“ANO DEL DIALOGO Y LA R‘ECONCILIACION NACIONAL"

MUNICIPALIDAD PROVINCIAL MARISCAL NIETO
LEY ORGANICA N° 27972 DEL 26-05-2003
LEY N® 8230 DEL 03-04-1936

RESOLUCION DE GERENCIA MUNICIPAL

N° 2271 -2018-GM/MPMN
moquegua, | 8§ JUL. 2018

VISTO:

El Informe Legal N°503-2018/GAJIMPMN, de fecha 17 de julio de 2018, Informe N° 753-2018-
SGPBS-GA/MPMN, de fecha 05 de julio de 2018, el recurso de apelacion signado con Expediente N® 018137, de fecha 05 de junio de 2018,
interpuesto por Oscar Jaime Tudela Piza, Resolucion de Sub Gerencia N° 028-2018-SGPBS-GA/MPMN, de fecha 16 de mayo de 2018, Informe
N° 051-2018-AE-SGPBS-GA-GM/MPMN, de fecha 07 de mayo de 2018, solicitud contenida en el Expediente N° 009980, de 19 de marzo de
2018, Expediente Administrativo y demas actuados, y;

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 194°1 sefiala: "Las municipalidades provinciales
y distritales son los 6rganos de gobierno local. Tienen autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia {...)".
Asimismo, la Ley N° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades, en su articulo Il del Titulo Preliminar, sefiala: *Los gobiernos locales gozan de
autonomia politica, econdmica y administrativa en los asunfos de su competencia. {...)";

Que, fa Constitucién Politica del Perd, en su articulo 139° numeral 3 y 8, sefiala como principios y
derechos de fa funcion jurisdiccional: 3. La observancia del debido proceso y fa tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de
la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, (...)". “5. La motivacién escrita
de las resoluciones judiciales en fodas las instancias, (...)";

Que, el Texto Unico Ordenado de fa Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo Generaf,
en su Articulo IV del Titulo Preliminar, numeral 1.1y 1.2, sefiala: "1.1. Las autoridades administrativas deben aciuar con respeto a la Constitucion,
la ley y af derecho, dentro de las faculfades que e esfen atribuidas y de acuerdo con los fines para los que fes fueron conferidas”. “1.2. Los
administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de
modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser nofificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de fa palabra, cuando corresponda; a
obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable (...)";

Que, la Ley N° 24041, en su articulo 1° y 2°, sefiala; “Arficulo 1.- Los servidores pubficos contratados
para labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afio fninterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por
las causas previstas en ef Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecién al procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 15 de fa misma ley.” "Articulo 2.- No estan comprendidos en los beneficios de la presente ley los servidores publicos
contratados para desempefiar: 1.- Trabajos para obra deferminada. 2.- Labores en proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas
y actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracién determinada. 3.- Labores eventuales o accidentales
de corta duracion. 4.- Funciones politicas o de confianza”;

Que, laLey N° 24241, en su articulo 1°, sefiala: “Los cargos y plazas en fa administracion publica
asi como las promociones de categorias o funciones seran cubiertos por concurso de méritos”™;

Que, la Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Piblico, en su articulo 5° y 9°, sefiala: *Arficufo 5.- 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.” “Articulo 9.- La inobservancia de las normas de acceso vuinera el inferés general e
impide fa existencia de una relacién véiida. Es nulo de plenc derecho el acto administrafivo que las contravenga, sin perjuicio de las

! Refermada mediants Ley N° 30305,
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responsabifidades adminisirativas, civiles o penales de quien lo promueva, ordena o permita”;

Que, el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico, en su articulo 2°, senala: “No estan comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores ptiblicos contratados ni los
funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley en fo que les sea aplicable. {...)"

