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RESOLUCION DE GERENCIA MUNICIPAL
N° 7184 . 2017-GM/MPMN

Moquegua, 11 SEP 2017

VISTOS:

El Informe Legal N° 714-2017-GAJ/MPMN, de fecha 08 de Setiembre del 2017, v el racurso de apelacion con
Expediente N° 024972, de fecha 14 de Julio del 2017, interpuesto por Ofelia Esther Zeballos Salazar, en contra de la Resofucién Sub
Gerencial N° 020-2017-SPBS/GA/MPMN, de fecha 23 da Junio del 2017, v;

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucién Politica del Per(, en su articulo 194°1, sefiala: “Las municipalidades provinciales y distritales
son los drganos de gobiemo local, Tienen autonomia polftica, econdmica y administrativa en los asunios de su competencia (...}
Asimismo, fa Lay N° 27972, Ley Organica de Municipalidadas, en su articulo 11 de! Titulo Praliminar, sefiala; *Los gobiermos locales gozan
de autonomia polftica, econdmica y administrativa en los asumos de su competencia. (...}

Que, la Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Pablico, que en su Articule 5°, sobre acceso al empleo publico, sefala:
"El aoceso al empleo publico se realiza mediante concurso ptiblico y abierto, por grupe octipacional, en base a los méritos y capacidad de
las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”.

Que, el Decrete Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legisfativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Pablico, en su articulo 28°, sefala; “E/ ingreso a la Administracion Publica en la condicion
de servidor de carrera 0 de servidor contratade para labores de naturaleza permanente se efectia obligatoriamente mediante concurso.
% La Incorporacion a la Carrera Administrativa serd por of nivel inlcial del grupo ocupacional al cuaf postild. Es nulo todo acto administrativo
-1 gue contravenga la presente disposicion”.

Que, la Lay N° 24041, en su articulo 1° y 2°, sefiala; “Articulo 1.- Los servidores pablicos contratados para labores
de naturaleza permanente, que tengan mds de un afio inimerrumpido de sevicivs, no pueden ser cesados ni destitlidos sino por las
causas previstas en ef Capitulo V del Decreto Legislativo N2 276 y con sufecin af procedimiento establecido en &, sin perjuicio de lo
dispuesto en ef artictlo 15 de la misma ley”. "Articulo 2.- No estan comprendidos en los beneficios de fa presente ley los servidores
publicos contratados para desempefiar: 1.- Trabajos para obra deferminada. 2.- Labores en proyectos de inversion, proyecios especiales,
en progiamas y actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y cuando Sean de duracion determinada. 3.- Labores
eventuales o accidentales de corta duracion. 4.- Funciones politicas o de confianza’.

Que, mediante Expediente N° 16847, de fecha 08 de maye del 2017, la administrada formula recurso de
teconsideracién, contra ef despide arbitrario verbal del que habria side cbjeto en fecha 18 de abril del 2017; sefialando, que ha laborado
de manera continua desde el dia lunes cualro de enero del dos mil dieciséis hasta el dia lunes diecisiete de abril del dos mil diecisiete,
siendo aplicable a su caso ef articulo 1° de la Ley N° 24041, sulicitando se le reponga en sus labores habituales de Promotora
Administrativa en ! Area de Cenlro Integral del Adulto Mayor de la Munampalldad Provinctal Mariscal Nieto; Es asi, que mediante
Resolucion Sub Gerencial N° 020-2017-SPBS/GAMPMN, de fecha 23 de junio del 2017, se resuelve declarar infundade el recurse de
reconsideracion formulado mediante Expedisnie N° 16847, de facha 08 de maye del 2017, presentado por dofia Ofelia Esther Zebalios
Salazar.

Que, en doctrina reiterada, &l Tribunal Constitucional ha establecido que el deracho af debide procese reconocido en
el articulo 139°, inciso 3) de la Constitucién Politica del Peri no sélo tiene una dimensién “jurisdiccional’; sino que ademds se extiende
lambién a sede “administrativa” v, en general, como la Corte Interamericana de Darechos Humanos ha sostenido: ...} cualguier drgano
del Estado que gjerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional, [ef que] tiene Ia obligacion de adoptar resoluciones apegadas a
las garantias del debido proceso legal, en los términos del articulo 8° de la Convencion Americana”. Esta garantia Constitucional {debido
procaso) 5e encuentra reconocida y recogida en la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, en su articulo IV numeraf
1.2 del Titulo Preliminar: “Ef procedimiento administrativo se sustenia fundamentalmente en los siguientes principios {...) 1.2. Pincipio del
debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes af debide procedimiento adminisirativo

