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del Consejo de Ministros : 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"

RESOLUCION N2 003380-2024-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE : 2733-2024-SERVIR/TSC

IMPUGNANTE : JORGE ANTONIO RODRIGUEZ UBILLUS

ENTIDAD : UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS
REGIMEN : DECRETO LEGISLATIVO N2 1057

MATERIA : EVALUACION Y PROGRESION EN LA CARRERA

DESNATURALIZACION DE CONTRATO

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
JORGE ANTONIO RODRIGUEZ UBILLUS contra la Carta N2 000533-2023-OGRRHH-
DGA/UNMSM, del 3 de octubre de 2023, emitida por la Jefatura de la Oficina General
de Recursos Humanos de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos; en aplicacion
del principio de legalidad.

Asimismo, se declara IMPROCEDENTE el recurso de apelacion, en el extremo que
solicita el pago de compensacion por tiempo de servicios, vacaciones truncas y no
gozadas, reintegros y otros beneficios no percibidos, dado que el Tribunal del Servicio
Civil no es competente para conocer el mismo.

Lima, 14 de junio de 2024
ANTECEDENTES

1. Con escrito del 21 de septiembre de 2023, el sefior JORGE ANTONIO RODRIGUEZ
UBILLUS, en adelante el impugnante, solicitd a la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos, en adelante la Entidad, el reconocimiento de la relacidon laboral e
invalidez de los contratos administrativos de servicios, asi como la aplicacion de la
Ley N2 24041, a fin de que se le reconozca como trabajador permanente desde el 1
de agosto de 1997, en aplicacién del principio de realidad, de acuerdo a los
siguientes argumentos:

(i) Desdeelldeagostode 1997 estuvo laborando como trabajador por servicios
no personales en la sede de la Oficina General del Sistema de Bibliotecas.

(ii)  El1deenerode 2009 celebré contratos cas por sustitucién, siendo contratado
como trabajador bajo dicha modalidad hasta la actualidad, como acto de
continuidad de su relacidon como trabajador de servicios no personales.

(iii) Segun el Il Pleno lJurisdiccional Supremo en materia laboral, una vez
reconocida la relacion laboral como trabajador permanente, solicita la
invalidez del contrato CAS.
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(iv) Aplicacion de la Ley N2 24041, al encontrarse acredita la existencia de los
elementos esenciales de la relacion laboral previo a la celebracion del
contrato materia de invalidez.

(v)  Asimismo, solicita el reconocimiento de los beneficios laborales como
trabajador permanente, desde el 1 de agosto de 1997 hasta la fecha de su
ingreso, tales como CTS, vacaciones no gozadas, indemnizacién por no goce
de vacaciones, incentivos, bonificaciones, convenios, aguinaldos,
gratificaciones, asi como el reintegro de mis remuneraciones desde el inicio
de la relacién laboral, y todo beneficio dejado de percibir que le corresponda.

2. Mediante Carta N2 000533-2023-OGRRHH-DGA/UNMSM, del 3 de octubre de
20231, la Jefatura de la Oficina General de Recursos Humanos, dio respuesta a la
solicitud presentada por el impugnante, sefalando lo siguiente:

“(..) vy, a la vez, comunicarle que segun opinion de la Oficina General de Asesoria
Legal en un caso similar (Informe N2 0337-R-OGAL-2017), es improcedente que en
sede administrativa se declare la invalidez del contrato administrativo de servicios
suscrito entre usted y la UNMSM, y que se disponga su incorporacion a la carrera
administrativa bajo los alcances del Decreto Legislativo N2 276 y de la Ley N2 24041,
en tanto que, por imperio de las normas vigentes, solo se ingresa a la Administracion
Publica mediante concurso publica abierta a una plaza previamente
presupuestada”,

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

3. Con escrito del 12 de octubre de 2023, la impugnante interpuso recurso de
apelacién contra la Carta N2 000533-2023-OGRRHH-DGA/UNMSM, sefialando los
mismos argumentos expuestos en su solicitud de fecha 21 de septiembre de 2023.

4. Con Oficio N2 002619-2023-OGRRHH-DGA/UNMSM, la Entidad remitié al Tribunal
el recurso de apelacién interpuesto por la impugnante, asi como los antecedentes
gue dieron origen al acto impugnado.

