acceder a un trabajo, dicho derecho no es absoluto ni
irrestricto, dado que -conforme lo establece el numeral 15 del articulo 2° de la
Constitucidn?°- éste se ejerce dentro del marco de la ley, debiendo observarse las
limitaciones legales en atencion a otros derechos o intereses que también merecen
tutela, como el acceso al servicio civil o empleo publico en igualdad de condiciones.

Por ello, de manera expresa la Ley Marco del Empleo Publico -aun vigente- ha
establecido una serie de principios que rigen el empleo publico, como los principios
de legalidad, imparcialidad, transparencia y rendicién de cuentas, mérito vy
capacidad, entre otros. Asimismo, ha precisado 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.

En relacion a lo expuesto, corresponde sefialar lo dispuesto por la Casacion Laboral
N2 11169-2014-La Libertad, de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica que establecié principios
jurisprudenciales relativos a la debida interpretacion del articulo 5° de la Ley N°
28175 — Ley Marco del Empleo Publico?!, precisando lo siguiente:

20E| numeral 15 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Perl reconoce el derecho a trabajar
libremente con sujecion a la ley; sin embargo, como cualquier otro derecho, su ejercicio no es irrestricto,
debiendo observarse por tanto las limitaciones que la ley establece en atencidén a otros derechos o
intereses que también merecen tutela por parte del ordenamiento juridico.

21Criterio jurisprudencial reiterado en la Casacidon Laboral N° 8347-2014-Del Santa, Casacién Laboral N°
4336-2015-Ica, Casacion Laboral N° 16765-2014-Junin, Casacion Laboral N° 12475-2014-Moquegua,
Casacioén Laboral N° 6225-2016-Cafiete, entre otras.
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“Décimo Quinto: Interpretacion del articulo 5° de la Ley N° 28175, Ley Marco del
Empleo Publico.

Teniendo en cuenta que uno de los fines del recurso de casacion es la unificacion de
la jurisprudencia laboral nacional, la Seqgunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en base a los
fundamentos expuestos en los considerandos anteriores, establece que la correcta
interpretacion del articulo 5° de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, es
la siguiente: El acceso a la funcion publica de los trabajadores sujetos a cualquier
régimen laboral y bajo cualquier modalidad debe realizarse mediante concurso
publico y abierto, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un régimen
de igualdad de oportunidades cuya inobservancia constituye una infraccion a
normas de orden publico que impide la existencia de una relacion vdlida y
determina la nulidad de pleno derecho del acto administrativo que lo
contravenga, y que acarrea responsabilidades administrativas, civiles o penales a
quien lo promueve, ordena o permita”. (Resaltado nuestro.)

Cabe agregar que el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
N2 00013-2021-PI/TC sobre accidn de inconstitucionalidad contra la Ley N° 31131,
Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminacion en los Regimenes
Laborales del Sector Publico, ha manifestado que:

“Fundamento 116°: Este Tribunal considera que es posible interpretar conforme a la
Constitucion las modificaciones hechas por la ley impugnada a los articulos 5y 10,
literal f), del Decreto Legislativo 1057. Asi, dichas modificaciones no serdn
inconstitucionales si se las interpreta de la siguiente manera:

Para que un CAS sea de plazo indeterminado, es necesario que el trabajador haya
superado un concurso publico para una plaza con cardcter permanente.
(...)
Para la reposicion de un trabajador en un CAS de tiempo indeterminado, el juez
previamente deberd comprobar:
b) Que el trabajador CAS ingreso por concurso publico para una plaza con cardcter
permanente.
¢) Que las labores que realiza corresponden a la actividad principal de la entidad y
son de cardcter permanente.
(...)”. (Resaltado nuestro.)