(..}
Que, la Ley N° 27444, Lay del Procedimiento Administirativo Genesal, y sus modificatenias?, en su articulo 206°,
numaral 206.1, sefiala: "Conforme a lo seffalado en ef articulo 108, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o

1 Reformado mediante Ley N° 30305 (publicado 10 de marzo del 2015).
2 Decreto Legiskative N® 1272, el Decreta Supremo N° 006-2017-JUS, Decreto Supremo que aprueba &l Texto Unico Ordenado, de fa Ley N° 27444, Ley del Procedimisnto
Administrativo General.
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lesiona un derecho o inlerés legitimo, proceda su contradiceion en la via adminisirativa mediante los recursos administrativos sefialados
en el articulo siguiente, inicidndose ef correspondiente procedimiento recursivo, (...J7, y en su articulo 207° numeral 207.1 y 207.2, sefiala;
'207.1. Los recursos administrativos son: a) Recurso de reconsideracidn, b) Recurso de apelacion. (...)". ‘207.2. Ei témino para la
interposicion de fos recursos es de quince (15} dias perentorios, y deberdn resolverse en el plazo de treinta (30) diag’; Para el presente
caso, la Resolucion Sub Gerencial N° 026-2017-SPBS/GA/MPMN, de fecha 23 de junio del 2017, nolificado en fecha 27 de junio del
2017, conforme se advierte de la constancia de notificacion que obra a fojas 29; y, estando a que la administrada mediante Expediente N°
024979, de fecha 14 de julio del 2017, interpone recurso de apelacton®; por lo que, ef recurso impugnatorio sa habrfa interpuesto dentro
del plazo de Ley. Correspondiendo pronunciamos respecto a ltos exitemos impugnados {(principic “tantum apeliatum, quantum
devolutum’).

Que, 1a administrada sefiala como argumentos de su recurso de apelacion, entre otfos aspectos, basicamente: 4...)
En lo réferido al tercer y quinto considerando de la Resolucion Sub Gerencial N°© 020-2017-SPBS/GAMPMN. Evidentemente que si se
hace una revisin del sistema digital de planilias de la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto respecto a mi condicidn laboral en alguno
de los ragimenes laborales regulados por el Decrefo Legislativo N° 1057, 276 o 728 no figura como trabajadora, porque fa forma como se
me ha contratado ha sido a través de corlratos de locacion de servicios, los mismos que fraudilentamente pretendian encubrir 1a relacion
w e naturaleza faboral regquiada por el Decreto Legislativo N° 276 que mantenia con fa Municipalidad Provincial Mariscal Nieto quien
3 br‘tran'amente e cesd sin haber incurrid en fa comlsion de ninguna falta grave fipificada en fa Ley de la Carrara Administrativa previo
¢ edimiente discipknario. Entre la apelante y la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto ha existido una relacion laboral de cardcier
sybordinado y no una refacion civil de cardcter independiente. Se Hlega a dicha conclusion en aplicacion del principio de primacia de la
griidad respecto def cual ef Tribunal Constilucional ha sefialado en reflerada furisprudencla (por todas las sentencias recaidas en ef
dxpediente N° 01133-2009-PA/TC) que los Gobiemos Locales jerarquizados y eflo supone, necesariamente, la existencia de
subordinacidn, vinculo de subordinacion que se acredia con el registro de control de asistencia que se adiuntd en & pedido de
reconsideracion al despido arbitrario materializado a partir del dia martes dieciocho de abril del dos mil discisiete, asimismo, los
documentos que fueron elaborados y/o recepeionados por mi persona durante los quince meses que he laborado realizando fabores
adminisirativas permanentes y de manera continua desde el lunes cuatro de enero del dos mif dieciséis hasta el dfa lunes discisiste do
abril def dos mil diecisiele, En este orden de idea, ef régimen laboral al que pertenece la apelante es ef requiado por el Decreto Legisiativo
N° 276 de conformidad a fo establecido en el primer pdrafo del articulo 37° de la Ley Orgdnica de Municipalidad, Ley N° 27972 que
efiala; “Los funcionarios y empleados de las municipalidades se sufetan af régimen laboral general aplicable 4 fa administracion piblica,
conforme a fey. (...), ello en aplicacion del articulo 1° de la Ley N° 24041. Sobre el tiempo laborado como promotora adminisirativa para la
Municipalidad Provincial Mariscal Nieto. La soficitante inicio a laborar para fa Municipalidad Provincial Mariscal Nieto a partir del dia lunes
cuatro dg enero del dos mil dieciséis laborando de manera continua hasta el dia funes diecisiete de abril def dos mil diecisiete, vale decir,
he laborado un total de quince meses y diecisiete dias realizando laborales administrativas y permanentes. Lo sefialado (tiempo laborado)
sa encuentra debidamente acreditada con el cuademo de control de asistencia que en copia adjunto a la presente reconsideracion. (...)"