5. Mediante Oficios N° 008045-2024-SERVIR/TSC y 008046-2024-SERVIR/TSC, la
Secretaria Técnica del Tribunal informé a la impugnante y a la Entidad,
respectivamente, la admisidn del recurso de apelacién.

ANALISIS

! Notificada al impugnante el 4 de octubre de 2023.
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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 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
terminacion de la relacién de trabajo; siendo la ultima instancia administrativa.

7. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucién de
Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC*, precedente de observancia obligatoria sobre
competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunday ultima
instancia administrativa los recursos de 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

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 6rgano 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) Evaluacidn y progresion en la carrera;

d) Régimen disciplinario; y,

e) Terminacion de la relacion de trabajo.

El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accidén 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”.

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”.

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

5> Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil
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reglamento general, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCMS®; 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,

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

“Articulo 902.- La suspension y la destitucion

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

7El 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) 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 intervencidn de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y

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

@

00
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acuerdo de su Consejo Directivo?, se hizo de publico conocimiento la ampliacién de
competencias del Tribunal en el dmbito regional y local, correspondiéndole la
atencién de los recursos de apelacién 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,
evaluacién y progresion en la carrera, y terminacidn de la relacién 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 SAL.AS 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) . . R (todas las materias)
materias) (solo régimen disciplinario)

° 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 Gestidn 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;

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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10. Por tal razdn, 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, evaluacion y progresién 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.

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
apelaciéon 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 pretensidon de la impugnante

12. Conforme a lo expuesto en los antecedentes de la presente resolucién, la
impugnante estd solicitando el reconocimiento de la relacidn laboral e invalidez de
los contratos administrativos de servicios, asi como la aplicacion de la Ley N2 24041,
a fin de que se le reconozca como trabajador permanente desde el 1 de agosto de
1997.

13. Por lo tanto, este Tribunal procederd a analizar si como consecuencia de la
desnaturalizacidn de los contratos de locacidn de servicios suscritos entre la Entidad
y laimpugnante corresponde, primero, incorporarla a la administracién publica bajo
un contrato laboral a plazo indeterminado.

14. Pero, previamente debemos recordar que este Colegiado, como todo tribunal
administrativo, estd sujeto al 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”. Asi, como se desprende de la sentencia recaida en el
Expediente N2 04293-2012-PA/TC, este Tribunal, que forma parte del Poder
Ejecutivo, no posee legitimidad para controlar la constitucionalidad de una ley,
Unicamente debe acatarla.

Sobre la contratacidn bajo Locacién de Servicios o Servicios No Personales en la
Administracion Publica y la desnaturalizacion de dichos contratos

15. Al respecto, es preciso sefialar que la contratacion bajo esta modalidad dentro de
la Administracién Publica tiene sus origenes mas remotos en el Decreto Supremo
N2 065-85-PCM, que aprobd el Reglamento Unico de Adquisiciones y Suministro de
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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.

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

En relacién con el contrato de Locacién 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”.

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

Nétese 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.

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
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prestacién”'. De esta manera, la existencia de subordinacion determinaria que la
contratacién civil (locacion de servicios) esté siendo utilizada fraudulentamente
para pretender generar conviccién de una realidad no concurrente, al encubrir un
vinculo de naturaleza laboral.

21. En el presente caso, conforme a lo sefialado en el Informe N2 0337-R-OGAL-2012,
del 14 de febrero de 2017, se advierte que la impugnante prestd servicios bajo la
modalidad de servicios no personales desde enero de 1997 hasta el 2008.

22. De lo anterior se aprecia que el impugnante se vinculd con la Entidad bajo la
modalidad de servicios no personales por mas de diez (10) afios; por lo que, se
podria inferir que dicha contratacidon correspondia a una labor de caracter
permanente.

Sobre la validez de los contratos regulados bajo el Decreto Legislativo N2 1057

23. Ahora bien, en el marco de la implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial
Peru - Estados Unidos, a través del Decreto Legislativo N2 1057, publicado en el
Diario Oficial “El Peruano” el 28 de junio de 2008; se cred una modalidad especial
para contratacion de personal al servicio del Estado denominada: Contrato
Administrativo de Servicios — CAS, el cual posteriormente seria reconocido por el
Tribunal Constitucional, en la sentencia del Expediente N2 00002-2010-PI/TC, como
un régimen laboral especial.