En esa misma linea, es relevante lo acordado en el IX Pleno Jurisdiccional Supremo
en materia laboral del 18 de mayo de 2022, en el cual se establecid lo siguiente:
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“Acuerdo 2.1: El precedente constitucional recaido en el exp. N° 5057-2013-PA/TC
JUNIN, precedente Huatuco, se aplica a los trabajadores CAS, teniendo en cuenta el
fundamento 116 de la Sentencia del TC, sobre la inconstitucionalidad parcial de la
Ley N°31131; en consecuencia:

a) Es aplicable a los trabajadores que suscriban contrato CAS a partir de la entrada
en vigencia de la Ley N° 31131, esto es, desde el 10 de marzo de 2021.

b) Es aplicable a los trabajadores que mantenian un contrato CAS al 10 de marzo de
2021 que no hubieran ingresado por concurso publico de méritos a una plaza
presupuestada y vacante de duracion indeterminada.

c) Es aplicable a los trabajadores CAS que han sido contratados directamente sin
concurso publico.

(...)".

Adicionalmente, el Decreto Legislativo N° 1023, que crea la Autoridad Nacional del
Servicio Civil, define al servicio civil como el conjunto de medidas institucionales por
las cuales se articula y gestiona el personal al servicio del Estado, que debe
armonizar los intereses de la sociedad y los derechos de las personas al servicio del
Estado. En ese sentido, dispone que el ingreso al servicio civil permanente o
temporal se realiza mediante procesos de seleccidn transparentes sobre la base de
criterios objetivos, atendiendo al principio del mérito. Del mismo modo, se debe
precisar que de acuerdo a lo sefalado en la Octava Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N° 1023, toda referencia a empleo publico se entiende
sustituida por servicio civil.

Por su parte, la Gerencia de Politicas de Gestidon del Servicio Civil de SERVIR, ha
mantenido una posicion uniforme respecto al acceso al servicio civil, siendo algunos

de los pronunciamientos emitidos los siguientes:

(i) Informe Técnico N° 000991-2020-SERVIR-GPGSC

“1..)

2.2 Conforme con lo establecido en el articulo 5 de la Ley N° 28175 — Ley Marco del
Empleo Publico (LMEP), el acceso al servicio civil se da obligatoriamente a través
de un concurso publico de méritos bajo un régimen de igualdad de
oportunidades.

2.3 El Tribunal Constitucional considera que la igualdad de oportunidades para el
acceso a la funcion publica es, en realidad, igualdad en las condiciones de
acceso. En un proceso de seleccion ello se traduce como condiciones no
discriminatorias entre los postulantes.
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2.5
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Pese a ser una regla de observancia obligatoria por parte de las entidades
publicas, si esta incurre en actos que supongan una vulneracion a dicho deber,
se estaria trasgrediendo una de las normas de acceso a la funcion publica y, por
lo tanto, se configuraria el impedimento de existencia de una relacion laboral
vdlida contemplado en el articulo 9 de la LMEP.

Ello _significa que los vinculos laborales que se hubieran iniciado como
producto del acto en el que se omitieron las reglas de acceso al servicio civil,
por expreso mandato leqgal, serian nulos y generarian la salida inmediata de la
persona que se vio indebidamente beneficiada. Adicionalmente, la entidad
deberd adoptar las acciones necesarias para determinar las responsabilidades
a las que hubiera lugar.

2.6 Siendo asi, si el Tribunal del Servicio Civil declard la nulidad del proceso de

seleccion en el cual se vulnero el régimen de iqualdad de oportunidades en el
acceso al servicio civil, corresponderia que la entidad aplique lo dispuesto en el
articulo 9 de la LMEP (...)”. (Resaltado y subrayado nuestro)

(ii) Informe Técnico N° 000810-2022-SERVIR-GPGSC

“..)

3.1

El acceso al servicio civil, indistintamente del régimen laboral al que se vincule
el servidor (Decreto Legislativo N° 276, 728 o 1057), se realiza necesariamente
por concurso publico de méritos. Las entidades publicas no pueden establecer
mecanismos diferentes para el ingreso a la Administracion Publica, debido a que
no se puede vulnerar las exigencias establecidas en las normas imperativas
respecto al acceso al servicio civil, y los principios del proceso de seleccion de
personal (mérito, capacidad, igualdad de oportunidades y publicidad).
(Subrayado nuestro)

En ese sentido, el ejercicio de la funcién publica implica la existencia de personas al
servicio del Estado que ejercen funciones publicas en su representacion, por lo que,
el acceso a la funcidn publica no se trata de la sola existencia de un vinculo laboral
entre un trabajador y el Estado, sino de un derecho ejercido por las personas que
se encuentran al servicio del Estado, por ello laimportancia de que acceso al empleo
publico se realice mediante concurso publico y abierto, en base a los méritos y
capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades.
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Asimismo, el acceso al ejercicio de la funcidn publica se constituye como un derecho
politico??, siendo que para su desarrollo deberdn existir mecanismos que permitan
que se realice en condiciones de igualdad.