Que, mediante informe N¢ 0186-2017-55QZ-AC-SPBS/GA/GMMPMN, de fecha 21 de junio del 2017, & drea de
contratos de la Sub Gerencia de Personal y Blenestar Social, sefiala, que de la revision del sistema digital de planilas se desprende que
dofia Ofelia Esther Zeballos Salazar, o labord en ia Municipatidad Provincial Mariscal Nieto, bajo los regimenes laborales y contractuales

. del Decreto Legislativo N® 276, 728, ni 1057 (CAS), durante e! periodo cortespondiente al 04 de enero del 2016 hasta el 17 de abrit del

2017, mismo que ha sido sestenido en el informe N° 0274-2017-5SQ2-AC-SPBS/GA/GM/MPMN, de techa 04 de agosto del 2017;
Ademas se ha sefialado que las copias simples de las hojas de un cuademo (que la administrada alega que son hojas de asistencia),
habrian sido efaborados por la propia administrada, toda vez que en dichas hojas contiene 1a firma y registro sélo de fa administrada, lo
cual implica que dichas hojas en copia simples no ofrecen credibilidad, més por el contrario resta su valor probatorio. Y, estando a que
estas hojas en copia simple no cumple con los requisitos minimes, establecidas en el articulo 2°¢, del Decreto Supremo N° 604-2006-TR,
modificado mediante Decreto Supremo N° 011-2006-TR, no pueden sertomadas como medios probatorios validos.

Que, la Ley N° 24041, en su articulo 1°, sefiala: "Articulo 1.- Los servidores plblicos contratados para labores de
naturaleza permanente, gue fengan mds de un ario ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados i destituidos sino por las causas
pravistas en ef Capitulo V def Decreto Legislativo N2 276 y con sujecion al procedimiento establecido en &}, sin perjuicio de fo dispuesto en
el articulo 15 de la misma ley”; del dispositivo normativo citado, se pueds advertir que el beneficio que se otorga, esté referido a aqueflos
que han ostentado un contrato de trabgjo (relacion laboral de naturaleza permanente).

Que, el Tribunal Constitucional, asi como la Corte Suprema, en reiterada jurispradencia ha establecido, que existe
un conirato de frabajo, cuando concurren en forma copulativa tres elementos: i) Prestacion Personal de Servicios, ii) Remuneracion, y iii)
Subordinacion (horario de trabajo y dependencia), este Uftimo elemento caracteristico de un contrato de trabajo.

# Articulo 209.- E! recurso de apalacidn se interpondrd cuanto la impugnacion se sustenta en diferente interpretacion de las pruebas producldas o cuando Se trate do
cuestionamiantos de puro dereche, debiendo dingirse a la misma autoridad que expidid &) acte que e Impugna para que sleve b actuato al superior ferdrgquice.

* Articulo 2.- Centenida del registre EI registro contiene la siguiente informacion minima: - Nombra, denominagion o razdn socta) dél empleador. - Nimero de Ragistro Elnico de
Contribuyentes de! empleadar. - Nombre y nimera def documenta abligateria de identidad del trabajadar. - Facha, hora y minutos del ingreso y sakda de la jomada e trabajo. -
1as haras y minutos de permanancia fuera de la jomada de trabajo.