Que, el Decreto Supremo N° 005-80-PCM, del Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector PUblico, en su articulo 28°, sefiala: “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 fa Carrera Administrativa seré por ef nivel inicial del grupo ocupacional al cual postulé. Es nufo todo acto administrativo que
contravenga la presente disposicion”;

Que, el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS (en adelante TUO de la LPAG), en su articulo 215°, numeral 215.1, sefiala: “Conforme
a lo sefialado en el articulo 118, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un derecho o inferés fegitimo, procede
su contradiccion en fa via administrativa mediante los recursos adminisirativos sefialados en el articulo siguiente, iniciandose el correspondiente
procedimiento recursivo. (...)", y en su articulo 216°, numeral 216.1 y 216.2, sefiala; “216.1. Los recursos administrativos son: a) Recurso de
reconsideracion, b) Recurso de apelacién. (...)". "216.2. El término para la inferposicién de fos recursos es de quince (15) dias perentorios, y
deberan resolverse en ef plazo de treinta (30} dias"; La Resolucion de Sub Gerencia N° 028-2018-SGPBS/GA/MPMN, de fecha 16 de mayo de
2018, habria sido notificado al sefior Oscar Jaime Tudela Piza (en adelante el administrado) en fecha 18 de mayo de 2018, conforme se advierte
de la constancia de notificacion que obra en la parte posterior de la resolucién (fojas 79 del expediente); y, estando a que el administrado
mediante Expediente N° 018137, de fecha 05 de junio de 2018, interpone el recurso de apelacionZ, en contra de la Resolucién de Sub Gerencia
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Ve : qﬁ-, % N° 028-2018-SGPBS/GAMPMN, de fecha 16 de mayo de 2018; por lo que, el recurso impugnatorio se habria interpuesto dentro del plazo que

i EREMCM.
e

‘| sefiala el articulo 216° del TUQ de la LPAG, correspondiendo pronunciarnos respecto a los extremos impugnados;
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Z,y" Que, en doctrina reiterada, el Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho al debido
#*  proceso reconocido en el articulo 139°, inciso 3} de la Constitucion Politica del Perd no sélo tiene una dimension “jurisdiccional’; sino que

ademas se extiende también a sede "administrativa" y, en general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido: f...)
cualguier organo def Estado que eferza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la 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
procedimiento administrativo) se encuentra reconocida y recogida en el TUO de la LPAG, en su Articulo IV, numeral 1.1 y 1.2 del Titulo
Preliminar: "1.1 Principio de Legalidad.- Las auforidades administrativas deben actuar con respefo a la Constitucion, fa ley y al derecho, dentro
de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para log que les fueron conferidas”. *1.2 Principio del debido procedimiento.-
Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento adminisirativo {...)",

Que, en efecto, |a Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que el conjunto de garantias
que conforman el debido proceso debe ser observado por cualquier autoridad administrativa que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas, tal como se aprecia de la siguiente cita: "...cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona
a ser oida por un juez o tribunal competente para la determinacion de sus derechos, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razon
mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la
obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién
Americana.™ Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos estima que el debido proceso resulta aplicable en la via administrativa
a efectos de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del Estado que pueda afectar sus
derechos*, tales como las sanciones administrativas. En esa linea, el Tribunal Constitucional considera que el derecho al debido proceso
reconocido en el numeral 3 del articulo 139° de la Constitucion Politica del Perd, no solo tiene una dimension estrictamente jurisdiccional, sino
que se extiende también al procedimiento administrativoS. Este Tribunal refiere que el fundamento principal por el cual el debido proceso resulta

Texto Unico Ordenade de la Ley N° 27444, Ley del Procedimienta Administrativo General,

Articulo 218.- El recurso de apelacién se interpendrd cuanto la impugnacion se sustente en diferente interpretacién de las pruebas producidas o cuando se trate de
cuesticnamisntos de puro derecho, debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acte que se impugna para que eleve lo actuado al superior jerdrquico.

? Corte |DH. Caso Tribunal Constitucional vs. Peri. Fonde, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001. parrafo 71.

4 Corte |1DH. Caso Ivcher Bronstein vs., Perli. Reparaciones y Costas. Sentencia del & de febrero de 2001, pérrafo 102. Opinidn Cansultiva OC-3/87 del & de octubre de
1987. Garantias judiciales en Estados de Emergencia. (Arts. 27.2, 25 y 8 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 27,

