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RESOLUCION N2 002634-2024-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE : 1363-2024-SERVIR/TSC

IMPUGNANTE : LUCIA DEL PILAR NUNEZ ROQUE

ENTIDAD : MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE

REGIMEN : DECRETO LEGISLATIVO N2 1057

MATERIA : TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO
NULIDAD DE ADENDA DE CONTRATO ADMINISTRATIVO DE
SERVICIOS

SUMILLA: Se declara la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 010-2023-
MDM/A, del 3 de enero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal de la
Municipalidad Distrital de Motupe, por vulneracion del principio de legalidad.

Lima, 10 de mayo de 2024
ANTECEDENTES

1. El1de septiembre de 2020 la sefiora LUCIA DEL PILAR NUNEZ ROQUE, en adelante,
la impugnante, suscribié con la Municipalidad Distrital de Motupe, en adelante, la
Entidad, el Contrato Administrativo de Servicios N2 002-2020-MDM/RR.HH, para
prestar servicios como Asistente Administrativo de la Unidad de Recursos Humanos,
a partir del 1 de septiembre de 2020. El contrato fue renovado sucesivamente.

2. Posteriormente, la impugnante y la Entidad suscribieron la “Addenda al contrato
administrativo de servicios, en aplicacion de la Ley N2 31131”, acordando modificar
el contrato para que este pase a ser a plazo indeterminado.

3. Con Resolucién de Gerencia Municipal N2 010-2023-MDM/A, del 3 de enero de
2023, la Gerencia Municipal de la Entidad resolvié dejar sin efecto la clausula quinta
de la adenda antes mencionada, en cuando al plazo indeterminado del contrato
administrativo de servicios de la impugnante, fijando como plazo de la adenda el 31
de diciembre de 2022.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

4. El 20 de enero de 2023 la impugnante interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucién de Gerencia Municipal N2 010-2023-MDM/A, solicitando la nulidad de
dicha resolucién y su reposicidén, en mérito a lo siguiente:
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(i) Se havulnerado el debido procedimiento.

(ii) Por aplicacion de la Ley N2 31131 su contrato es indeterminado.

(iii) Ingreso por concurso publico de méritos.

(iv) El argumento de la Entidad de que no cuenta con presupuesto no es causal
de extincién del contrato.

5. El27 de abril de 2023 la Entidad remitié al Tribunal del Servicio Civil, en adelante, el
Tribunal, el recurso de apelacion interpuesto por la impugnante.

6. Mediante Oficios N° 004065-2024-SERVIR/TSC y 004066-2024-SERVIR/TSC, la
Secretaria Técnica del Tribunal comunicé a la impugnante y a la Entidad,
respectivamente, la admisién del recurso de apelacién.

ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

7. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 1023?, modificado por
la Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 29951 - Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 20132, el Tribunal tiene por
funcién la resolucidon de controversias individuales que se susciten al interior del
Sistema Administrativo de Gestidon de Recursos Humanos, en las materias: acceso

! 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 drgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcién la resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.
El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacién en materia de:
a) Acceso al servicio civil;
b) Pago de retribuciones;
c) Evaluacién y progresién 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 accién contenciosa administrativa.
Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinion favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

2 Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
“CENTESIMA TERCERA.- Deréguese 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”.
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al servicio civil, evaluacién y progresién en la carrera, régimen disciplinario y
terminacidn de la relacion de trabajo; siendo la Ultima instancia administrativa.

8. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucidn de
Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC3, precedente de observancia obligatoria sobre
competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunday ultima
instancia administrativa los recursos de apelacion 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 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
aquellos recursos de apelacion 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 2016’.

3 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.
4 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 sancion propuesta. La sancion se oficializa por resolucién 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”.
Reglamento General de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil, 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 apelacién 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 apelacion agota la via
administrativa”.
6 El 1 de julio de 2016.
7 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

w
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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
atencidén 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 apelacion Recursos de apelacion
2010 2011 interpuestos a partir del interpuestos a partir del
1 de julio de 2016 1 de julio de 2019
PRIMERA SALA AMBA§ SALAS AMBAS SALAS AMBAS SALAS
. Gobierno Gobierno Nacional . .
Gobierno . . Gobierno Nacional y
. Nacional (todas las materias) . .
Nacional (todas . . Gobierno Regional y Local
. (todas las Gobierno Regional y Local .
las materias) . . o (todas las materias)
materias) (solo régimen disciplinario)

11. Por tal razén, 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, evaluacién y progresiéon 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.