Siendo asi, corresponde a la Administraciéon Publica disponer condiciones que
permitan asegurar la igualdad de oportunidades en el acceso a cargos publicos no
representativos o a la llamada “burocracia estatal”, para lo cual se deberan
implementar concursos publicos que garanticen el acceso en igualdad de
condiciones, que se encuentren basados en el mérito, la capacidad e idoneidad de
quienes pretenda acceder a la funcidn publica. Asimismo, deberan establecerse
mecanismos que les permitan asegurar que los procesos de seleccidon resulten
idoneos vy eficientes, y garanticen el desarrollo del derecho de toda persona de
acceder al ejercicio de la funcién publica.

En consecuencia, al momento de acceder al servicio civil o empleo publico,
independientemente del régimen laboral, tanto las entidades de la Administracién
Publica como los ciudadanos postulantes se encuentran sometidos a las
disposiciones constitucionales y legales que regulan la funcién publica; por lo que
en virtud al principio de legalidad, todo concurso publico de méritos o proceso de
seleccion dentro de la Administracion Publica se somete estrictamente a lo regulado
en la Ley Marco del Empleo Publico, entre otras disposiciones legales.

Sobre los contratos regulados por el Decreto Legislativo N2 1057

73.

El articulo 32 del Decreto Legislativo N2 1057, modificado por el articulo 22 de |a Ley
N2 29849, publicado el 6 de abril de 2012 en el diario El Peruano, establece que “E/
Contrato Administrativo de Servicios constituye una modalidad especial de
contratacion laboral, privativa del Estado”.

74. Asimismo, el articulo 82 del Decreto Legislativo N2 1057 establece que el acceso al

75.

régimen de Contratacion Administrativa de Servicios se realiza obligatoriamente
mediante concurso publico.

Asi, el articulo 32 del Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, aprobado por
Decreto Supremo N2 075-2008-PCM establece el procedimiento de contratacion a
seguirse, estando exceptuados de su realizacién solo la contratacion de los cargos
cubiertos por funcionarios y directivos designados por resolucién.

22 Conforme a lo sefialado por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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En cuanto a su duracion, el texto original del articulo 52 del Decreto Legislativo
N2 1057 precisé que el contrato administrativo de servicios se celebraba a plazo
determinado y era renovable.

Sin embargo, con la vigencia de la Ley N2 31131%3, Ley que establece disposiciones
para erradicar la discriminacién en los Regimenes Laborales del Sector Publico, se
establecié en su articulo 42 que “los contratos administrativos de servicios son de
cardcter indefinido, motivo por el cual pueden ser despedidos solo por causa justa
debidamente comprobada”.

En virtud a ello, el texto del articulo 52 del Decreto Legislativo N2 1057 fue
modificado por la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N2
31131, estableciendo que: “El contrato administrativo de servicios es de tiempo
indeterminado, salvo que se utilice para labores de necesidad transitoria o de
suplencia”.

La constitucionalidad de la Ley N2 31131 fue abordada en la sentencia emitida por
el Tribunal Constitucional en el Expediente N2 00013-2021-PI/TC, en donde se
declaré inconstitucional la citada norma, a excepcion del primer y tercer parrafo del
articulo 42 y la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria. Asi, ratificé que
“Como consecuencia de estas modificaciones al Decreto Legislativo 1057, el CAS
podrd ser de duracion indeterminada si la contratacion se realiza para labores de
cardcter permanente, es decir, si no son de necesidad transitoria o de suplencia
(articulo 5 del Decreto Legislativo 1057)”.

De lo expresado se concluye que, a partir de la vigencia de la Ley N2 31131, por el
contrario, la duracion del contrato es indeterminada, salvo que la contratacion se
justifique en la cobertura de necesidades transitorias o de suplencia.

Analisis de la decisidon de la Entidad de extinguir el vinculo laboral de la impugnante

81.

