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del Consejo de Ministros rvicio C Civil

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
"Afo del Bicentenario, de la consolidacidn de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las heroicas
batallas de Junin y Ayacucho"

RESOLUCION N2 002157-2024-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE : 1941-2024-SERVIR/TSC
IMPUGNANTE : CAROLINA DEL PILAR CASTRO RAMOS
ENTIDAD : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE SURCO
REGIMEN : LOCACION DE SERVICIOS
MATERIA : ACCESO AL SERVICIO CIVIL
INCORPORACION

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
CAROLINA DEL PILAR CASTRO RAMOS contra el acto administrativo contenido en la
Carta N2 009-2023-SGGTH-GAF-MSS, del 9 de enero de 2023 emitido por la
Subgerencia de Gestion del Talento Humano de la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
SANTIAGO DE SURCO; en aplicacion del principio de legalidad.

Asimismo, se declara IMPROCEDENTE el recurso de apelacion en el extremo que se
solicita el pago de conceptos remunerativos, dado que el Tribunal del Servicio Civil no
es competente para conocer el mismo.

Lima, 19 de abril de 2024
ANTECEDENTES

1. El 27 de diciembre de 2022, la sefiora CAROLINA DEL PILAR CASTRO RAMOS, en
adelante la impugnante, solicité a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE
SURCO, en adelante la Entidad, su incorporacién como trabajadora como
Especialista de la Subgerencia de Logistica y Patrimonio, al haber laborado desde el
18 de marzo de 2020 hasta la fecha de su solicitud, bajo contratos de locacion de
servicios, los cuales se habrian desnaturalizado; al amparo de lo previsto en el
articulo 12 de la Ley N2 24041.

Asimismo, la impugnante solicitd la inclusidn en la planilla de remuneraciones de
empleados nombrados de la Entidad.

2. A través de la Carta N2 009-2023-SGGTH-GAF-MSS, del 9 de enero de 2023%, la
Subgerencia de Gestidn del Talento Humano de la Entidad desestimd el pedido de
la impugnante, sefialando que este no ingresd a prestar servicios para la Entidad
bajo la modalidad de contrato por servicios personales para labores de naturaleza

! Notificada a la impugnante el 16 de enero de 2024.
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permanente regulada en el Decreto Legislativo N2 276; por lo que, al no haberse
sometido a concurso publico para acceder a una plaza presupuestada en dicha
condicién tampoco se encontraria dentro de los alcances de la Ley N2 24041.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

3. El 3 de febrero de 2023, la impugnante interpuso recurso de apelacién contra el
acto administrativo contenido en la Carta N2 009-2023-SGGTH-GAF-MSS,
considerando los siguientes argumentos:

(i) Acredita haberlaborado mas de dos (2) afios y nueve (9) meses en la Sugerencia
de Logistica y Patrimonio de la Entidad entre el 18 de marzo de 2020y el 31 de
diciembre de 2022, bajo locacidn de servicios, bajo subordinacién, horario de
ingreso y salida y con remuneracién mensual.

(ii) Se debe tener en consideracién el principio de primacia de la realidad, siendo
su vinculacion con la Entidad de naturaleza laboral.

4. Con Oficio N2 296-2023-SGGTH-GAF-MSS, la Entidad remitié al Tribunal el recurso
de apelacién interpuesto por la impugnante, asi como los antecedentes que dieron
origen al acto impugnado.

5. Mediante Oficios N° 005397-2024-SERVIR/TSC y 005398-2023-SERVIR/TSC, la
Secretaria Técnica del Tribunal comunicd la admisién a tramite del recurso de
apelacion interpuesto por la impugnante por cumplir los requisitos de
admisibilidad.

ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

6. 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

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 organo integrante de la Autoridad que
tiene por funcion la resolucion de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.
El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacién en materia de:
a) Acceso al servicio civil;
b) Pago de retribuciones;
c) Evaluacidén y progresién en la carrera;
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Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 20133, el Tribunal tiene por
funcién la resolucion de controversias individuales que se susciten al interior del
Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, en las materias: acceso
al servicio civil, evaluacién y progresién en la carrera, régimen disciplinario y
terminacidn de la relacion de trabajo; siendo la Ultima instancia administrativa.

7. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucidn 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 apelacién 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.

8. Posteriormente, en el caso de las entidades del ambito regional y local, el Tribunal
asumio, inicialmente, competencia para conocer los recursos de apelacién que
correspondian sdélo 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

d) Régimen disciplinario; vy,

e) Terminacién de la relacién de trabajo.

El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas

Unicamente ante la Corte Superior a través de la accién contenciosa administrativa.

Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinién favorable

de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afo 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

Gestion de Recursos Humanos”.

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 suspension
es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces,
el cual puede modificar la sancidn propuesta. La sancion se oficializa por resolucion del jefe de recursos
humanos o quien haga sus veces. La apelacion 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”

6 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 Gestion de Recursos Humanos, la autoridad competente

3
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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,

9. 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

[<IRN]

©

para conocer y resolver el recurso de apelaciéon en materia disciplinaria es el Tribunal del Servicio Civil,
con excepcion del recurso de apelacion contra la sancion de amonestacidn escrita, que es conocida por
el jefe de recursos humanos, segun el articulo 89 de la Ley.

La resolucion de dicho tribunal pronuncidandose sobre el recurso de apelacién 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

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 institucion;

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

d) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el ambito 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 creacion 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 intervencién 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 162.- 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 Gestidon 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 organizacion 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;
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competencias del Tribunal en el dmbito regional y local, correspondiéndole la
atencién de los recursos de apelacidn interpuestos a partir del lunes 1 de julio de
2019, derivados de actos administrativos emitidos por las entidades del dmbito
regional y local, en lo que respecta al resto de materias: acceso al servicio civil,
evaluacidén y progresion en la carrera, y terminacidn 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 Recursos de
apelacién apelacion
2010 2011 interpuestos a partir | interpuestos a partir
del del
1 de julio de 2016 1 de julio de 2019
AMBAS SALAS
PR;XLiRA AMBAS SALAS Gobierno Nacional AMBAS SALAS
. Gobierno (todas las materias) Gobierno Nacional y
Gobierno . . . . .
. Nacional Gobierno Regionaly | Gobierno Regional y
Nacional
(todas las Local Local
(todas las . . .
. materias) (solo régimen (todas las materias)
materias) e
disciplinario)

10. Por tal razon, al ser el Tribunal el Unico érgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las materias de acceso al servicio
civil, evaluacién y progresion en la carrera, régimen disciplinario y terminacion de
la relacion 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.

f) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el ambito 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 demas Gerentes, Directores y Jefes;

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

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

j) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

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

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

Sobre la contratacién bajo Locacién de Servicios o Servicios No Personales en la

Administracién Publica y la desnaturalizacién de dichos contratos

12. Al respecto, es preciso sefialar que la contratacion bajo esta modalidad dentro de
la Administracidn Publica tiene sus origenes mas remotos en el Decreto Supremo
N2 065-85-PCM, que aprobd el Reglamento Unico de Adquisiciones y Suministro de
Bienes y Servicios No Personales del Estado, el cual regulaba, entre otras cosas, la
adquisicion de Servicios No Personales a través de contratos de Locacién de
Servicios.

13. Elcitado reglamento definia por Servicios No Personales a toda “actividad o trabajo
que efectua una persona natural o juridica ajena al organismo publico que desea
adquirir, a cambio de una retribucion econémica, para atender una necesidad
intangible. Se orienta a la produccion, construccion, habilitacion, funcionamiento,
orientacion, conservacion, preservacion u otros; se mide en y por sus efectos o
resultados”.

14. En relacion al contrato de Locacion de Servicios, el articulo 17642 del Cédigo Civil
sefiala que: “por la locacion de servicios 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”.

15. Por su parte, el Ministerio de Economia y Finanzas, mediante la Resolucién
Directoral N2 007-99-EF-76.01, definid el citado contrato de la siguiente manera:
“Por la locacidn de servicios 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, sin que medie vinculo laboral. En el Sector Publico dicho contrato
se denomina Contrato de Servicios No Personales”.