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 organizacion 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”.
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12. 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 admisién 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.

Del régimen laboral aplicable

13. De la revisidon de los documentos que obran en el expediente administrativo se
aprecia que la impugnante fue contratada por la Entidad bajo el Decreto Legislativo
N2 1057, régimen especial de contratacién administrativa de servicios. Por tanto,
de conformidad con el articulo 32 de aquella norma, se encuentra sujeta a una
modalidad especial de contratacion laboral regulada por dicho decreto legislativo y
su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N2 075-2008-PCM, y sus
modificatorias.

Sobre el acto administrativo

14. De manera previa, se debe sefialar que el acto administrativo es el pronunciamiento
del ejercicio de la funcidn administrativa por el cual se producen efectos juridicos
sobre derechos, intereses u obligaciones de los administrados; y es con base en 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, el TUO de la Ley N2 27444, habilita a los administrados a interponer los
recursos impugnativos que correspondan.

15. En ese sentido, el articulo 2172 del TUO de la Ley N2 274442 reconoce la facultad
de contradiccion de los actos administrativos que se supone violan, desconocen o

8 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2172. Facultad de contradiccién
217.1 Conforme a lo sefialado 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 sefialados 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 indefensién. La contradiccion a
los restantes actos de tramite debera alegarse por los interesados para su consideracion 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 laimpugnacién 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.
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lesionan un derecho o interés legitimo, a través de la interposicién de los
correspondientes recursos administrativos.

16. Sin embargo, el numeral 217.2 del articulo antes referido restringe el ejercicio de la
facultad de contradiccién a aquellos actos definitivos que pongan fin a la instancia,
y los actos de trdmite que determinen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension.

17. En esa linea, se debe tener en cuenta que el numeral 1.2.1 del articulo 12 del TUO
de la Ley N2 27444° sefiala que no son actos administrativos los actos de
administracién interna, siendo estos uUltimos a través de los cuales la Entidad regula
su propia organizacién y funcionamiento.

18. Siendo asi, por acto administrativo se entiende a aquella accién que proviene del
ejercicio de la funcidn administrativa, por lo que la administracion publica de
manera unilateral declara su voluntad con sujecion 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.

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

(i) Declaracidn 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 emisiéon en una entidad u drgano de la
administracion publica.

217.4 Cabe la acumulacion 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”.

9 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 12.- Concepto de acto administrativo
(...)
1.2 No son actos administrativos:
1.2.1 Los actos de administracidon interna de las entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus
propias actividades o servicios. Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecidon 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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(iii) Dentro del marco de las normas de derecho publico, debido que al ser una
manifestacidon de un poder de autotutela declarativa de la administracion
publica, se debe someter a las reglas del derecho administrativo.

(iv) Decision que recae sobre los derechos, intereses u obligaciones de los
administrados, que se relaciona a la eficacia externa de la declaracion de la
administracidn publica, esto es, se vincula a un dmbito extra administracién;
es decir, efectos que no son internos de la administracién publica, sino que
apunta siempre hacia una eficacia subjetiva externa.

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

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

20. Ateniendo alo desarrollado precedentemente sobre los elementos constitutivos de
la definicion legal del acto administrativo bajo lo dispuesto en el TUO de la Ley N2
27444, trasladdndolo 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?