24. Esta modalidad de contratacion, segun la exposicidon de motivos del referido
decreto legislativo, tenia por objeto fundamental “regularizar” una situaciéon de
hecho que se habia venido presentando de manera muy amplia en la administracién
publica, que era la utilizacion de los contratos denominados “servicios no
personales” para la contratacién de personal que realizara labores permanentes, lo
cual fue considerado como una situacién anémala que habria motivado que el
Tribunal Constitucional y el Poder Judicial declarara como trabajadores publicos a
personas contratadas bajo estos uUltimos contratos.

25. Asi, el texto original del articulo 32 del Decreto Legislativo N2 1057 establecidé que
el contrato administrativo de servicios era una modalidad propia del derecho
administrativo y privativa del Estado que no se encontraba sujeta a las disposiciones
del Decreto Legislativo N2 276, ni al Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N2 728 - Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto

10 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. Contrato de Locacién de Servicios frente al Derecho Civil y al
Derecho del Trabajo. Editorial Cultural Cuzco, Lima, 1988, pp. 293-294.
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Supremo N2 003-97-TR, ni a ninguna de las otras normas que regulan carreras
administrativas especiales.

26. A su vez, en la Primera Disposicion Complementaria Final se establecié que las
referencias normativas a la contratacién de servicios no personales se entendian
realizadas a la contratacidn administrativa de servicios. Mientras que la Cuarta
Disposicion Complementaria Final establecié que: “Las entidades comprendidas en
la presente norma quedan prohibidas en lo sucesivo de suscribir o prorrogar
contratos de servicios no personales o de cualquier modalidad contractual para la
prestacion de servicios no autonomos. Las partes estdn facultadas para sustituirlos
antes de su vencimiento, por contratos celebrados con arreglo a la presente norma”.

27. En esa linea, el Tribunal Constitucional, al momento de resolver el proceso de
inconstitucionalidad presentado contra el Decreto Legislativo N2 1057, reconocid
que:

“35. (...) este sistema de contratacion laboral es sustitutorio del sistema civil de
contratacion de locacion de servicios, también conocido como de servicios no
personales —regulado por el articulo 17642 y siguientes del Cdédigo Civil-,
siempre que se advierta la desnaturalizacion de dicho contrato. Esto no significa
que el Estado no pueda recurrir a los contratos de locacion de servicios, cuando
por la naturaleza de la actividad a desarrollar, ello se justifique; lo que se
proscribe es recurrir a este sistema de contratacion, para actividades que
importan la existencia de un vinculo laboral.

36. En efecto, el contrato de locacion de servicios podia ser utilizado
fraudulentamente, en razon de las labores que se pretendia realicen los
comitentes —que podian ser de naturaleza permanente—, o por la duracion de
estos contratos —cuya extension los desnaturalizaba-, sin que por ello se
respetara el goce o acceso a ningun derecho constitucional de naturaleza
laboral”*!.

28. Por lo que a partir de lo expuesto podemos concluir que el régimen del Decreto
Legislativo N2 1057 se implementé como un régimen sustitutorio de los Contratos
por Servicios No Personales en los que si existia subordinaciéon dada la naturaleza
de la labor objeto de la contratacidn; vale decir, sustituyd aquellos contratos civiles
gue estaban desnaturalizados.

“Fundamentos Nos 35 y 36 de la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, recaida en el
Expediente N2 00002-2010-PI/TC
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29. En virtud de lo senalado por el Tribunal Constitucional, con el Decreto Supremo
N2 065-2011-PCM se establecieron modificatorias al Reglamento del Decreto
Legislativo N2 1057, aprobado por el Decreto Supremo N2 075-2008-PCM, entre las
cuales en el articulo 12%2 se dispuso el caracter laboral del contrato bajo el referido
régimen. Asimismo, se mantuvo la disposicién respecto de la cual este contrato no
se encuentra sujeto a las disposiciones del Decreto Legislativo N2 276, ni las del
Decreto Legislativo N2 728 u otras normas que regulen carreras administrativas
especiales.