16. Notese que en estas definiciones se precisa que el prestador de servicios no se
encuentra subordinado al comitente, en este caso la Entidad, pues dicho contrato
se caracteriza por la autonomia que ostenta el prestador de servicios, y es que de
recibir érdenes, estar sujeto a control o a alguna otra manifestacién de sujecion al
comitente, se estaria frente a una relacion de naturaleza laboral, la cual se
caracteriza por el elemento subordinacién.
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Cabe indicar que “(...) la subordinacion (...) constituye un vinculo juridico, del cual se
derivan derecho y una obligacion: el derecho del acreedor de la energia de trabajo
de dictar al deudor los lineamientos, instrucciones u ordenes que estime
convenientes para la obtencion de los fines o el provecho que espera lograr con la
actividad de quien trabaja (facultad de mando); y la obligacion de este ultimo de
acatar esas disposiciones en la prestacion de su actividad (deber de obediencia), los
cuales constituyen una unidad indesligable (...) la subordinacion consiste en el
derecho del acreedor de disponer de la actividad o energia de trabajo del deudor
para la consecucion de los fines o provecho que con su aplicacion espera lograr.
Acatar las manifestaciones concretas de dicho derecho de la ejecucion de la
prestacion”9. De esta manera, la existencia de subordinacién determinaria que la
contratacion civil (locacion de servicios) esté siendo utilizada fraudulentamente
para pretender generar conviccidon de una realidad no concurrente, al encubrir un
vinculo de naturaleza laboral.

Con relaciéon a las contrataciones en el Estado, y en atencidn al caso materia de
anadlisis, es pertinente sefalar que, a nivel de la Administracion Publica, los
contratos de locacién se servicios, los cuales son de naturaleza civil, pueden ser
perfeccionados, con la recepcién de la orden de servicio emitida, sin necesidad de
suscribir un documento especifico. Asimismo, se advierte que los contratos de
bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcién de la prestacién
pactada y el pago correspondiente.

En el presente caso, la impugnante refiere que estuvo laborando en la Subgerencia
de Logistica y Patrimonio desde el 18 de marzo de 2020, con un horario de trabajo,
percibiendo una remuneracién, y de manera subordinada, lo que implicaria la
existencia de una relacién laboral a plazo indeterminado; sin embargo, de la
documentacién que obra en el expediente administrativo no se puede corroborar
gue la contratacion por locacién de servicios del impugnante se haya
desnaturalizado.

En el presente caso, la impugnante refiere que su contratacion como locador de
servicios en la Subgerencia de Logistica y Patrimonio seria una relacion laboral a
plazo indeterminado, por haber concurrido los elementos de subordinacion,
remuneracion y prestacién personal de servicios. Sin embargo, de la documentacién
gue obra en el expediente administrativo no es posible corroborar que la
contratacidn por locacion de servicios se ha desnaturalizado.
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Sobre los argumentos del recurso de apelacion

21. Laimpugnante sostiene que presto servicios en la Entidad como Especialista para la
Sugerencia de Logistica y Patrimonio de la Entidad entre el 18 de marzo de 2020 y
el 31 de diciembre de 2022, bajo contratos de locacién de servicios, los cuales se
habrian desnaturalizado, por lo que corresponderia su reposiciéon, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 12 de la Ley N2 24041.

22. Ahora, aun cuando la vinculacidon de naturaleza civil entre la impugnante y la
Entidad pudiera haberse desnaturalizado, tal como afirma en su recurso de
apelacion; debemos recordar que el articulo 402 de la Constitucién Politica del Peru
sefiala 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 desempefian 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”.

23. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado en la sentencia recaida
en el expediente N2 05057-2013-PA/TC (Caso Huatuco Huatuco), que: “el articulo
40° de la Constitucion reconoce la carrera administrativa corno 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-PUTC FJ 44)".

24. Asimismo, el numeral 7 del articulo IV de la Ley N2 28175 — Ley Marco del Empleo
Publico, prescribe que: “el ingreso, la permanencia y las mejoras remunerativas de
condiciones de trabajo y ascensos en el empleo publico se fundamentan en el mérito
y capacidad de los postulantes y del personal de la administracion publica. Para los
ascensos se considera ademds el tiempo de servicio”. De esta manera, observamos
que nuestros legisladores han instituido el mérito como un pilar fundamental para
el acceso al empleo publico.

25. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefalado que: “(...) 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 funcidn publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por
mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracion del Estado y de toda
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entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacion al
acceso a la funcion publica de las personas”°. (el subrayado es nuestro)

26. En esa linea, la ley en mencidn, en su articulo 59, agrega 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”; y es clara al sefialar que la inobservancia de las normas de acceso
vulnera el interés general e impide la existencia de una relacién vaélida; por ello
sanciona con nulidad 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.

27. Entonces, es posible inferir que el ingreso al empleo publico se rige por el principio
del mérito, y por lo mismo, el ingreso a la administracién publica se debe realizar
mediante concurso publico abierto a una plaza previamente presupuestada, de lo
contrario se vulnera el interés general. Esto es reafirmado en el Decreto Legislativo
N2 1023, que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, al establecerse en el Titulo
Preliminar que: “el servicio civil se rige por principios de mérito. La evaluacion del
mérito incluye los criterios de rendimiento y compromiso con el servicio a la
ciudadania”; vy, “el ingreso al servicio civil permanente o temporal se realiza
mediante procesos de seleccion transparentes sobre la base de criterios objetivos,
atendiendo al principio del mérito”. Lo expuesto, estd acorde con el principio de
igualdad de oportunidades, ademas que la normativa antes expuesta, es clara
respecto a las condiciones requeridas para el ingreso a la administracidn publica.

28. Por su parte, el articulo 122 del Decreto Legislativo N2 276 establece como un
requisito para el ingreso a la carrera Administrativa: “Presentarse y ser aprobado en
el concurso de admision”; mientras que el articulo 282 del Reglamento dicha ley
sefiala que “el ingreso a la Administracion Publica en la condicion de servidor de
carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se efectua
obligatoriamente mediante concurso. La incorporacion a la Carrera Administrativa
serd por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postuld. Es nulo todo acto
administrativo que contravenga la presente disposicion”.

A su vez, el articulo 322 del referido reglamento sefala que: “El ganador del
concurso de ingreso es incorporado a la Administracion Publica mediante resolucion
de nombramiento o contrato, en la que ademds se expresa el respectivo puesto de
trabajo”.

10 Fundamento 50 de la sentencia emitida en los expedientes N os 025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC.
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29. Por lo que, puede inferirse que haciendo un desarrollo de lo establecido en el
articulo 122 del Decreto Legislativo N2 276, el articulo 28 de su reglamento, y el
articulo 52 de la Ley 28175, el acceso a la funcidn publica se rige por el principio del
mérito, por tanto, el ingreso a la administracion publica se debe realizar mediante
concurso publico abierto a una plaza previamente presupuestada.

30. Estando a lo expuesto, el ingreso a la administracion publica bajo los alcances del
Decreto Legislativo N2 276, ya sea como servidor de carrera (hombrado) o servidor
contratado por servicios personales para labores de naturaleza permanente
(contrato), se produce siempre a través de concurso publico. Aunque, en estricto,
solo se encontrard dentro de la Carrera Administrativa el personal que haya
ingresado a la administracién publica con nombramiento; pues de acuerdo al
articulo 22 del Decreto Legislativo N2 276, los servidores contratados por servicios
personales no estdn comprendidos en la Carrera Administrativa, pero si en las
disposiciones de la referida ley en lo que les sea aplicable.

31. Cabe agregar que el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
00002-2010-PI/TC, cuyas interpretaciones contenidas en ella son vinculantes para
todos los poderes publicos y tienen alcances generales, afirmé en los fundamentos
27 y 30 que:

“En el caso del Decreto Legislativo N.° 276, que promulga la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, se advierte —efectos
de la presente sentencia—, que el ingreso a la carrera publica estd sujeto al
cumplimiento de ciertos requisitos (articulo 129), tales como ser ciudadano en
ejercicio; acreditar buena conducta y salud; reunir los requisitos propios del
respectivo grupo ocupacional; aprobar el concurso de admision; asi como los demds
que senale la ley.