“ANO INTERNACIONAL DEL TURISMO S0STENIBLE PARA EL DESARROLLO™
“ANO DEL BUEN SERVICIO AL CIUDADANG"

MUNICIPALIDAD PROVINCIAL MARISCAL NIETO
LEY ORGANICA 274972 DEL 26-05-2003
LEY 8230 DEL (}3-04-1936

Que, en el caso materia de la presente, no se configuran estos elementos caracteristicos de un contrato de trabajo,
no esta acreditado la prestacion personal de servicios, no estd acreditado la remuneracion, como tampoco estaria acreditado &l elamanto
subordinacion; toda vez que, para determinar la existencia de una relacién laboral, deban de concurdr tres elementos caracteristicos,
prestacion de servicios personales, remuneracion y principalmente la subordinacion; si bien es cierto que la administrada alega que habrla
prestado servicios a través de contratos de locacién de sarvicios, empero dicha alegacidn no estd acreditado; No obstante, se adjunta
copias de unas hojas de un cuademo, (que la administrada alega que son hojas de asistencia), habrian sido elaborados por la propia
adrninistrada, toda vez que en dichas hojas contiene la fima v registro 560 de la administrada, lo cual implica que dichas hojas en copia
simples no ofracen credibilidad, més por &l contrario resta su valor probatorio. Y, estando a que estas hojas en copia simpla no cumnple
con los requisitos minimas, establecidas en el articulo 2°, ded Decreto Supremo N° 004-2006-TR, modificade mediants Decreto Supremo
® 011-2006-TR, no pueden ser tomados como medios probatorios validos.

Clue, por consiguiente, no estd acreditado en autos, la subordinacion, elemento caracteristico de la existencia de
una relacion laboral; Por cuanto, siguiende fos parametros establecidos por Tribunal Constitucional expueste en Ia Sentencia recaida en el
Expediente N° 00015-2008-PA/TC, & Tribunal Constitucional, ha expresade con suma claridad cudles son los medios probatorios idoneos
para aplicar en [0s casos en los que se peticione la desnaturalizacion de contratos y axistencia de una relacién a plazo indeterminado,
sefiald en sus fundamentos 6, 7, 8y 9, lo siguiente:

&N\, 6 A efeclos de aplicar el principio en cuestion debe acreditarse ef cumplimiente de un herarie de fabajo, fa emision de papeletas de
permisos de enlradas y safidas, u ofro medio fehatiente que corrobore una situacion de dependencia y permanente (STC 4877-2005-
AATC, 4816-2005-AATC).

7. En el presenta caso, de fojas 3a 6, 8y de 12 a 29, obra el acla de inspeccion de la direccitn regional de trabaje y promocion def
emplec de Junin y ia constancia de trabajo que sefiala qus 12 demandante labord en fa modalidad de locacion de servicios, en calidad
da chofer y guardidn, en los periotos comprendidos de! 15 de enerc al 31 de marzo de 2003 y del 1 de febrero al 30 de junio de 2004;
asimismo, obran los memorandos e informes de los servicios que realizaba el recurrents a favor de fa emplazada.

8.No obstante, a fojas 7. 9, 10 v 11, se puede observar que estos documentos por si solos, ne acreditan que haya existido una relacién
laboral entre el demandante y la demandada, debido a que el certificade expedido por la emplazada no indica e/ empe de fas labores
realizadas. En cuanio a la soficitud y fa constancia sindical, debemos indicar que estas carecen de valor, debido a que ef recurrente se
enconiraba prestando servicios bajo la modalidad de bocacion de servicios; razon por la que & demandante no podria formar parie
integrante de un sindicato.

9. En consecuencia. o habiéndose acreditado que ef recurrenta realizo labores en forma subordinada, permanenta y continua, no es de
aplicacion el principio de primacia de la realidad; razén por la que no se puede invocar la existencia de un despido arbitrario af no
fhiaberse podido acraditar tina ralacicn laboral entre las partes.

Que, en este sentido, no estando acraditada los elementos caracteristicos de una relacion laboral, esto es, la
prestacién personal de servicios, remuneracion v la subordinacidn, en consecuencia, no estd acreditado que la administrada, haya
realizado labores en forma subordinada, permanente y continua, no siendo de aplicacion al principio de primacia de la realidads. Por
consiguiente deviene an infundado el recurso de apelacion.

Que, ademas, f articulo 1° de la Ley N° 24041, establece: “Los servidores plibficos corfratados para labores de
naturaleza permanente, que tengan mds de un afic ininterrumpido de senvicios, no pueden ser cesados ni destituidos sine por fas causas
previstas en ef Capitulo V def Decrelo Legistativo N° 276 y con sujecibn al procedimiento esfabiecide en &6 por lo tanto para accader af
derecho que regula esta norma, se requiere reunir copulativamente dos supuestos: primero, que el servidor pablico efectie labores de
naturaleza permanente; y, segundo, tenga més de un afo ininterrumpido da servicios.

