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del Consejo de Ministros el Servicio C

Tribunal del Servicio
Civil

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

batallas de Junin y Ayacucho"

RESOLUCION N2 002817-2024-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE 3167-2024-SERVIR/TSC

IMPUGNANTE YELSIN YASIEL PENA NAQUICHE

ENTIDAD MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CHICLAYO
REGIMEN DECRETO LEGISLATIVO N2 1057

MATERIA TERMINACION DE LA RELACION DE TRABAJO

NULIDAD DE ADENDA

SUMILLA: Se declara la NULIDAD de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 425-2023-
MPCH/GM, del 13 de junio de 2023 y, de la Resolucion de Gerencia Municipal N° 943-
2023-MPCH/GM, del 27 de noviembre de 2023, emitidas por la Gerencia Municipal de
la Municipalidad Provincial de Chiclayo, al haberse vulnerado el principio de legalidad,
en el extremo referido a la sefiora YELSIN YASIEL PENA NAQUICHE.

Lima, 17 de mayo de 2024

ANTECEDENTES

1.

Mediante Resoluciéon de Gerencia Municipal N2 425-2023-MPCH/GM, del 13 de
junio de 2023, la Gerencia Municipal de la Municipalidad Provincial de Chiclayo, en
adelante la Entidad, dispuso el inicio del proceso de nulidad de oficio de cada una
de las adendas que reconocieron a doscientos setenta y ocho (278) servidores
contratados bajo el régimen del Decreto Legislativo N2 1057, entre ellos, de la
sefiora YELSIN YASIEL PENA NAQUICHE quien se desempefiaba como asistente legal
de la Procuraduria Publica, en adelante, la impugnante, como trabajadores a plazo
indeterminado.

Con Resolucién de Gerencia Municipal N2 943-2023-MPCH/GM?, del 27 de
noviembre de 2023, la Gerencia Municipal de la Entidad, resolvid declarar la nulidad
de oficio de la Adenda al Contrato Administrativo de Servicios N2 669-2021-
MPCH/GRR.HH, suscrita por la impugnante, el 23 de diciembre de 2022, que la
reconocié como trabajadora a plazo indeterminado.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

! Notificada a la impugnante el 1 de diciembre de 2023.
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3. Al no encontrarse conforme con la decisién de la Entidad, el 21 de diciembre de
2023, la impugnante interpuso recurso de apelacién contra la Resolucion de
Gerencia Municipal N2 943-2023-MPCH/GM, solicitando su revocatoria y proceda a
su reposicion.

4. Con Oficio N2 014-2024-MPCH/GRR.HH, la Entidad remitié al Tribunal del Servicio
Civil, en adelante el Tribunal, el recurso de apelacidn interpuesto por laimpugnante,
asi como los antecedentes que dieron origen al acto impugnado.

5. Mediante Oficios N° 009566-2024-SERVIR/TSC y 009565-2024-SERVIR/TSC, la
Secretaria Técnica del Tribunal comunicd la admisidn a tramite del recurso de
apelacidon 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
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 20133, el Tribunal tiene por
funcién la resolucidon de controversias individuales que se susciten al interior del
Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, en las materias: acceso

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 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”.

3 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.

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 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.

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
aquellos recursos de apelacién interpuestos a partir del 1 de julio de 2016, conforme
al comunicado emitido por la Presidencia Ejecutiva de SERVIR y publicado en el
Diario Oficial “El Peruano”’, en atencion al acuerdo del Consejo Directivo del 16 de
junio de 20168,

4 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.
5> Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil
“Articulo 902.- La suspension y la destitucion
La suspension sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos sesenta y cinco
(365) dias calendario previo procedimiento administrativo disciplinario. El nimero de dias de 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 sancidén 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”.
7 El 1 de julio de 2016.
8 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

@
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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
competencias del Tribunal en el dmbito 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

Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:

a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de cardcter 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) Nombrary 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 Gestion de Recursos Humanos;

c) Aprobar la politica general de SERVIR;

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

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

f) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el dmbito 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 remocidén de los
vocales del Tribunal del Servicio Civil;

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

j) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

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

I) Disponer la intervencidon de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; vy,

m) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema.”
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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) . . . S (todas las materias)
materias) (solo régimen disciplinario)