Ademds, el ingreso a la Carrera Administrativa debe hacerse por el nivel inicial de
cada grupo ocupacional, siendo necesario para ello la existencia de vacantes
presupuestadas, pues de otro modo no podria entenderse lo expuesto en el articulo
139 cuando se dispone que “Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada
entidad”.

(...)

De todo lo expuesto, se puede extraer, como segunda conclusion, que para ingresar
al sector publico, tanto en el régimen laboral publico como en el privado, resulta
necesario no solo la existencia de una plaza vacante, que debe encontrarse
previamente presupuestada, sino ademds que no exista impedimento para que
aquella sea cubierta a través del mecanismo iddneo para tal efecto”.
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32. Igualmente, en la sentencia recaida en el expediente N2 05057-2013-PA/TC (Caso
Huatuco Huatuco), el Tribunal Constitucional ha precisado que:

“El Tribunal Constitucional ha puntualizado que los contenidos del derecho de
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, son los siguientes: i) acceder
o ingresar a la funcion publica; ii) ejercerla plenamente; iii) ascender en la funcion
publica; y iv) condiciones iguales de acceso (Expediente N.2 00025-2005-PUTC y otro,
FJ43). Asimismo, ha determinado que el derecho de acceso a la funcion 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).

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
desempefio de funciones en las entidades publicas del Estado; a que la carrera
administrativa constituye un bien juridico constitucional; la prohibicion de deformar
el régimen especifico de los funcionarios y servidores publicos; que el derecho de
acceso a la funcion publica tiene como principio consustancial el principio de mérito;
y que, conforme a sus competencias y a los mencionados contenidos
constitucionales, el Poder Legislativo ha expedido la Ley N.2 28175, Marco del
Empleo Publico, en cuyo articulo 52 establece que el acceso al empleo publico se
realiza mediante concurso publico y abierto, en base a los méritos y capacidad de
las personas, el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes y justificadas
razones para asumir que el ingreso a la administracion publica mediante un contrato
a plazo indeterminado exige necesariamente un previo 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 N2 00020-2012- PI/TC FJ 56)".

33. Porlo que puede inferirse que el Tribunal Constitucional, haciendo un desarrollo de
lo establecido en los articulos 122 y 132 del Decreto Legislativo N2 276 y el articulo
52 de la Ley 28175, considera que el acceso a la funcién publica se rige por el
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principio del mérito, por tanto, el ingreso a la administracidon publica se debe
realizar mediante concurso publico abierto a una plaza previamente presupuestada.

34. En ese contexto, de los documentos que obran en el expediente se puede
corroborar que laimpugnante no se ha sometido a un concurso publico abierto para
ingresar a prestar servicios a la administracion publica en alguna plaza
presupuestada bajo cualquiera de las dos (2) modalidades antes descritas
(nombramiento o contrato por servicios personales para labores de naturaleza
permanente). Por lo tanto, no cumple uno de los requisitos indispensables para
incorporarse a la Carrera Administrativa o, cuando menos, encontrarse dentro de
los alcances del Decreto Legislativo N2 276.

35. Asuvez, se advierte que la presunta concurrencia de los elementos de una relacién
laboral, a partir de un contrato de locacion de servicios, tampoco podria dar lugar
al ingreso a la funcién publica, en atencién a lo expuesto por el Tribunal
Constitucional, referido en el numeral 33 de la presente resolucion.

36. De otro lado, respecto a la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley N2
24041, en la citada norma se establece que los servidores publicos contratados
para labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un (1) afio
ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por las
causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N2 276, sobre régimen
disciplinario, y con sujecién al procedimiento establecido en él.

Asimismo, en el articulo 22 de la referida Ley, se excluye de sus alcances a aquellos
servidores publicos contratados para desempeiiar:

11 A través de la Unica Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto de Urgencia N2 016-2020 —
Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del Sector Publico,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el 23 de enero de 2020, se derogé la Ley N2 24041; no obstante,
la citada ley fue restituida a partir del 24 de enero de 2021, conforme a la Unica Disposicidn
Complementaria Final de la Ley N2 31114,

Ley N2 24041

“Articulo 12.- Los servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan
mas de un afo ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas
previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N2 276 y con sujecion al procedimiento establecido en
él, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de la misma ley”.