30. De lo expuesto se concluye que a los contratos suscritos bajo los alcances del
Decreto Legislativo N2 1057 no le son aplicables las disposiciones especificas del
régimen laboral publico ni del régimen laboral de la actividad privada, u otras
normas especiales relacionadas a la carrera administrativa, toda vez que se trata de
un régimen laboral especial, conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional,
y por ende, presenta los tres elementos tipicos de toda relacién de trabajo:
Subordinacién, remuneracion y prestacion personal del servicio.

31. Por otra parte, esta modalidad de contratacién, segun la exposicion de motivos del
referido decreto legislativo, tenia por objeto fundamental “regularizar” una
situacion de hecho que se habia venido presentando de manera muy amplia en la
administraciéon publica, que era la utilizacion de los contratos denominados
“servicios no personales” para la contratacién de personal que realizara labores
permanentes, lo cual fue considerado como una situacién anémala que habria
motivado que el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial declarara como
trabajadores publicos a personas contratadas bajo estos uUltimos contratos.

32. Asi, el texto original del articulo 32 del Decreto Legislativo N2 1057 establecidé que
el contrato administrativo de servicios era una modalidad propia del derecho
administrativo y privativa del Estado que no se encontraba sujeta a las disposiciones
del Decreto Legislativo N2 276, ni al Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
N2 728 - Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto
Supremo N2 003-97-TR, ni a ninguna de las otras normas que regulan carreras
administrativas especiales.

12Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, aprobado por Decreto Supremo N2 075-2008-PCM,
modificado por Decreto Supremo N2 065-2011-PCM
“Articulo 19.- Naturaleza juridica, definicion del contrato administrativo de servicios y normas
aplicables
El contrato administrativo de servicios es un régimen especial de contratacion laboral para el sector
publico, que vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios de manera
subordinada. Se rige por normas especiales y confiere a las partes Unicamente los beneficios y las
obligaciones inherentes al régimen especial”.
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33. En esa linea, el Tribunal Constitucional, al momento de resolver el proceso de
inconstitucionalidad presentado contra el Decreto Legislativo N2 1057, reconocié
que:

“35. (...) este sistema de contratacion laboral es sustitutorio del sistema civil de
contratacion de locacion de servicios, también conocido como de servicios no
personales —regulado por el articulo 1764° y siguientes del Cddigo Civil-, siempre
que se advierta la desnaturalizacion de dicho contrato. Esto no significa que el
Estado no pueda recurrir a los contratos de locacion de servicios, cuando por la
naturaleza de la actividad a desarrollar, ello se justifique; lo que se proscribe es
recurrir a este sistema de contratacion, para actividades que importan la existencia
de un vinculo laboral.

36. En efecto, el contrato de locacion de servicios podia ser utilizado
fraudulentamente, en razon de las labores que se pretendia realicen los comitentes
—que podian ser de naturaleza permanente—, o por la duracion de estos contratos
—cuya extension los desnaturalizaba-, sin que por ello se respetara el goce o acceso
a ningun derecho constitucional de naturaleza laboral”*3.

34. Por lo que a partir de lo expuesto podemos concluir que el régimen del Decreto
Legislativo N2 1057 se implementd como un régimen sustitutorio de los Contratos
por Servicios No Personales en los que si existia subordinacion dada la naturaleza
de la labor objeto de la contratacién; vale decir, sustituyd aquellos contratos civiles
gue estaban desnaturalizados. Esto incluso queda en relieve cuando la Cuarta
Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo 10572 permitid la
celebracidn de contratos administrativo de servicios en sustitucién del contrato de
locacidn de servicios que vinculaban a las partes a la vigencia de la referida norma.

35. Ahora bien, en el presente caso se aprecia que el impugnante solicita se declare la
invalidez de los contratos administrativo de servicios suscrito con la Entidad.

36. Al respecto, cabe preciar que aun cuando los contratos por locacién de servicios
suscritos previamente a la suscripcion del referido contrato podrian estar
desnaturalizados, el mismo fue sustituido al amparo de una norma legal vigente que
el Tribunal Constitucional ha reconocido como constitucional, de manera que no
podria declararse la invalidez del contrato administrativo de servicios suscrito entre
las partes por ajustarse a ley.