10. Por tal razén, al ser el Tribunal el Unico érgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelaciéon 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 resolucion del presente caso asume dicha competencia, pudiendo ser sus
resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

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

Cuestiones Previas

12. Como se puede apreciar de los antecedentes del presente caso, la impugnante
cuestiona la decision de la Entidad de declarar la nulidad de oficio de la Adenda al
Contrato Administrativo de Servicios N2 669-2021-MPCH/GRR.HH suscrita el 23 de
diciembre de 2022, por considerarla inmersa en la causal prevista en el numeral 1
del articulo 102 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.
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13. En base a ello, esta Sala considera necesario que, previo a determinar si
corresponde o no realizar el control de legalidad al acto impugnado por haber
declarado la nulidad de oficio de una adenda a un contrato administrativo de
servicios, se debe desarrollar ciertas aproximaciones a las instituciones que agrupa
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dicha disposicién, pues solo asi el Tribunal determinard validamente si es
competente o no para revisar la legalidad de la declaracion de nulidad de oficio de
un contrato administrativo de servicios o su adenda.

Sobre el acto administrativo

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

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

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

10 Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 217. Facultad de contradiccion
217.1 Conforme a lo 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 indefensidn. La contradiccidén a
los restantes actos de tramite deberd 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 la impugnacidn de actos que sean reproduccidn de otros anteriores que hayan quedado
firmes, ni la de los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma.
217.4 Cabe laacumulacién de pretensiones impugnatorias en forma subsidiaria, cuando en las instancias
anteriores se haya analizado los hechos y/o fundamentos en que se sustenta la referida pretension
subsidiaria.”
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17. Sin embargo, el numeral 217.2 del articulo antes referido restringe el ejercicio de la
facultad de contradiccidn a los actos definitivos que pongan fin a la instancia, y los
actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar con el
procedimiento o produzcan indefension.

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

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

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

(i)  Declaracion 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 emisién en una entidad u drgano de la
administracion publica.

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

(iv) Decisién que recae sobre los derechos, intereses u obligaciones de los
administrados, que se relaciona a la eficacia externa de la declaracién de la

lTexto 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 administracién 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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administracion publica, esto es, se vincula a un dmbito extra administracion;
es decir, efectos que no son internos de la administracion publica, sino que
apunta siempre hacia una eficacia subjetiva externa.

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

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

21. De acuerdo a lo precedentemente desarrollado sobre los elementos constitutivos
de la definicién legal del acto administrativo bajo lo dispuesto en el TUO de la Ley
N2 27444, trasladandolo a un supuesto de hecho concreto, como es la celebracién
de contratos administrativos de servicios y adendas, cabe preguntarse: ¢Cudl 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?

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

23. Con base a dicha definicion legal, resulta pertinente traer a colacion la sentencia
recaida en el Expediente N2 00002-2010-PI/TC, del 31 de agosto de 2010, emitida
por el Tribunal Constitucional sobre el proceso de inconstitucionalidad interpuesta
contra el Decreto Legislativo N2 1057, a través de la cual el maximo intérprete de la
Constitucion concluye que el contrato administrativo de servicios tiene las
caracteristicas de un contrato de trabajo, y no de un contrato administrativo, por
lo que su naturaleza juridica es de cardacter laboral, para asi arribar como segunda
conclusién 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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24. 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, en base a la cual, se tiene que la relacién en el
empleo publico es de naturaleza laboral puesto que nace de un contrato bilateral,
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donde el Estado ocupa la posicién de empleador, y el servidor publico la posicién
de trabajador; desplazando asi la aplicaciéon 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.

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 Constitucion Politica, el contrato
administrativo de servicios no sea de naturaleza laboral, debido a que, el servidor
publico en ejercicio de dichas libertades fundamentales puede decidir si desea o no
celebrar una relacién juridica laboral con una determinada entidad publica.

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

Esto independientemente de la relacion 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 celebracién el acuerdo de
ambas partes, no agotandose su celebracion en la sola manifestacién 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.