“Articulo 22.- No estdn comprendidos en los beneficios de la presente ley los servidores publicos
contratados para desempefiar:

1.- Trabajos para obra determinada.

2.- Labores en proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas y actividades técnicas,
administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracién determinada.

3.- Labores eventuales o accidentales de corta duracién.

4.- Funciones politicas o de confianza”.
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(i) Trabajos para obra determinada;

(ii) Labores en proyectos de inversién, proyectos especiales, en programas y
actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, cuando sean de
duracién indeterminada;

(iii) Labores eventuales o accidentales de corta duracién; vy,

(iv) Funciones politicas o de confianza.

37. Ahora bien, en la Casacion N2 1308-2018-Tacna, la Primera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, se ha establecido
criterios que constituyen precedente vinculante referidos a la proteccién contra el
despido arbitrario amparado bajo la Ley N2 24041, en los cuales ha afirmado lo
siguiente:

“1..)

Décimo octavo: (...), del examen que se realice caso por caso de las demandas
contenciosas administrativas, donde los demandantes invoquen la proteccion
contra el despido arbitrario a través del articulo 12 de la Ley N° 24041, deberd
tenerse en consideracion, que dicha norma no otorga en lo absoluto estabilidad
laboral, ni viene a significar el ingreso de los accionantes a la carrera administrativa
(...), en casos que se acredite que el demandante se encuentra bajo sus alcances,
unicamente implica otorgarle el derecho a continuar siendo contratado bajo la
misma modalidad en que venia laborando en dicha plaza o en una de igual o similar
naturaleza.

Décimo noveno: Al respecto, cabe mencionar que la Ley N2 24041 reconoce a
quienes se encuentren laborando para la administracion publica en condicion de
contratados y realicen labores de naturaleza permanente por mds de un aio de
manera ininterrumpida, el derecho a no ser cesados sin el procedimiento previo
previsto en el Capitulo V del Decreto Legislativo N2 276, mds no le reconoce a dicho
servidor el derecho de ingreso a la carrera publica como servidores nombrados; en
tanto que, tal como se desprende del texto del articulo 129 del citado Decreto
Legislativo N2 276 y de los articulos 282 y 40° del Reglamento de la Carrera
Administrativa aprobado mediante Decreto Supremo N2 005-90-PCM, para adquirir
dicha condicion deberdn concursar y ser evaluados previamente de manera
favorable.

(...)

Vigésimo cuarto: (...) en caso que un trabajador sujeto a las reglas del Decreto
Legislativo N2 276 y articulo 12 de la Ley N2 24041, haya probado que su
contratacion se ha desnaturalizado, esto es, por haber laborado mds de un afio de
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manera ininterrumpida en labores de naturaleza permanente y sin que exista causa
justificante prevista en la ley, no se podrd denegar su derecho (...) a no ser cesados
arbitrariamente, cuando se cumplieron los requisitos que la referida ley contiene.

38. En tal sentido, de acuerdo a lo desarrollado por la Corte Suprema de Justicia, se
logra advertir que la Ley N2 24041, si bien no confiere estabilidad absoluta, si otorga
al servidor contratado “por servicios personales” el derecho a no ser cesado ni
destituido sino por las causas y procedimientos establecidos en el Capitulo V del
Decreto Legislativo N2 276, referido al régimen disciplinario, siempre que el servidor
haya logrado acreditar que realizé labores de naturaleza permanente y cuente con
mas de un (1) afo ininterrumpido de servicios.

Cabe sefnalar que, aunque el servidor cumpla con ambos requisititos, ello no implica
gue goce de los mismos derechos que un servidor de carrera, toda vez que el ingreso
a la carrera administrativa supone el cumplimiento de ciertos requisitos esenciales
relativos al nombramiento.

39. En el presente caso, de acuerdo con lo indicado en el numeral 1 de la presente
resolucién, se advierte que el impugnante tuvo una relacién contractual bajo
locacién de servicios con la Entidad, por lo que no se encontraria bajo los alcances
de lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley N2 24041.