Al respecto, de la revision del Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-
GM/MPC, se advierte que la Entidad indico textualmente lo siguiente:

“1..)

SE RESUELVE:

(...) )

ARTICULO SEGUNDO: Retrotraer el Procedimiento al momento previo a la emision
del Contrato Administrativo de Servicio — CAS a Tiempo Indeterminado — LEY N@
31131 N9 260-2022. En consecuencia, la contratacion del servidor a plazo

Zpyblicado en Diario El Peruano, el 9 de marzo de 2021.
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determinado y atendiendo a lo resuelto mediante articulo primero de la presente
resolucion, se DISPONE, la desvinculacion de la Municipalidad Provincial de
Cajamarca de la servidora Zenaida Yaquelin Salazar Alvarado, indentificada con
(...)".

(Subrayado nuestro).

Asi, en los considerandos de la Resoluciéon de Gerencia Municipal N2 113-2023-
GM/MPC, la Entidad indica que “(...) del legajo personal del servidor y segtin informe
actuarial laboral, no se evidencia que la servidora haya ingresado a la Entidad para
brindar el servicio objeto del contrato mediante concurso publico, pues la
mencionada servidora inicia su prestacion de servicios a la Entidad el 17 de enero
del 2022 mediante Contrato Administrativo de Servicios N2 375-2022 de fecha 17 de
enero del 2022".

En ese sentido, se advierte que la Entidad mediante el acto impugnado dispuso el
cese de la impugnante debido a que no se evidencié que esta haya ingresado a la
Entidad mediante concurso publico.

Asimismo, corresponde sefialar que, de la revisién del portal web de Entidad
apartado “Convocatorias” se advierte que no consta alguna convocatoria CAS o
proceso de contratacién en el cual la impugnante haya sido declarado ganadora en
el ano 2022, ademas de ello, la impugnante tampoco ha alegado que ingresé por
concurso publico, por el contrario, en sus argumentos manifiesta que el concurso
publico no es requisito para ser contratado como CAS indeterminado.

Al respecto, de acuerdo con el Informe Técnico N2 001479-2022-SERVIR-GPGSC,
que tiene caracter vinculante, a partir del dia siguiente de la publicacion de la
Sentencia del Tribunal Constitucional que declaré la inconstitucionalidad de varios
articulos de la Ley N2 31131, esto es, a partir del 20 de diciembre de 2021, las
entidades pueden contratar personal bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo
N2 1057, en la modalidad de plazo indeterminado o determinado, en este ultimo
caso, siempre que se utilice para labores de necesidad transitoria o de suplencia.

No obstante, para tal efecto, las entidades deben efectuar el respectivo concurso
publico de méritos, de conformidad con lo dispuesto en el Decreto Legislativo
N2 1057 y su Reglamento, sujetandose ademas al perfil del puesto previsto en los
documentos de gestion de la Entidad, tal como lo ha indicado la Gerencia de
Politicas de Gestidn del Servicio Civil a través de reiterados informes técnicos?*.

Z4yéase los Informes Técnicos N° 002822-SERVIR-GPGSC y 000817-2022-SERVIR-GPGSC.
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En el caso bajo andlisis, se observa que la impugnante fue contratada, bajo el
régimen laboral del Decreto Legislativo N2 1057, mediante Contrato Administrativo
de Servicios N2 375-2022, del 17 de enero de 2022, para desempeiiarse en el cargo
de Evaluador, es decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N2 31131,
estableciéndose como plazo del contrato desde el 17 de enero de 2022 hasta el 31
de marzo de 2022.

Por su parte, en mérito a que la impugnante venia laborando de manera continua,
subordinada, y realizando labores de naturaleza permanente, el 1 de julio de 2022,
suscribié el Contrato Administrativo de Servicios — CAS a Tiempo Indeterminado —
Ley N2 31131 N2 259-2022, indicando que su vigencia era plazo indeterminado; no
obstante, la Entidad omitié considerar que el acceso al servicio publico por parte de
la impugnante no se realizé en el marco de un concurso publico conforme lo
establece el articulo 82 del Decreto Legislativo N2 1057 y el articulo 32 de su
Reglamento.