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

Ahora bien, en cuanto a las adendas de los contratos administrativos de servicios,
corresponde indicar que la adenda es un documento que se agrega a un contrato
existente para modificar los términos que este contiene, por lo que de igual manera
gue el contrato administrativo de servicios, al estar vinculado a la regulacidn de las
condiciones laborales de dicho contrato de trabajo, para su celebracion se exige el
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acuerdo bilateral, razdn suficiente también para concluir que no constituye un acto
administrativo.

Sobre la nulidad de oficio y la competencia del Tribunal del Servicio Civil

30. 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.

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

32. En ese sentido, se tiene que el articulo 102 del TUO de la Ley N2 2744413, establece
los vicios del acto administrativo que causan su nulidad; precisando que, en virtud
del articulo 92 del TUO de la Ley N2 274444 todo acto administrativo se presume

2Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 213.- Nulidad de oficio
213.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de
los actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o
lesionen derechos fundamentales (...)".

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

14Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 92.- Presuncion de validez
Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por
autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda”.
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valido en tanto que su nulidad no sea declarada por la autoridad competente; ya
sea que se plantee como pretension por parte de los administrados, mediante
alguno de los recursos administrativos previstos en la misma Ley, o actuando de
oficio, al advertir que dicho acto incurre en alguno de los vicios referidos en el
numeral anterior.

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

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

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

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

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

35. En este orden de ideas, corresponde sefialar que una de las consecuencias legales
de que la administracién publica declare la nulidad de oficio de uno de sus actos
administrativos, es que, esta figura se encuentra contemplada como uno de los
supuestos que agotan la via administrativa, por lo cual solo podrd ser impugnado
ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo, tal como
prevé el articulo 2282 del TUO de la Ley N2 27444%,
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15Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2282.- Agotamiento de la via administrativa
228.1 Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser impugnados ante el Poder
Judicial mediante el proceso contencioso-administrativo a que se refiere el articulo 148 de la
Constitucion Politica del Estado.
228.2 Son actos que agotan la via administrativa:

(...)

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 11 de 17 Ponle

. |
S #  BICENTENARI
Jirén Mariscal Miller 1153 - 1157 i BIT CERL o um]
www.zarvirgob.pe | Jesds Maria, 15072 - Perd — - qﬂmnamﬁ

=] odos
7 s 2024 ’
T 51-1-2063370 T
il S PERu



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

PERU Presidencia Tribunal del Servicio
del Consejo de Ministros rvicio C Civil

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

36. Es decir, cuando una entidad publica declare la nulidad de oficio de su propio acto
administrativo se produce el agotamiento de la via administrativa, por lo que, sélo
podrd ser impugnado ante el Poder Judicial, via proceso contencioso-
administrativo. En ese sentido, el Tribunal no tendria competencia para revisar la
legalidad de dichas nulidades de oficio, puesto que, al agotarse la via administrativa,
todos aquellos recursos de apelacién que tengan como petitorio impugnar vy
solicitar la nulidad de los actos administrativos mediante los cuales se declara la
nulidad de oficio de un acto administrativo devendria en improcedente por
aplicacion del imperio de la ley, conforme a los preceptos normativos
precedentemente citados.

37. Sin embargo, cuando se declara la nulidad de oficio de un contrato administrativo
de servicios o de su adenda éDebe declararse la improcedencia del recurso de
apelacidon 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?

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

39. 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 declaracién de nulidad de oficio toda vez que esta esta reservada para actos
administrativos; sin embargo, el contrato administrativo de servicios y sus adendas
no constituyen actos administrativos.

40. Por lo que, al tenerse como un presupuesto legal que las nulidades de oficio
recaigan sobre un acto administrativo; no corresponde aplicar lo dispuesto en el
articulo 2282 del TUO de la Ley N2 27444, toda vez que no se cumple con el supuesto
de hecho que la norma prevé para concluir validamente que se ha producido el
agotamiento de la via administrativa.
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41. Contrario a ello, el pretender entender que se ha producido el agotamiento de Ia
via administrativa produciria una afectacion al derecho de defensa de los
administrados puesto que recortaria su facultad de contradiccién administrativa