% Sentencia del 14 de noviembre de 2005, recaida en el Expediente N° 03741-2004-AA/TC, fundamento juridics 18,
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aplicable a los procedimientos administrativos reside en el hecho de que la Administracion Plblica se encuentra vinculada a la Constitucion
Politica del Perl y, por ende, a las garantias procesales que este reconoce a las personas, tal como se aprecia de la siguiente cita: “El
fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo encuentra sustento en el hecho de que tanto la administracion
como la jurisdiccion estan indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre asuntos de interés del
administrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no existe razén alguna para desconaocer las categorias invocables ante el drgano
jurisdiccional.”® Por lo expuesto, el cumplimiento de las garantias que conforman el debido proceso no solo resulta exigible a nivel judicial, sino
ante cualquier instancia en el que se determine derechos y obligaciones de diversa indole. En ese sentido, la Administracion Pablica no se
encuentra exenta de cumplir con todas las garantias que permitan alcanzar una decision justa en los procedimientos administrativos de su
competencia’. Mas aln si se tiene en cuenta que la Administracién se encuentra vinculada a la Constitucion Politica del Perd, por lo que debe
respetar sus principios, tales como el debido proceso; y velar por el cumplimiento de sus fines, entre los que se encuentra la proteccion de los
derechos de |a persona y su dignidad®;

Que, para el Tribunal Constitucional, el principio del debido procedimiento supone, en primer término,
que todos los administrados tienen derecho a la existencia de un procedimiento administrativo previo a la produccién de las decisiones
administrativas que les conciernan. Asimismo, dicho principio implica que la Administracion Publica tiene el deber de producir sus decisiones
cumpliendo las reglas gue conforman el procedimiento, de modo que es flagrantemente violatorio de este principio emitir actos administrativos
sin escuchar a los administrados®. El Tribunal Constitucional, en la STC N® 00503-2013-PA/TC, ha sefialado, conforme lo ha expuesto en
reiterada y uniforme jurisprudencia, el debido proceso, como principio constitucional, esta concebido como el cumplimiento de todas las garantias
y normas de orden pablice que deben aplicarse a todos los casos y procedimientos, incluidos los administrativos a fin de que las personas estén
en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualguier acto del Estado que pueda afectarlos. Vale decir que cualquier
actuacion u omision de los organos estatales dentro de un proceso, sea éste administrativo — como en el caso de autos— o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal. En efecto el derecho al debido proceso y los derechos que este contiene son invocables y por tanto garantizados
no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en €l &mbito del procedimiento administrativo. Asi "el Debido Proceso Administrativo”

' :" supone en toda circunstancia, el respeto —por parte de la administracion publica— de todos aquellos principios y derechos normalmente
9 invocables en el mbito de |a jurisdiccién comin o especializada y a los que se refiere el articulo 139° de la Constitucion Politica del Per(;

Que, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 139° numeral 5, sefiala como principios y
derechos, la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias; El derecho a una decisién motivada y fundada en derecho
se encuentra reconocido en el Numeral 1.2 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG. En aplicacién de esta garantia se exige a la
Administracion Plblica que exteriorice las razones que sustentan su decision {resolucion administrativa)?. En tal sentido, esta garantia implica
que la autoridad administrativa consigne en sus resoluciones los hechos y las normas juridicas que han determinado el sentido de su decision'!.
Cabe indicar que el numeral 4 del Articulo 3° y el Articulo 8° del TUO de la LPAG sefialan que la motivacion constituye un requisito de validez
de los actos administrativos. La motivacion debe ser expresa, indicando la relacion concreta y directa entre los hechos probados y Ias normas
juridicas. Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones
oinformes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante
del respectivo acto. No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto
o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién
del acto;

Que, en este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que la debida
motivacion implica que la Administracion Publica mencione en la resolucion administrativa los hechos que configuran la infraccion, las normas
aplicables y las consecuencias previstas en estas'?. Asimismo, el Tribunal Constitucional refiere que esta garantia implica que exista congruencia
entre lo pedido y lo resuelto®, Ademas, el supremo intérprete de la Constitucion ha sefialado que la motivacion de la actuacion administrativa
es una exigencia ineludible para la emision de todo tipo de acto administrativo, sea estos emitidos en mérito de una potestad reglada o
discrecional', En relacion a la motivacion de los actos discrecionales, el Tribunal Constitucional refiere que estos no pueden justificarse en la

ESentencia de 7 de agosto de 2008, recaida en el Expedients N” 8495-2008-PA/TC, fundamento juridico 33.