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

22. Con base en 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 concluyé 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
conclusiéon a que el decreto legislativo en mencion, al tener sus propias reglas de
contratacién, se considera un sistema de contratacidon laboral independiente,
entendiéndose asi como un régimen especial de contratacién laboral para el sector
publico.
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23. Lo antes dicho demuestra que el Tribunal Constitucional para el marco de la
contratacién bajo el Decreto Legislativo N2 1057 ha recogido la teoria
contractualista del empleo publico, con base en la cual, se tiene que la relacidon en el
empleo publico es de naturaleza laboral puesto que nace de un contrato bilateral,
donde el Estado ocupa la posicidon de empleador y el servidor publico la posicién de
trabajador; desplazando asi la aplicacién de la teoria estatutaria del empleo publico,
la cual entiende que la naturaleza juridica del empleo publico es de caracter
unilateral, que surge de la voluntad exclusiva de la administracion publica,siendo asi
de naturaleza administrativa.

24. 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 contratar y libertad de trabajo,
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucidon Politica, elcontrato
administrativo de servicios no sea de naturaleza laboral, debido a que, elservidor
publico en ejercicio de dichas libertades fundamentales puede decidir si desea o no
celebrar una relacion juridica laboral con una determinada entidad publica.

25. Es asi como, 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.

26. 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
posicién 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 celebracion en la sola manifestaciéon de voluntad
de la administracion publica, puesto que ello significaria retroceder en la proteccién
de los derechos laborales, que es contrario con el principio de progresividad y no
regresividad.

27. Por consiguiente, el contrato administrativo de servicios al tener la naturaleza
juridica de un contrato de trabajo, para su celebracidn se exige el acuerdo bilateral,
tanto de la entidad publica en posicion 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, con base en la cual su emision se
encuentra exclusivamente reservada a la administracion publica.
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28. 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.

Sobre el control de legalidad de nulidades de oficio de Contratos Administrativos de
Servicios y sus adendas

29. 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.

30. En ese sentido, cuando se declara la nulidad de oficio de un contrato administrativo
de servicios o de su adenda ¢Debe declararse la improcedencia delrecurso 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?

31. Pararesponder tales interrogantes, en primer lugar, corresponde sefialar que, con
base en los preceptos normativos precedentemente citados y conforme a lo
sefialado en los parrafos precedentes, Unicamente el Tribunal perderia competencia
para conocer los recursos de apelacién interpuestos 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.

32. 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 revision mediante la
declaracion de nulidad de oficio toda vez que esta esta reservada para actos
administrativos, y los contratos administrativos de servicios y sus adendas no
constituyen actos administrativos.

33. Porloquealtenerse como un presupuesto legal que las nulidades de oficio recaigan
sobre un acto administrativo; no corresponde aplicar lo dispuesto en el articulo
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2282 del TUO de la Ley N2 274440, 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.

34. Contrario a ello, el pretender entender que se ha producido el agotamiento de la
via administrativa produciria una afectacién al derecho de defensa de los
administrados puesto que recortaria su facultad de contradiccién 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 agotamientode
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 activacién de la tutela jurisdiccional de manera inoficiosa, en tanto, dicha nulidad
de oficio puede ser vdlidamente objeto de un control de legalidad en instancia
administrativa.

Sobre la validez de la Resolucién de Gerencia Municipal N2 010-2023-MDM/A

35. Teniendo en cuenta los argumentos expuestos precedentemente, es claro que la
“Addenda al contrato administrativo de servicios, en aplicaciéon de la Ley N231131”,
suscrita el 30 de septiembre de 2022, no constituye acto administrativo, por lo que
no correspondia que la Entidad ejerciera su potestad de revision mediante la
declaracion de nulidad de oficio, toda vez que esta estd reservada para actos
administrativos, conforme a lo establecido en el articulo 2132del TUO de la Ley N2

10Texto 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
Constitucion Politica del Estado.
228.2 Son actos que agotan la via administrativa :
a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad u drgano
jerdrquicamente superior en la via administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo,
salvo que el interesado opte por interponer recurso de reconsideracion, en cuyo caso la resolucion que
se expida o el silencio administrativo producido con motivo de dicho recurso impugnativo agota la via
administrativa ; o
b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicion de un recurso
de apelacién en aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u érgano sometido a
subordinacion jerarquica; o
c) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de la interposicion de un recurso
de revisidn, Unicamente en los casos a que se refiere el articulo 218; o
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; o
e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos Administrativos regidos por leyes especiales”.
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27444, Por consiguiente, la Resoluciéon de Gerencia Municipal N2 010-2023-
MDM/A se ha emitido contraviniendo el marco legal desarrollado en los parrafos
precedentes. Es un acto administrativo que se ha emitido sin sujetarse al principio
de legalidad.