En ese sentido, es posible determinar que el acceso de la impugnante a la Entidad
se produjo en contraposicién a la forma de acceso a la Administracion Publica,
conforme a lo previsto en los instrumentos internacionales y la normativa nacional
expuesta precedentemente, contraviniendo asi el acceso en igualdad de
condiciones, y los principios de mérito, capacidad e idoneidad de quienes pretenda
acceder a la funcién publica.

Bajo esa linea, el contrato administrativo de servicios de la impugnante no puede
ser considerado a plazo indeterminado, toda vez que su acceso se dio en
contravencion a las normas expuestas, impidiéndose con ello la existencia de una
relacion valida, no resultando posible disponer su reposicion, caso contrario seria
sancionado con nulidad.

Considerando lo expuesto, la decision de dar por culminado su vinculo laboral por
vencimiento de contrato es concordante con el principio de legalidad.

Respecto al principio de legalidad, regulado en el articulo IV del Texto Unico
Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS?°, debe sefialarse que éste

25Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
TiTULO PRELIMINAR
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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dispone que la administracion publica debe sujetar sus actuaciones a lo dispuesto
por el ordenamiento juridico.

Asi, a diferencia de lo que sucede con los particulares, a quienes rige el principio de
autonomia de la voluntad?®, en aplicacién del principio de legalidad, la
Administracién Publica sdlo puede actuar cuando se encuentra habilitada por
norma legal especifica. En otros términos, mientras que los particulares estan
habilitados de hacer todo lo que la ley no prohibe, las entidades que integran la
Administracién Publica, sdlo pueden hacer lo que la ley expresamente les permita.

A partir de lo expuesto, este cuerpo Colegiado considera que debe declarar
infundado el recurso de apelacién interpuesto por el impugnante, en aplicacion del
principio de legalidad.

Finalmente, sin perjuicio de lo senalado, la Entidad, en la medida de sus
necesidades, podra disponer que se convoque a concurso publico de méritos, la
plaza que ocupaba la impugnante, dejando a salvo su derecho de participar del
mencionado concurso, en igualdad de oportunidades y bajo el marco de un proceso
de seleccion llevado a cabo sobre la base de los principios de mérito e igualdad de
oportunidades.

En adicidén a lo sefalado, se debe precisar que, al no haber ingresado la impugnante
por concurso publico de méritos, la Entidad deberd comunicar a la Secretaria
Técnica de Procedimientos Administrativos Disciplinarios, al Organo de Control
Institucional y a la Procuraduria Publica Municipal, para la evaluacién de las
responsabilidades que correspondan.

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

1.1

. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,

la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas”.
26 Constitucién Politica del Pera de 1993
“Articulo 22.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:

(...)
24,

(..)

A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe;(...)".
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batallas de Junin y Ayacucho”

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 113-2023-
GM/MPC, del 28 de febrero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal de la
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA, en el extremo referido la nulidad de
oficio del Contrato Administrativo de Servicio — CAS a Tiempo Indeterminado — LEY N2
31131 N2 260-2022; por haberse vulnerado el principio de legalidad.

SEGUNDO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
ZENAIDA YAQUELIN SALAZAR ALVARADO contra la Resolucidon de Gerencia Municipal N2
113-2023-GM/MPC, del 28 de febrero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal de la
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA, en el extremo referido a la extincién del
vinculo laboral, por corresponder de acuerdo al principio de legalidad.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién a la sefiora ZENAIDA YAQUELIN SALAZAR
ALVARADO vy a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA, para su cumplimiento
y fines pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CAJAMARCA.

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

SEXTO.- Disponer la publicacion de la presente resolucién en el Portal Institucional
(https://www.servir.gob.pe/tribunal-sc/resoluciones-de-salas/primera-sala/).

Registrese, comuniquese y publiquese.

Firmado por

CESAR EFRAIN ABANTO REVILLA
Presidente

Tribunal de Servicio Civil

Firmado por V°B°

ROLANDO SALVATIERRA COMBINA
Vocal

Tribunal de Servicio Civil

Firmado por V°B°

ORLANDO DE LAS CASAS DE LA TORRE UGARTE
Vocal

Tribunal de Servicio Civil
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