40. Al respecto, conviene sefalar que el contrato de trabajo se diferencia de otro
contrato similar como la locacion de servicios; en los cuales, si bien existe la
prestacion personal del servicio y el pago de la retribucidon permanente, no existe
subordinaciéon o dependencia, la cual debe ser entendida como el “(...) vinculo

juridico, entre el deudory el acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero ofrece

su actividad al sequndo y le confiere el poder de conducirlo. Sujecion, de un lado y

direccion, del otro, son los dos aspectos centrales del concepto. La subordinacion es

propia del contrato de trabajo (...), ya que en las prestaciones reguladas por el

Derecho civil o mercantil existe autonomia (...)”*2.

41. De estaforma, en el presente caso se advierte que no concurren los elementos para
declarar que entre el impugnante y la Entidad se establecié un vinculo laboral; y
mds aun, en observancia del precedente vinculante del Tribunal Constitucional®,

12 NEVES MUIJICA, Javier. Introduccién al Derecho del Trabajo, Lima: 2009. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Primera edicién. pp 35-36.

13 cédigo Procesal Constitucional
“Articulo VII.- Precedente
TITULO PRELIMINAR
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no resulta posible la incorporacién de trabajadores a la Administracién Publica si no
entraron por concurso publico y en una plaza debidamente presupuestada.

42. En atencién a lo expuesto, la conclusién de la relacién contractual con el
impugnante se dio bajo los términos previstos en las normas de contrataciones del
Estado, habiendo culminado la orden de servicios que tenia vigente; por lo tanto, la
decisidn de la Entidad de desestimar su pedido de reincorporacion se dio conforme
al principio de legalidad.

43. Al respecto, 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*4,
establece que el procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el
principio de legalidad, segun el cual, “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”.

44. Asi, 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, la
Administracion Publica solo puede actuar cuando se encuentra habilitada por
norma legal especifica. En otros términos, mientras que los particulares estdn
habilitados de hacer todo lo que la ley no prohibe, las entidades que integran la
Administracion Publica solo pueden hacer lo que la ley expresamente les permita.

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen

precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto

normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los

fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta

del precedente”.

14 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“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:
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”.
15 Constitucién Politica del Peru 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;(...)".

Esta &= una copia auténtica imprimible de un documento electrdnice archivado per el Tribunal del Servicio Civil, aplicando lo dispuesto por el Art. 25° del .S,
070-2013-FCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S 028-2016-PCM. Su sutenticidad e integridad pueden ser confrastadas a través de la
siguientz direccién wakb: ﬁ:t;—s:-‘.-'sbp.ser..rir.got:.pe-".'eriﬁcaciam‘ ingresando el cddigo de verificacién gue sparece en la parte superior izquierda de este documente.

Pagina 15 de 18

1/
‘{‘tl r:,-,"j:' BICEMTEMARID

Jirén Mariscal Miller 1153 - 1157 ) e
woww. sarvirgob.pe | Jesis Maria, 15072 - Perd —_ Py 2024 mDS 1;0403
T 51-1-2063370 -'?.z,:“-.'- \Q-

agiAN

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


https://apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtml

PERU Presidencia \ 9 Tribunal del Servicio
del Consejo de Ministros el Servicio C Civil

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
"Afo del Bicentenario, de la consolidacidn de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las heroicas
batallas de Junin y Ayacucho"

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

Sobre la solicitud de inclusién en la planilla de remuneraciones

46. Conforme a lo sefialado en su recurso de apelacién, la impugnante solicita la
inclusién en la planilla de remuneraciones de empleados nombrados de la Entidad,
asi como el abono de las compensaciones econdmicas respectivas; con lo cual esta
Sala considera que el pedido del impugnante estd referido a la materia de pago de
remuneraciones.

47. Al respecto, es preciso sefialar que la Centésima Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley N2 29951, se derogd la competencia del Tribunal
del Servicio Civil en materia de pago de retribuciones.