36. Al respecto, es preciso recordar que el Articulo IV del referido TUO reconoce como
un principio fundamental en todo procedimiento el principio de legalidad, en virtud
del cual las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
laleyy al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con
los fines para los que les fueron conferidas. Este constituye un pilar de la actuacion
administrativa por el cual la Administracidn sélo puede actuar cuando se encuentra
habilitada por norma legal especifica y en la forma en que esta lo permita,
atendiendo a sus fines; en tanto, estd sometida a lo que establece nuestro
ordenamiento juridico en su integridad. De este modo, mientras los particulares
estan habilitados de hacer todo lo que la ley no prohibe, las entidades que integran
la administracion publica sélo pueden hacer aquello que la ley expresamente les
permita.

37. Para el autor Guzman Napuri'? este es el principio mas importante del derecho
administrativo, en virtud del cual la Administracion encuentra en la ley su
fundamento y el limite a su accidn en beneficio de los derechos de los individuos.
Por su parte, Morén Urbina®? refiere que por aplicaciéon del mencionado principio
los agentes publicos deben fundar todas sus actuaciones —decisorias o consultivas—
en la normativa vigente, enfatizando que por imperio de dicho principio se debe
entender que las entidades estan sujetas a todo el sistema normativo.

38. Entonces, corresponde a este cuerpo Colegiado declarar la nulidad del acto
administrativo impugnado por contravencion del TUO de la Ley N2 27444,

Sobre la extincidn del vinculo laboral de la impugnante

UTexto 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).

2GUZMAN NAPURI, CHRISTIAN. Tratado de la Administracién Publica y del Procedimiento Administrativo,
Ediciones Caballero Bustamante, Lima, 2011, pp 35-38.

BMordén Urbina, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Novena
Edicidn. Publicado por Gaceta Juridica. Mayo 2011. pp. 60-62.
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39. Ahora, al serilegal la Resolucion de Gerencia Municipal N2 010-2023-MDM/Ay, por
tanto, encontrarse dicha resolucién inmersa en la causal de nulidad prevista en el
numeral 1 del articulo 102 del TUO de la Ley N2 27444, corresponde retrotraer los
hechos a las circunstancias facticas anteriores a su emisién, de conformidad con el
articulo 122 del TUO de la Ley N2 27444, Es decir que se restituirian los efectos de
la adenda declarada nula por la Entidad, en virtud de la cual, en aplicacién de la Ley
N2 31131, se reconocié como indeterminado el contrato administrativo de servicios
gue vinculaba a la impugnante con la Entidad.

40. En esa medida, tenemos que el contrato administrativo de servicios es una
modalidad especial de contrataciéon laboral, privativa del Estado, que no se
encuentra sujeta a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, el régimen laboral
de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales. Se rige, por tanto, por el Decreto Legislativo N2 1057 y su Reglamento.

41. Hasta el 9 de marzo de 2021 el texto original del articulo 52 del Decreto Legislativo
N2 1057 preveia que el contrato administrativo de servicios se celebraba a plazo
determinado y era renovable, en razén a que dicha norma reconoce aquel régimen
laboral especial como de cardcter transitorio. Sin embargo, a partir de la entrada en
vigencia de Ley N2 31131 (10 de marzo de 2021), Ley que establece disposiciones
para erradicar la discriminacién en los regimenes laborales del sector publico, se
modifico el citado articulo 59, estableciéndose que: “El contrato administrativo de
servicios es de tiempo indeterminado, salvo que se utilice para labores de necesidad
transitoria o de suplencia”.

42. Asuvez, el articulo 42 de la Ley N2 31131, establecid lo siguiente: “Desde la entrada
en vigencia de la presente ley hasta que se produzca la incorporacion a que se refiere
el articulo 1, los contratos administrativos de servicios son de cardcter indefinido,
motivo por el cual pueden ser despedidos solo por causa justa debidamente
comprobada.