Que, de la labor de naturaleza permanente: La administrada ha sefialado que habria laborado realizando labores
administrativas permanentes, ampero 2l mismo no estd acreditado en autos, toda vez que no existe medio probatorio idéneo que acredite
que la administrada habria laborado, méxime si mediante informe N° 0186-2017-53QZ-AC-SPBS/GA/GMMPMN, de fecha 21 de junio dal
2017, el area de contratos de la Sub Gierencia de Personal y Bienestar Social, sefiala, que de fa revision dal sistema digital de planillas se
desprende que dofia Ofefia Esther Zeballos Salazar, no laboré en la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto, bajo los regimenes laborales
y contractuales del Decreto Legislativo N® 276, 728, ni 1057 (CAS), durante el periodo correspondiente al 04 de enero del 2016 hasta el
17 de abril del 2017, mismo que ha sido sostenido en sl informe N° 0274-2017-SSQZ-AC-SPBS/GA/GIWMPMN, de fecha 04 de agosto
del 2017, Y, mas por el contrario, en autos no esta acreditado la existencia de un contrato de trabajo {prestacion personal de servicios,
remunearacion, subordinacion).

Que, de la labor por més de un afio ininterrumpido: La administrada alega que habria laborado durante quince (15)
meses, es decir desde 04 de enero del 2016 al 17 de abril def 2017; Empero ef mismo no estd acreditado en autos, toda vez que no existe

#STCN." 1944.2002-AATC, que: ...} en caso de discordancha entre lo que ccurre en la préctica y fo que fluye de ios documentos, debe darse preferancia a lo primere; es dedr,
a lo que sucede en el terreno de los hechos”,
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medio probatorio iddneo que acredite que la administrada laborado, maxime si mediante informe NP (186-2017-SSQZ-AC-
SPBS/GAGM/MPMN, de fecha 21 de junio del 2017, el drea de contratos de la Sub Gerencia de Personal y Bienestar Social, sefiala, que
de la revisidn del sisterma digital de planillas se desprende que doha Olglia Esther Zebalios Salazar, no laboré en la Municipalidad
Provincial Mariscal Nieto, bajo los regimenes laborales y contractuales del Decreto Legislativo N2 276, 728, ni 1057 (CAS), durante el
perodo correspondiente al 04 de enero del 2016 hasta el 17 de abril del 2017, mismo que ha side sostenido en ¢f informe N° 0274-2017-
SSQZ-AC-SPBS/GA/GMMPMN, de fecha 04 de agosto del 2017; Ademas, las copias de unas hojas de un cuademno, {que la
administrada alega que son hojas de asistencia), habrian sido elaborados por la propia administrada, toda vez que en dichas hojas
contiene la firma y registro sdlo de la administrada, lo cual implica que dichas hojas en copia simples no ofrecen credibilidad, mas por sl
contrario resta su valor probatorio. Y, estande a que estas hojas en copia simple no cumple con los requisitos minimas, establecidas en el
articulo 2°, del Decreto Supreme N° 004-2006-TR, modificado mediante Decreto Supreme N° 011-2006-TR, no pueden ser tomados
como medios probatorios vélidos.

Que, si bien es cierto que el articulo 12 de a Ley N¢ 24041, no establece que el trabajador contratado deba haber

ingresado por concurso piblico; No obstante, se tiene que en fa Constitucion Politica del Per de 1993, en su articulo 40°, se sefiala: ‘La

fey regula el ingreso a la cartera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publice (...}, y dentro del

Y\ Dlogue constitucional de nommas, forma parte la Ley N° 28175, Ley Marco de Emplec Publico, el Decreto Legislative N° 276 y su
reglamento el Decreto Suprema N° 005-80-PCM.

Que, el derecho de acceso a la funcién pablica en condiciones de igualdad; |.a Constitucion no contiene enunciado
 en su caldlogo de derechos el derecho de acceso a la funcidn plblica en condiciones de igualdad. No obstante, este derecho conforma
nuestro ordenamiento constitucional y, concretamente, &l sistema de derechos constitucionales, porque esta reconccide por el Derecho
Intemacional de los Derechos Humanos de los que el Estado Peruano es parte.