BFundamentos N°° 35 y 36 de la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente
N2 00002-2010-PI/TC
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Sobre las reglas de acceso a la administracidon publica

37. Ahora, si bien la vinculacién de naturaleza civil entre la impugnante y la Entidad
podria haberse desnaturalizado, corresponde establecer si ello resultaria suficiente
para disponer su contratacién bajo el amparo del Decreto Legislativo N2 276 y la
aplicacion de Ley N2 24041.

38. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha precisado que: “(...) el texto
constitucional reconoce la existencia de una carrera administrativa para los
servidores publicos, pero también que el ingreso a ella y los derechos, deberes y
responsabilidades serdn regulados por ley. Por tanto, en rigor, estamos frente a un
bien juridico garantizado por la Constitucion cuyo desarrollo se delega al
legislador”*.

39. En esa medida, 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.

40. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado 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 reqgulacion sobre el acceso
a toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por
meérito; 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 funcién publica de las personas”®>. (el subrayado es nuestro)

41. En esa linea, la ley en mencién, en su articulo 52, agrega que “E/ 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 vdlida; 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.

14 Fundamento 44 de la sentencia recaida en el expediente N2 008-2005-PI/TC.
5 Fundamento 50 de la sentencia emitida en los expedientes N os 025-2005-PI/TC y 0026-2005-P1/TC.
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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 administracion 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
meérito 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 administracién publica.

Dicho esto, en el presente caso se aprecia que el impugnante solicita que se declare
la existencia de un vinculo laboral en el régimen laboral del Decreto Legislativo N2
276 desde agosto de 1997.

Al respecto, el articulo 122 de dicha norma 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 su reglamento sefala 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 3292 del referido reglamento sefala que: “E/ 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”.

Por lo que, puede inferirse que haciendo un desarrollo de lo establecido en el
articulo 129 del Decreto Legislativo N2 276, el articulo 28 de su reglamento, y el
articulo 52 de la Ley 28175, el acceso a la funcidon publica se rige por el principio del
mérito, por tanto, el ingreso a la administracidn publica se debe realizar mediante
concurso publico abierto a una plaza previamente presupuestada.

Estando a lo expuesto, se aprecia que el ingreso a la administracion publica bajo
los alcances del Decreto Legislativo N2 276, ya sea como servidor de carrera
(nombrado) o servidor contratado por servicios personales para labores de
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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 con el articulo 29 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. Lo mismo ocurre con los funcionarios que desempefian cargos politicos o
de confianza, estos tampoco se encuentran dentro de la Carrera Administrativa.

En ese contexto, de los documentos que obran en el expediente administrativo se
advierte que el impugnante no acredita haberse sometido a un concurso publico
abierto para ingresar a prestar servicios a la administracién 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 es posible disponer que el impugnante se encuentra
dentro de los alcances del Decreto Legislativo N2 276 como personal contratado
para labores de naturaleza permanente durante el periodo solicitado.

Estando a lo expuesto en los numerales precedentes, y en aplicacion el principio de
legalidad y lo limites que este impone, a criterio de este érgano colegiado no se
puede amparar la pretension del impugnante de reconocerla como servidora
contratada bajo los alcances del Decreto Legislativo N2 276 durante el periodo
solicitado. Disponer lo contrario seria contravenir las normas antes descritas, lo cual
es sancionado con nulidad por el articulo 282 del Reglamento del Decreto Legislativo
N2 276 y el articulo 92 de la Ley N2 28175. Este ultimo sanciona con nulidad
cualquier ingreso a la administracidn publica sin concurso previo, al sefialar que: “/a
inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la
existencia de una relacion vdlida. Es nulo de pleno derecho el acto administrativo
que las contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o
penales de quien lo promueva, ordena o permita”.

En consecuencia, no es posible que en esta instancia administrativa se disponga la
incorporacion del impugnante como servidora contratada bajo los alcances del
Decreto Legislativo N2 276 por el periodo solicitado, por lo que el recurso de
apelacion sometido a andlisis debe ser declarado infundado.

Finalmente, en lo que respecta al argumento del impugnante de la aplicacion de la
Ley N2 24041, del articulo 12 de dicha ley se aprecia que ésta es de alcance
Unicamente para los servidores publicos contratados para labores de naturaleza
permanente que tengan mas de un (1) afo ininterrumpido de servicios; salvo en el
caso de aquellos trabajadores contratados para:
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(i) Trabajos para obra determinada.