(...)

4Texto 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 ejecucién del acto, fundando y motivando su negativa.
12.3 Encaso de que el acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos,
sélo dard lugar a la responsabilidad de quien dicté el acto y en su caso, a la indemnizacion para el
afectado”.
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Quedan exceptuados de los alcances de la presente ley los trabajadores CAS que
hayan sido contratados como CAS de confianza.

43. Es asi como, a partir de la vigencia de la citada ley, los contratos administrativos de
servicios pasaron a ser indeterminados, salvo que la contratacién se justificase en
la cobertura de necesidades transitorias o de suplencia, o para ocupar cargos de
confianza.

44. Cabe mencionar que 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, y se declard su inconstitucionalidad, con excepcion del primer y tercer
parrafo del articulo 42 y la Unica Disposicién Complementaria Modificatoria. De este
modo, se 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)”.

45. En esa linea, la Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil, en el Informe Técnico N2 001470-2021-SERVIR-GPGSC?>,
el mismo que tiene cardcter de opinidn vinculante®, precis6 que “3.1 Los contratos
administrativos de servicios de los servidores que desarrollan labores permanentes
(es decir aquellos que no sean de necesidad transitoria o suplencia) adquirieron la
condicion de contratos a plazo indeterminado automdticamente por el solo
mandato imperativo del articulo 4 de la Ley N2 31131, en vigencia a partir de 10 de
marzo de 2021”.

46. Entonces, se concluye que, antes de la vigencia de la Ley N2 31131, el contrato
administrativo de servicio era un contrato de naturaleza temporal creado para ser
empleado en actividades que importaban la existencia de un vinculo laboral, vale
decir, para la atencién de labores remuneradas y subordinadas de naturaleza
permanente, y podia ser prorrogado cuantas veces sea necesario. Pero, a partir de
la vigencia de la Ley N2 31131, por el contrario, la duracién del contrato es
indeterminada, salvo que la contratacion se justifique en la cobertura de
necesidades transitorias o de suplencia.

47. A partir de la vigencia de la Ley N2 31131, el articulo 102 del Decreto Legislativo N2
1057, que prevé las causales de extincion del contrato, quedd redactado de la
siguiente manera:

5Disponible en www.servir.gob.pe
16Resolucién de Presidencia Ejecutiva N2 000113-2021-SERVIR-PE, publicada en el diario Oficial “El
Peruano” el 1 de agosto de 2021.
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“Articulo 102.- Extincion del contrato

El Contrato Administrativo de Servicios se extingue por:

a) Fallecimiento.

b) Extincion de la entidad contratante.

¢) Renuncia. En este caso, el trabajador debe comunicar por escrito su decision a la entidad
contratante con una anticipacion de 30 dias naturales previos al cese. Este plazo puede ser
exonerado por la autoridad competente de la entidad, por propia iniciativa o a pedido del
contratado. En este ultimo caso, el pedido de exoneracion se entenderd aceptado si no es
rechazado por escrito dentro del tercer dia natural de presentado.

d) Mutuo disenso.

e) Invalidez absoluta permanente sobreviniente.

f) Decision unilateral de la entidad con expresion de causa disciplinaria o relativa a la
capacidad del trabajador y debidamente comprobada. Si el despido no tiene causa o no se
prueba durante el proceso de impugnacion, el juez declara su nulidad y la reposicion del
trabajador.

g) Inhabilitacion administrativa, judicial o politica por mds de tres meses.

h) Vencimiento del plazo del contrato.

i) Contar con sentencia condenatoria consentida y/o ejecutoriada por algunos de los delitos
previstos en los articulos 296, 296-A primer, segundo y cuarto pdrrafo; 296-B, 297, 382, 383,
384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Cédigo
Penal, asi como el articulo 4-A del Decreto Ley 25475 y los delitos previstos en los articulos
1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106, o sancion administrativa que acarree inhabilitacion,
inscritas en el Registro Nacional de Sanciones contra Servidores Civiles.