Que, respecto a los Tratados Inlemacionales sobre derechos humanos y su rango constitucional: Los tratados
imernacionales sobre derechos humanos de los que el Estade Peruane es parte, integran el ordenamiento juridico, En efecto, conforme al
articulo 55° de la Constitucion, los “ratados celgbrados por ef Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.” En tal sentido, el
Derecho Intemacional de los derechos humanos forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por tal razén, el Tribunal Constitucional
ha afirmade que los tratados que ko conforman y a los que pertenece el Estado Peruano, “son Derecho vdlido, eficaz y, en
consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estada” Esto significa en un plano mas concreto que los derechos humanos
enunciados en los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los poderes pablicos,

Que, los Tratados Internacionales sobre derechos humanos na sélo confarman nuestro erdenamiento sino que,
ademds, detentan range constitucional. El Tribunal Constitucional ya ha afirmado al respects que dentre de las “normas con rango
constitucional” se encuentran los “Tratados de Derechos Humanos™. Si conforme a [o antedor, los derechos reconocidos en los Tratados
internacionales de Derechos Humanos tienen range conslitucional, debe concluirse que diches tratados detentan rango constitucional, El
rango constitucional que detentan trae consigo que dichos tratados astdn dotades de fuerza activa y pasiva propia de toda fuente de
rango constitucional, ¥ en este sentido, su condicidn de dereche constitucional en el ordenamiento juridico peruano.

Que, & Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Polfticosy fa Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos, conforman el ordenamiento juridico peruano. Tanta uno y ofro recenocen el derecho de accese a la funcién publica en igualdad
de condiciones: El Pacto Internacignal de Derechos Civiles y Politicos establece en & articulo 25, incisa c);

“Articulo 25.- Todos los ciudadanos gozardn, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, v sin restricciones indebidas,
de los siguientes derechas y aportunidades:
(..

¢} Tener acceso, en condiciones generales oe Igualdad, a las funciones piblicas de su pafs”,

Que, por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articula 23, numeral 1, literal ¢), establece que:

“Articulo 23.- Derechos Polfticos:
1. Todos los civdadanos deben gozar de los siguientes derechos y oporlunidades:

{rr)

¢) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pablicas de su pals”.

Que, en una primera aproximacion, el cantenide de este derecho puede desmembrarse como sigue: a} acceso a la
funcion puiblica, b) condiciones de igualdad en el accese. Por un lado, se reconoce en cuanto derecho subjetivo €l acceso a la funcion
publica, esto es, la facultad de incorporarse a la funcidn publica por parte de cualquier ciudadane. Se trata aqui def bien juridico como
objeto de proteccitn (acceso a fa funcion publica). Por otro, en cambio, se establece una exigencia particular del acceso: la igualdad de
condiciones.
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Que, el acceso a la funcién publica debe estar regulado. La prevision de una funcién plblica por parte de cualquier
norma del ordenamiento juridico trae consige la configuracion del bien juridico que es objeto de este derecho fundamertal. Ahora bien, los
requisitos y procedimientos para acceder a la funcion publica constituyen precisamente las “condiciones” a fas que se aluden.

Que, por consiguiente; La Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Piblico, en su articufo 5°, ha establecido: “El acceso
al empleo publico se realiza mediante cancurso plblico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las
personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”, y en su articulo 9°, sefala: “La inobservancia de las normas de acceso vulnera
el interés general e impide 1a existencia de una relacion vélida. Es nulo de pleno derecho ef acto administrativo que las contravenga, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de quien o promueva, ordena o permiia’.

Que, el articulo 28° del Decreto Suprema N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 276, establece
fue el ingreso a la administracion puablica en la condicién de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza
permanente se efeciia obligatoriamente mediante concurso, es nulo todo acto administrative que contravenga la presente disposicion;
Por tanto, para este tipo de trabajadores se exige necesaria e imperativamente, bajo causal de nufidad, que el ingreso haya sido por
concurso publico, articulo 5° y 9° de (a Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Plblico (adn vigente), articulo 28° del Decreto Suprema N°
5-80-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 276, mismo que guarda refacion con el aticulo 12° v 15° del Decreto Legislativo N°
. (Svbrayado es nuestro).