48. Asimismo, mediante la Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 072-2013-SERVIR-
PE'®, se aprobd la “Directiva que establece el procedimiento que desarrolla la

16 Resolucién de Presidencia Ejecutiva N2 072-2013-SERVIR-PE — Directiva que establece el
procedimiento que desarrolla la Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2
29951, Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Aio Fiscal 2013, que deroga la competencia
del Tribunal del Servicio Civil en materia de pago de retribuciones. Publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 19 de abril de 2013.

“Articulo 52.- Procedimiento general de resolucion de los recursos de apelacion sobre pago de
retribuciones

Las entidades publicas deberdn establecer un procedimiento administrativo que les permita resolver
los recursos de apelacién presentados por los administrados en materia de pago de retribuciones. Las
caracteristicas del procedimiento se ajustaran a las disposiciones contenidas en la Ley N2 27444, Ley
de Procedimiento Administrativo General, los Decretos Legislativos N2 276, 728 y 1057, y sus
modificatorias, asi como en sus respectivos Reglamentos Internos de Trabajo o Directivas internas,
segun corresponda”.

“Articulo 62 Opciones de los recurrentes

Una vez vigente la presente Directiva, los recurrentes podrdn optar por una de las siguientes
posibilidades:

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

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

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

Esta &= una copia auténtica imprimible de un documento electrdnice archivado per el Tribunal del Servicio Civil, aplicando lo dispuesto por el Art. 25° del .S,
070-2013-FCM y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S 028-2016-PCM. Su sutenticidad e integridad pueden ser confrastadas a través de la
siguientz direccién wakb: ﬁ:t;—s:-‘.-'sbp.ser..rir.got:.pe-".'eriﬁcaciam‘ ingresando el cddigo de verificacién gue sparece en la parte superior izquierda de este documente.

Pagina 16 de 18

1/
‘{‘tl r:,-,"j:' BICEMTEMARID

Jirén Mariscal Miller 1153 - 1157 ) e
woww. sarvirgob.pe | Jesis Maria, 15072 - Perd —_ Py 2024 mDS 1;0403
T 51-1-2063370 -'?.z,:“-.'- \Q-

agiAN

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


https://apps.firmaperu.gob.pe/web/validador.xhtml

wwoa% _ )
PERU Presidenci_a - utoridad Nacionz Tfit?unal del Servicio
del Consejo de Ministros | del Servicio C Civil

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

"Afo del Bicentenario, de la consolidacidn de nuestra Independencia, y de la conmemoracion de las heroicas

batallas de Junin y Ayacucho"

Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 29951, Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, que deroga la competencia
del Tribunal del Servicio Civil en materia de pago de retribuciones”, disponiendo en
su articulo 72 que la Secretaria Técnica del Tribunal tendra a su cargo la devolucién
de los expedientes administrativo sobre la materia de pago de retribuciones
pendientes de resolver.

49. En tal sentido, la pretension de la impugnante sobre la insercion en la planilla de
remuneraciones de la Entidad y compensaciones econdmicas, al estar referida a la
materia de pago de retribuciones, no es de competencia del Tribunal, por lo que
debe declararse improcedente en este extremo el recurso de apelacién.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
CAROLINA DEL PILAR CASTRO RAMOS contra el acto administrativo contenido en la
Carta N2 009-2023-SGGTH-GAF-MSS, del 9 de enero de 2023 emitido por la Subgerencia
de Gestion del Talento Humano de la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE
SURCO; por lo que se CONFIRMA el citado acto administrativo.

SEGUNDO.- Declarar IMPROCEDENTE el recurso de apelacion interpuesto por la sefiora
CAROLINA DEL PILAR CASTRO RAMOS en el extremo que se solicita reconocimiento
sobre aspectos remunerativos, dado que el Tribunal del Servicio Civil no es competente
para conocer el mismo.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién a la sefiora CAROLINA DEL PILAR CASTRO
RAMOS y a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE SURCO, para su
cumplimiento y fines pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SANTIAGO DE
SURCO.
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QUINTO.- Disponer la publicacion de la presente resolucidn en el Portal Institucional
(https://www.servir.gob.pe/tribunal-sc/resoluciones-de-salas/primera-sala/).

Registrese, comuniquese y publiquese.

F 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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