La resolucion arbitraria o injustificada del Contrato Administrativo de Servicios genera el
derecho al pago de una indemnizacion equivalente a las remuneraciones mensuales dejadas
de percibir hasta el cumplimiento del plazo contractual, con un mdximo de tres (3). El
periodo de prueba es de tres (3) meses”.

48. Asi, desde la vigencia de la Ley N2 31131 la aplicacidn de la causal del literal h) antes
citado es exclusiva para los contratos de caracter temporal, no siendo aplicable a
aquellos casos que hubieran adquirido la calidad de indeterminada.

49. Finalmente, debemos agregar que, la Autoridad Nacional del Servicio Civil, través
de la Gerencia de Politicas de Gestidon del Servicio Civil, aclaré que: “una vez
identificada la naturaleza de los contratos CAS vigentes al 10 de marzo de 2021 —a
plazo indeterminado o determinado—, de conformidad con los citados criterios del
informe técnico vinculante, no habrd oportunidad de realizar nuevamente tal
identificacion; es decir que, ningun acto posterior puede enervar tal condicion,
quedando expedito el derecho del servidor a interponer el recurso de apelacion u
otro mecanismo judicial que pudiera corresponder para ejercer su defensa”'’. (el
resaltado es nuestro)

7ver: Informe Técnico N2 000093-2021-SERVIR-GPGSC y el Informe Técnico N2 001212-2023-SERVIR-
GPGSC.
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50. En ese orden de ideas, se aprecia que la impugnante suscribié con la Entidad el
Contrato Administrativo de Servicios N2 002-2020-MDM/RR.HH, con vigencia a
partir del 1 de septiembre de 2020. Segun lo expuesto por laimpugnante, ello como
resultado de ser ganadora del Concurso Publico de Méritos N2 002-2020.

Sobre esto ultimo, debe precisarse que en los antecedentes de la “Addenda al
contrato administrativo de servicios, en aplicacion de la Ley N2 31131” se identifica
el concurso publico a través del cual laimpugnante ingreso a la funcidn publica, esto
es, el Concurso Publico CAS N2 002-2020, cuyas bases obran en el portal
institucional de la Entidad!® y permiten verificar que la impugnante si cumplié con
ingresar por concurso publico de méritos'®, contrariamente a lo que sefiala la
Entidad en el acto impugnado.

51. Ahora, de la revision del contrato en mencién se advierte que el mismo no tuvo por
objeto el desarrollo de labores de necesidad transitoria o suplencia, en los términos
indicados por la Autoridad Nacional del Servicio Civil en el Informe Técnico N2
001479-2022-SERVIR-GPGSC (informe técnico vinculante).

52. De manera que, a la entrada en vigencia de la Ley N2 31131 la contratacion de la
impugnante cumplia las condiciones para ser calificada como indeterminada, por lo
que no podia ser cesada de manera unilateral si no era por causa disciplinaria o
relativa a la capacidad del trabajador y debidamente comprobada.

53. Ademds, ya se habia identificado su contrato como indeterminado, por lo que no
habia oportunidad para reevaluar tal condicion.

Sobre la ejecucidn de las resoluciones emitidas por el Tribunal del Servicio Civil

54. Al respecto, esta Sala resalta que todas las entidades publicas se encuentran
obligadas a ejecutar las resoluciones emitidas por el Tribunal del Servicio Civil en
sus propios términos, no pudiendo variar sus efectos ni efectuar interpretaciones
gue limiten sus alcances, ni mucho menos omitir realizar las actuaciones necesarias
a favor del servidor civil afectado con el acto impugnado. Asimismo, no debe

Bhttps://www.transparencia.gob.pe/reportes_directos/pte transparencia_convocatorias CAS.aspx?id
tema=600&id_entidad=11434&ver=

%En el caso del Decreto Legislativo N2 1057 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N2 075-
2008-PCM, se establecen las reglas para el ingreso, a cualquier puesto, bajo el Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios en igualdad de oportunidades, garantizando el cumplimiento
de los principios de mérito y capacidad. El primer dispositivo prescribe que el acceso a dicho régimen se
realiza obligatoriamente mediante concurso publico; mientras que, el segundo prevé un procedimiento
que incluye diversas etapas para el efecto: preparatoria, convocatoria, seleccidn y, finalmente, de firma
y suscripcion del contrato. Ver: Informe Técnico N2 0048-2021-SERVIR-GPGSC.
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perderse de vista que las resoluciones emitidas por este érgano colegiado tienen
como principal atributo la ejecutividad, que implica que aquellas son eficaces,
vinculantes y exigibles por el solo mérito de contener la decisién de una autoridad
publica; asi, este atributo resulta suficiente para garantizar el cumplimiento de las
decisiones administrativas?°.