Que, es importante resaltar la sentencia vinculante expedida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N

002-2010-PA/TC, donde el Tribunal Constitucional establecié como sequnda conclusién; Que para ingresar al sector publico, tanto en el
A 1égimen_laboral publico como en el privado, resulta necesario no sdlo Ja existencia de una plaza vacante, que debe encontrarse
previamente presupuestada, sino ademas que no exista impedimento para que aquella sea cubierta a través del mecanismo iddneo, que
ne es ofra que mediante concurso piblico de méritos v abierto. Por consiguiente, los trabajadores contratados yfo para considerar que
han sido contratados bajo el régimen laboral piblico regulado por el Decreto Legistativo N° 276, el ingreso es por concurso pliblico bajo
sancidn de nulidad. (Enfasis es nuesiro),

Que, el Tribunal Constitucional, al expedir la Sentencia N° 06681-2013-AATC, caso “Cruz Liamos”, podria
pventuaimente interpretarse, que ef precedente “Huatuca”, abarca también a los servidores que laboran dentro del régimen laboral plblico
» dentro de ellos, concretamente, a los que buscan y obtienen proteceion relativa en base a la Ley N° 24041, Asi se establece en ¢l
fundamento (11) once expresamente:

“11. Sefialado esio, es claro que el «Precedente Huatuco» soio resulfa de aplicacion cuando se trata de pedidos de reincorporacion en
plazas que forman parte de la carera administrativa. y no frente a otras modalidades de funcion publica. Esfo es especiaimente
relevants, pues implica tener en cuenfa que hay distinios regimenes legales que si forman parte de la carrera piblica (por ejemplo, v Sin
dnimo taxativo, los trabajadores sujefos af Decreto Legislativo N.° 276, Ley de Bases de ia Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Secfor Piblico, y a la Ley N° 30057, Ley del Serviclo Civil), y ofros que claramente ne forman parte de elfa (como es el caso, también
sin dnimo exhaustivo, de los obreros municipales sujetos a ja actividad privada, ios trabajadores de! régimen de la Confratacion
Administrativa de Servicios, los funcionarios de confianza ¢ los trabajadores de las empresas del Estado)”

Que, el Pleno Jurisdiccional Distrital Constitucional, Civil, Famifia y Contencioso Administrative del afie dos mif seis,
en su Tema V, ha establecido que: “Por el principio de fegalidad, el requisito basico para que un traba/ador piblico al servicio de una
entidad del estado se encuentre bajo e! alcance del Decreto Lagisiafivo N° 276 o 728, prefenda la reposicion es que su acceso haya sido
en forma regular mediante concurso plblico, de conformidad con lo que dispone e! articulo 12° del Decreto Legisiativo 276 y e) articulo 5°
de la Ley Marco def Empleo Piblico N° 28175, Ademés, el Pleno Jurisdiccional Regional Constitucional, Civil y Familia del afio dos mil
cinco, en su Tema Il sobre aplicacion de Ja Ley N° 24041, ha establecido que: “(...) si e Decreto Legisiativo admite que el estado
contrate trabajadores pata labores permanentes a plazo fijo, es a estos trabajadores a quienes prolege ¢l anticule 1° de la Ley N° 24041,
pero como quiera que conforme al articulo 12° del Decreto Legishativo N° 276 Jos trabajadores deben de ingresar por concurso piblico,
deberd fomarse en cuenta que para invocar ia proteccion del referido dispositivo, el trabajador debié haber ingresado por concurso
poblicd’.

Que, por consiguiente, en buena cuenta el ingreso a la administracion piblica debe ser mediante concurso plttico,
ello en aplicacion del principio de igualdad de oporiunidad (principio de meritacracia); esto es, e derecho de acceso a la fencion publica
tiene coma principio consustancial el principio de mérito (concurso publico de méritos y abierto), el cual vincuta plenamente al Estado y
toda Entidad plblica en general. Esto significa que este principio vincuta positivamente al legislador a que la regulacion sobre el acceso a
toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracion

del Estado y de toda Entidad plbiica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacién al acceso a la funcién plblica de las
personas.
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Clue, ahora bien; con la intencion de promover la meritocracia y la eficiencia def Estado, en el acceso al empleo
plblico, pata beneficio de los usuarios del servicio plblico (que somos todos los peruanos vy contribuyentes); se ha ordenado que los
cargos y plazas en Ja Administracion Plblica, asi como las promociones de categorias o funciones, seran cubiertos por concurso de
méritas (Ley 24241, del 28 de diciembre de 1984 articulo 1°). Es mads, este criterio también se halla reforzado por el hecho que, hoy en
dia, el acceso al empleo publico se realiza mediante concurso pablico y abierio par grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad
de fas personas, en un régimen de igualdad de oportunidades (Ley Marca del Empleo Publico, Ley N° 28175, vigente desde el 1 de enero
del 2005: articulo 5°); siende nulo de pleno derecho el acto administrativo en contrario, bajo la correspondiente responsabilidad civil,
administrativa o penal (Ley N° 28175: articule 8°), en el mismo sentido, el articulo 28 del Reglamento de la Carrera Administrativa,
Decreto Supremo 005-80-PCM, ha establecido.