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos administrativos en los casos a que se
refieren los articulos 213 y 214 (...)".
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ante una nulidad de oficio que no cumple con uno de sus presupuestos legales que
exige el TUO de la Ley N2 27444 para concluir que se ha producido el agotamiento
de la via administrativa, generando asi que el administrado tenga que acudir a la via
jurisdiccional para cuestionar dicha nulidad de oficio, cuando la misma no recae
sobre un acto administrativo, sino sobre un contrato de trabajo, promoviendo asi la
activacion 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 el presente caso

42. Bajo esa linea, teniendo en cuenta los argumentos expuestos precedentemente, la
adenda al Contrato Administrativo de Servicio de la impugnante no constituye un
acto administrativo, por lo que no correspondia que la Entidad ejerza su potestad
de revision mediante la declaracién de nulidad de oficio toda vez que esta esta
reservada para actos administrativos conforme a lo establecido en el articulo 2132
del TUO de la Ley N2 27444'; por consiguiente, la resolucion apelada contraviene
el principio de legalidad.

43. Asimismo, cabe indicar que la declaracion de nulidad debe de alcanzar a la
Resolucién de Gerencia Municipal N2 425-2023-MPCH/GM, del 13 de junio de 2023,
a través de la cual la Entidad “inicié el proceso de nulidad de oficio” de la adenda
gue reconocid al impugnante como trabajador indeterminado, en aplicacién del
numeral 13.1 del articulo 132 del TUO de la Ley N2 27444,

44. Finalmente, teniendo en cuenta que la declaracién de nulidad genera efectos
retroactivos a la fecha del acto nulo, conforme al articulo 122 del TUO de la Ley
N2 27444, |la nulidad declarada por esta Sala determina que los hechos se

16Texto 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).

7Texto 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 declaracién 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 deberdn oponerse a la ejecucién del acto, fundando y motivando su negativa.
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retrotraigan a las circunstancias anteriores a la emisién de la Resolucion de Gerencia
Municipal N2 425-2023-MPCH/GM.

Sobre los contratos regulados por el Decreto Legislativo N2 1057 v al amparo del Decreto
de Urgencia N2 083-2021

45. Al respecto, corresponde sefialar que, a través de la Unica Disposicion
Complementaria Final del Decreto de Urgencia N2 083-2021!%, se autorizé de
manera excepcional que, hasta el 2 de noviembre del 2021, las entidades de la
Administracién Publica podian contratar personal bajo el régimen del Decreto
Legislativo N2 1057, siendo el plazo maximo de estos el 31 de diciembre de 2021.

46. Para el afio 2022, la Septuagésima Disposicion Complementaria Final de la Ley N2
31365, Ley del Presupuesto del Sector Publico para el afio 2022, dispuso que “(...)
excepcionalmente, durante el Afio Fiscal 2022, a las entidades de la Administracion
Publica comprendidas en el articulo 2 del Decreto Legislativo 1057, Decreto
Legislativo que regula el régimen especial de contratacion administrativa de
servicios, a prorrogar la vigencia de los contratos suscritos bajo el régimen especial
de contratacion administrativa de servicios en el marco de lo establecido en la
Segunda Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia 034-2021 y en
la Unica Disposicién Complementaria Final del Decreto de Urgencia 083-2021.
Dichos contratos pueden ser prorrogados como plazo mdximo hasta el 31 de
diciembre de 2022. (...)".

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

8pecreto de Urgencia N2 083-2021 - Decreto de Urgencia que dicta medidas extraordinarias para el
fortalecimiento de la disponibilidad de recursos humanos ante la emergencia sanitaria por la COVID-
19 y dicta otras disposiciones
DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL
“Unica.- Autorizacion excepcional para la contratacion de personal bajo el régimen del Decreto
Legislativo N2 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial de contratacidon administrativa
de servicios y autoriza modificaciones presupuestarias
1. Autorizase a las entidades de la Administracion Publica comprendidas en el articulo 2 del Decreto
Legislativo N2 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial de contratacién administrativa
de servicios, asi como a las que han transitado al régimen del servicio civil, de manera excepcional, a
contratar servidores civiles bajo el régimen del contrato administrativo de servicios, hasta el 2 de
noviembre de 2021. El plazo de estos contratos dura como maximo hasta el 31 de diciembre de 2021.
Cumplido dicho plazo, tales contratos concluyen de pleno derecho y son nulos los actos en contrario
qgue conlleven a sus respectivas ampliaciones. La comunicacién que la entidad pudiera hacer de la
conclusidn del vinculo contractual tiene caracter meramente informativo y su omisiéon no genera la
prorroga del contrato.