55. Por su parte, es necesario precisar que, dada su naturaleza de actos emitidos en
Ultima instancia administrativa, las resoluciones del Tribunal tienen caracter
ejecutorio y, consecuentemente, son de obligatorio cumplimiento a partir del
momento en que adquieren eficacia al ser vdlidamente notificados a la impugnante
y a la Entidad, tal como se desprende de lo dispuesto por los articulos 162 y 2032
del TUO de la Ley N2 274441,

56. Estando a ello, en tanto no se presente alguno de los supuestos de pérdida de
ejecutoriedad del acto administrativo previstos en el articulo 2042 del TUO de la Ley
N2 2744422, |3 Entidad tiene la obligacién de realizar las acciones correspondientes
para cumplir con lo dispuesto en la mencionada resolucién.

57. De lo expuesto, y con la finalidad de garantizar la ejecucion de las resoluciones
emitidas por el Tribunal, se dispone a ordenar a la Entidad que informe, en el plazo
maximo establecido por Ley, las acciones adoptadas para ejecutar lo resuelto en el
presente caso.

20MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Tomo
. Lima: Gaceta Juridica, 2017, pp. 109.

2Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por el Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 162.- Eficacia del acto administrativo
16.1 El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legalmente realizada produce sus
efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo.
Articulo 2032.- Ejecutoriedad del acto administrativo
Los actos administrativos tendrdn caracter ejecutorio, salvo disposicién legal expresa en contrario,
mandato judicial o que estén sujetos a condicién o plazo conforme a ley”.

22Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por el Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2042.- Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo
204.1 Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos pierden efectividad y ejecutoriedad
en los siguientes casos:
204.1.1 Por suspension provisional conforme a ley.
204.1.2 Cuando transcurridos dos (2) afios de adquirida firmeza, la administracidon no ha iniciado los
actos que le competen para ejecutarlos.
204.1.3 Cuando se cumpla la condicidn resolutiva a que estaban sujetos de acuerdo a ley.
204.2 Cuando el administrado oponga al inicio de la ejecuciéon del acto administrativo la pérdida de su
ejecutoriedad, la cuestion es resuelta de modo irrecurrible en sede administrativa por la autoridad
inmediata superior, de existir, previo informe legal sobre la materia”.
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58. Cabe sefialar que, la omisidn de acciones incurridas por las entidades publicas para
la ejecucion de las resoluciones del Tribunal generaria responsabilidad
administrativa, autorizandose a la Secretaria Técnica del Tribunal a denunciar este
hecho ante los érganos de control de la Entidad y ante la Gerencia de Desarrollo del
Sistema de Recursos Humanos de SERVIR para que realice las actuaciones de
supervisién de su competencia, en caso no se reciba la informacién solicitada.

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 la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 010-2023-
MDM/A, del 3 de enero de 2023, emitida por la Gerencia Municipal de la
MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE, por vulneracién del principio de legalidad.

SEGUNDO.- Ordenar a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE reponer el vinculo
laboral de la sefiora LUCIA DEL PILAR NUNEZ ROQUE como servidora civil contratada a
plazo indeterminado en el cargo que desempefiaba o en otro de similar nivel o categoria.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién a la sefiora LUCIA DEL PILAR NUNEZ ROQUE
y ala MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE; para su cumplimiento y fines pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente a la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE.

QUINTO.- Disponer que la MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MOTUPE informe en el plazo
maximo de treinta (30) dias las actuaciones realizadas en cumplimiento de lo resuelto
por el Tribunal del Servicio Civil en la presente resolucién.

SEXTO.- Disponer la publicacién 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
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