T AGUILAR CARDOSO, Luis Enrigue, Ef derecho humana al debido procedimients administrativo en la gestidn migrataria, Lima: Comisién Andina de Juristas, 2010, p, 17.
& DE OTTO, ignacio. Derecho Constitucional y Sisterna de Fuentes. Barcelona: Editarial Ariel, 1998, p, 69,

¢ Al respecto, ver la Sentencia del 29 de agosto de 2004 recaida en el Expediente N° 1628-2003-A8/TC, segundo parrafo del fundamento juridico 6.

1 CORTEZ TATAIE, Juan Carlos. Gp. cit, p. 188

L LANDA ARROYO, César. Op. cit, p. 451.

2 Corte |DH, Casa Yatama vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciaones y Costas, Sentencia de 23 de junio de 2005, pérr. 153,

* Sentencia dzl 14 de noviembre de 2005, recaida en &l Expediente N® 8605-2005-AA/TC, fundamente juridica 23,

4 Sentencia del 18 de febrera de 2005, recaida en el Expediente N® 0091-2005-PA/TC, fundamento juridico 9.
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mera apreciacion de la autoridad administrativa, sino en razones de hecho y derecho, tal como se advierte de la siguiente cita: “un acto
administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciacidn
individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el érgano administrativo, al adoptar la decisidn, no motiva o expresa las
razones que lo han conducido a adoptar tal decisién. De modo que, motivar una decision no solo significa expresar Gnicamente bajo qué norma
legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma sucinta —pero suficiente— las razones de hecho y el sustento
juridico que justifican la decisidn tomada™®. Por (ltimo, el Tribunal Constitucional refiere que la exigencia de motivacion suficiente de las
resoluciones constituye una garantia de razonabilidad y no arbitrariedad de |a decision administrativa. En esa medida, este Tribunal sostiene
que la falta de motivacion o su insuficiencia constituye una arbitrariedad y, por ende, una vulneracion del debido procedimiento administrativo'®;

Que, por su parte, el Tribunal Constitucional, en su STC 00091 -2005-PAJTC, criterio reiterado en la
STC 294-2005-PATC, STC 5514- 2005-PA/TC, STC 8495-2006-PA/TC entre otras; ha tenido la oportunidad de expresar su posicién respecto
a la motivacién de los actos administrativos: *(...) El derecho a la motivacion de las resoluciones administrativas es de especial relevancia.
Consiste en el derecho a la certeza, el cual supone |a garantia de todo administrado a que las sentencias estén motivadas, es decir, que exista
un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican. (...} La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la
fundamentacién con los razonamientos en que se apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las
mismas razones para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como discrecional. El tema de la motivacién del acto
administrativo es una cuestion clave en el ordenamiento juridico-administrativo, y es objeto central de control integral por el juez constitucional
de la actividad administrativa y la consiguiente supresion de los ambitos de inmunidad jurisdiccional. Constituye una exigencia o condicion
impuesta para la vigencia efectiva del principio de legalidad, presupuesto ineludible de todo Estado de derecho.

Que, el administrado sefiala como argumentos de su recurso de apelacion, entre otros aspectos,
“(...) Que, conforme fluye de autos y del anexo que se acompaiia a este recurso, con fecha 19 de marzo de 2018, el recurrente presentd su
\ peticion adminisirativa a fravés del Expediente N° 009960, con el propésito de que se Je reconozea su condicion de servidor publico contratado
'\ permanente, por encontrarse bajo los alcances de y proteccion del articulo 1° de la Ley N° 24041. Que la peticién administrativa se ha sefialado
medularmente que el recurrente en base a la informacion y documentacion que obra en la Sub Gerencia de Recursos Humanos y en su file y

Do ‘gf :

_y legajo de personal, viene faborando en forma continua e fninferrumpida en la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto desde el 01 de enero de
\u:.' . ;,:V// 2003; siendo contratado primigeniamente como encargado de Tesoreria, Técnico Administrativo ante fa Sub Gerencia de Contabilidad, Asistente