Que, no obstante. no se aprecia de autes gue ef accese de fa administrada al empleo piblico, haya sido resuftado
del correspondiente concurso pablico de méritos ¥ opasicidn, como manda la Ley; porla que, de ser el caso, su ingreso al empleo piblico
seria irregufar y nulo, de conformidad al articulo 202° y siguientes de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en atencion al
mentado acceso irregular al empleo pablico de la administrada (Ley N° 28175: articulo 9°); Méxime si del informe N¢ 0186-2017-S8QZ-

%, AC-SPBS/GA/GMMPMN, de fecha 21 de junio del 2017, el drea de contratos de la Sub Gerencia de Personal y Bienestar Social, sefiala,
. e de la revision del sistema digital de planillas se desprende que dofia Ofelia Esther Zeballos Salazar, no labord en la Municipalidad

Que, el numeral 218.2 del articulo 218° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, sefiala que
son actos que agotan la via administrativa: “El acto respecto del cuai no proceda legaimente impugnacion ante una autoridad v érgano
Jerdrquicamente supericr en la via administrativa {...)"; en razén de lo mencionado el recurrente estara facultado recurrir a la via judicial, si
&n caso ho encuentra conforme la decision adoptada; en censecuencia, corresponde dar por agotada la via administrativa,

Que, con Informe Legal N* 714-2017/GAJ/IMPMN, de fecha 08 de Setiembre del 2017, la Gerencia de Asesoria
Juridica, epina que, se declare infundado el recurso de apelacidn interpuesto por Ofelia Esther Zeballos Salazar, en contra la Resolucion
- Sub Gerencial N° 020-2017-SPBS/GA/MPMN, de fecha 23 de junio del 2017, debiendo confirmarse la misma, ademés de dar por agotada
fa via administrativa.

For los fundamentos expuestos, de conformidad con 1o previsto en el numeral 20) articulo 20° y 39° de la Ley N°
27972, Ley Organica de Municipalidades, articulo 74° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y conforme a lo
dispuesto en el numeral 7) del articufo primera de la Resolucion de Alcaldia N¢ 1283-2015-A/MPMN, de fecha 23 de noviembre del 2015,
sobre defegacion de facultades a la Gerencia Municipal, para resolver en ditima instancia administrativa los asuntos resueltos por las
demas Gerencias y contando con fas visaciones correspondientes:

. SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMEROQ.- DECLARAR INFUNDADO, el recurso de apelacion interpuesto por OFELIA ESTHER
ZEBALLOS SALAZAR, en confra de la Resolucion Sub Gerencial N° 020-2017-SPBS/GAMPMN, de fecha 23 de junio de! 2017
CONFIRMANDOSE la misma por las consideraciones expuestas en la presente.

ARTICULO SEGUNDO.- DAR por AGOTADA LA ViA ADMINISTRATIVA, en aplicacion de la Ley N°27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, articulo 218> y su modificatoria el Decreto Legislativo N° 1272, Decreto Supremo N° 006-2017-
JUS, Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimients Administrativo General.

ARTICULO TERCERQ.- NOTIFIQUESE, a la administrada Ofelia Esther Zeballos Salazar, en & domicilic que
corresponda, conforme a fa Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo y su modificatoria el Decreto Legisiativo N° 1272,
Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, Decrete Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de fa Ley N° 27444, Ley del f’rocedlmlento
Administrativo General.

ARTICULO CUARTO.- ENCARGAR, a la Oficina de Tecnologia de la Informacién y Esladistica la publicacion de la
Resolucion en &f Portal Institucional www.munimoquegua.gob. pe, de la Municipalidad Provincial Mariscal Nisto - Moguegua.

REGISTRESE, COMUNIQUESE ¥ CUMPLASE.
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