(..)".
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47. Posteriormente, el numeral 1 de la Sexagésima Primera Disposicidon
Complementaria Final de la Ley N2 31638, Ley del Presupuesto del Sector Publico
para el Ao Fiscal 2023, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 6 de diciembre
de 2022, establecio que los contratos administrativos de servicios vigentes a la fecha
de publicacién de dicha Ley, suscritos al amparo de, entre otros, la Unica Disposicién
Complementaria Final del Decreto de Urgencia N2 083-2021, seran considerados
como contratos a plazo indeterminados cuando: (i) se hayan celebrado para realizar
labores permanentes en la entidad, y (ii) cuenten con el financiamiento anual en su
Presupuesto Institucional de Apertura para el Ao Fiscal 2023.

Solo cumpliendo dichas condiciones copulativas es que el contrato administrativo
de servicios podria ser declarado como indeterminado.

48. En cuanto al plazo establecido para que las entidades identifiquen los contratos CAS
a plazo indeterminado, debemos precisar que —a criterio de este Tribunal— dicho
plazo no puede tener la condicién de perentorio® sino ordenador. Establecer la
condicién perentoria implicaria que los servidores dejen de ser evaluados respecto
a las condiciones establecidas en el numeral anterior, por una causa imputable a las
entidades, mds aun, si son estas las que reconocen y declaran el derecho de los
servidores con posterioridad al mencionado plazo.

49. En tal sentido, para los contratos administrativos a los cuales resulte de aplicacién
la Sexagésima Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 31638, se
analizara el cumplimiento de los dos (2) requisitos antes mencionados; es decir:
a) que los contratos tengan por objeto el desarrollo de labores permanentes y b)
que cuenten con el financiamiento anual en su Presupuesto Institucional de
Apertura para el Aio Fiscal 2023.

50. En el caso en concreto, se advierte que el contrato administrativo de servicios de la
impugnante se suscribié al amparo del Decreto de Urgencia N2 083-2021, por lo

Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
Articulo 1512.- Efectos del vencimiento del plazo
151.1 El plazo vence el ultimo momento del dia habil fijado, o anticipadamente, si antes de esa fecha
son cumplidas las actuaciones para las que fuera establecido.
151.2 Al vencimiento de un plazo improrrogable para realizar una actuacién o ejercer una facultad
procesal, previo apercibimiento, la entidad declara decaido el derecho al correspondiente acto,
notificando la decisién.
151.3 El vencimiento del plazo para cumplir un acto a cargo de la Administracién, no exime de sus
obligaciones establecidas atendiendo al orden publico. La actuacion administrativa fuera de término no
gueda afecta de nulidad, salvo que la ley expresamente asi lo disponga por la naturaleza perentoria del
plazo.
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qgue, a efectos de determinar la naturaleza o no indeterminada del Contrato
Administrativo de Servicios N2 669-2021-MPCH/GRR.HH, la Entidad debera tener
en consideracién, de corresponder, lo precisado por esta Sala en los numerales 45
a 50 de la presente resolucién.

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 Resolucidon de Gerencia Municipal N2 425-2023-
MPCH/GM, del 13 de junio de 2023 v, de la Resolucion de Gerencia Municipal N2 943-
2023-MPCH/GM, del 27 de noviembre de 2023, emitidas por la Gerencia Municipal de
la Municipalidad Provincial de Chiclayo, al haberse vulnerado el principio de legalidad,
en el extremo referido a la sefiora YELSIN YASIEL PENA NAQUICHE.

SEGUNDO.- Retrotraer el procedimiento al momento previo a la emisién de la
Resolucion de Gerencia Municipal N2 425-2023-MPCH/GM, debiendo Ia
MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CHICLAYO, tener en consideracion lo sefialado en la
presente resolucion.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién a la sefiora YELSIN YASIEL PENA NAQUICHE y
a la MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE CHICLAYO, para su cumplimiento y fines
pertinentes.

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

QUINTO.- Disponer la publicacidon de la presente Resolucion 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
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