(ii) (Labores en proyectos de inversidn, proyectos especiales, en programasy
actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, cuando sean de
duracién indeterminable.

(iii) Labores eventuales accidentales de corta duracién.

(iv) Funciones politicas o de confianza.

51. Sin embargo, el impugnante no ha ingresado a prestar servicios para la Entidad bajo
la modalidad de contrato por servicios personales para labores de naturaleza
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,
durante el periodo solicitado.

52. En consecuencia, esta Sala considera que, aun cuando se pueda hipotéticamente
probar la desnaturalizacidn de los contratos de locacion de servicios suscritos con
la impugnante por el periodo solicitado, no es posible que en esta instancia
administrativa se disponga su incorporacién bajo los alcances del Decreto
Legislativo N2 276, por lo que el recurso de apelacion sometido a analisis debe ser
declarado infundado, en aplicacion del principio de legalidad.

53. Respecto al principio de legalidad, regulado en el articulo IV del Texto Unico
Ordenado de la Ley N2 274441¢, en adelante el TUO de la Ley N2 27444, debe
seflalarse que éste dispone que la administraciédn publica debe sujetar sus
actuaciones a lo dispuesto por el ordenamiento juridico.

54. Es asi que, a diferencia de lo que sucede con los particulares, a quienes rige el
principio de autonomia de la voluntad?’, en aplicacién del principio de legalidad, la

16Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
TITULO PRELIMINAR
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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.
(...)”.

7Constitucién Politica del Peru de 1993
TITULO |
DE LA PERSONA Y DE LA SOCIEDAD
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administracion publica sélo puede actuar cuando se encuentra habilitada por
norma legal especifica. En otros términos, mientras que los particulares estan
habilitados de hacer todo lo que la ley no prohibe, las entidades que integran la
administracion publica, entre las cuales se encuentra la Entidad, sélo pueden hacer
lo que la ley expresamente les permita.

Sobre el pago de beneficios sociales

55. De larevisidon de la solicitud y el recurso de apelacion, se aprecia que el impugnante
tiene como pretensién que se le reconozca el pago pago de compensacién por
tiempo de servicios, vacaciones truncas y no gozadas, reintegros y otros beneficios
no percibidos.

56. Al respecto, en atenciéon a lo dispuesto en la Centésima Tercera Disposicidén
Complementaria Final de la Ley N2 29951, referida en el numeral 6 de la presente
resolucién, y en estricto cumplimiento de lo establecido en la Directiva aprobada
por Resolucién de Presidencia Ejecutiva N2 072-2013-SERVIR-PE, este Tribunal no
es competente para pronunciarse sobre los petitorios relacionados a la materia de
pago de retribuciones, por lo que no resulta pertinente emitir pronunciamiento
sobre la pretensiéon del impugnante en dicho extremo.

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 apelacién interpuesto por el sefior
JORGE ANTONIO RODRIGUEZ UBILLUS contra la Carta N2 000533-2023-OGRRHH-
DGA/UNMSM, del 3 de octubre de 2023, emitida por la Jefatura de la Oficina General
de Recursos Humanos de la UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS; en
aplicacion del principio de legalidad; por lo que, se CONFIRMA el acto impugnado.

SEGUNDO.- Declara IMPROCEDENTE el recurso de apelacién, en el extremo que solicita
el pago de compensacién por tiempo de servicios, vacaciones truncas y no gozadas,

CAPITULO |

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

“Articulo 22.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho: (...)

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)

a. Nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe;
(...)".
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Tribunal del Servicio
Civil

reintegros y otros beneficios no percibidos, dado que el Tribunal del Servicio Civil no es
competente para conocer el mismo.

TERCERO.- Notificar la presente resolucién al sefior JORGE ANTONIO RODRIGUEZ
UBILLUS y a la UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MARCOS, para su cumplimiento
y fines pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente a la UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN
MARCOS.

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

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

Firmado por V°B°

ORLANDO DE LAS CASAS DE LA TORRE UGARTE
Vocal

Tribunal de Servicio Civil
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