Administrativo ante la Gerencia Municipal, Encargado de Almacén, Asistente Administrativo ante la Sub Gerencia de Transportes v Seguridad
Vial, entre otros carges y actualmente viene desempefiandose como Asistente Administrativo del Area de Control Patrimonial de la Gerencia de
Adminisiracion, siempre en planillas sujeto al Régimen Laboral de la Aciividad Publica, regulado por el Decreto Legislativo N° 276 y su
Reglamento el Decrefo Supremo N° 005-80-PCM, respectivamente. Y que por tal razén le corresponde que al amparo del articulo 1° de la Ley
N° 24041 se le reconozca su condicion de servidor pablico contratado estable o permanente, por encontrarse en los presupuestos legales de fa
glosada norma legal. Que para la esfimacion de la peticion administrativa formulada en autos, bajo el marco legal antes sefialado articulo 1° de
la Ley N° 24041 se ha precisado que no se requiere haber ingresado a fa Municipalidad por concurso publico de méritos, en razén de que no se
pretende con fa peticion administrativa el ingresar a la carrera administrativa, sino mas bien tener ef reconocimiento formal mediante un acto
adminisirafivo de fa estabilidad laboral o permanencia en el trabajo, que es una situacion totalmente diferente. (...) cuando en el mismo escrito
de peticion adminisirativa se ha precisado que para la estimacion de fo solicitado en autos no se requiere acreditar haber ingresado por concurso
plblico, en razén de que ef articulo 1° de fa Ley N° 24041, contempla un régimen especial de contratacion bajo el marco def régimen laboral de
la actividad pablica, regulado por ef Decrefo Legislativo N® 276, en cuyos presupuesios legales no se exige el ingresar por concurso plbfico de
méritos y ocupar una plaza vacante y presupuestada, en el régimen laboral antes sefialade para que se declare procedente la peticion
administrativa def recurrente. (...)"

Sobre el régimen laboral aplicable al administrado.

Que, de autos se tiene que el administrado sostiene como pretension se le reconozca como servidor
pliblico contratado permanente y/o estable, bajo los alcances y proteccién del articulo 1° de la Ley N° 24041, sujeto al Régimen Laboral
Publico regulado por el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento el Decreto Supremo N° 005-80-PCIM. Al respecto, de autos se advierte que
mediante informe N° 051-2018-AE-SGPBS-GA-GM/MPMN, de fecha 07 de mayo de 2018, del Area de Escalafon de la Sub Gerencia de
Personal y Bienestar Social, se tiene sefialado que el servidor Oscar Jaime Tudela Piza, viene laborando en |a actualidad en la Municipalidad
en calidad de empleado contratado, como Asistente Administrativo, laborando en |a oficina de Control Patrimonial, teniendo como fecha de
ingreso el 02 de enero del 2003 y a la fecha continda laborando. (...}, por otro lado, de autos se tiene la Constancia de Vinculo Laboral N°
016-2018-SPBS/GA/MPMN, de fecha 19 de enero de 2018, expedido por el Sub Gerente de Personal y Bienestar Social a favor del administrado,

1> Sentencia del 7 de agosto de 2008, recaida en el Expediente N* 8495-2006-PA/TC, fundamento juridico 40,
18 sentencia del 25 de mayo de 2006, recaida en el Expedisnte N 294-2005-PA/TC, fungamenta juridico 4.
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donde se tiene constado que viene laborando a la feci}a como personal contratado permanente en el cargo de asistente administrativo en
la unidad organica de la Gerencia de Administracion - Area de Control Patrimonial de la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto desde 01 de
enero del afio 2003 a la fecha. (Subrayado y negrita es agregado};

Que, ahora bien la Ley Organica de Municipalidades N° 27972, vigente desde el 27 de mayo del
2003, ha establecido en su articulo 37°; “Los funcionarios y empleados de las municipalidades se sujetan al régimen laboral general
aplicable a la administracidn publica, conforme a ley (...)" {Subrayado y negrita es agregado);

Que, en cuanto a la contratacion de personal para realizar funciones de caracter temporal o
accidental y de naturaleza permanente. E!l Decreto Legislativo N® 276, en su articulo 2° y 15°, sefiala; “Articulo 2.- No estan comprendidos en
la Carrera Administrativa los servidores publicos contratados ni los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, pero si
en las disposiciones de la presente Ley en lo que les sea aplicable”, “Articulo 15.- La contratacion de un servidor para realizar labores
administrativas de naturaleza permanente no puede renovarse por mas de tres afios consecutivos. Vencido este plazo, el servidor que haya
venido desempefiando tales labores podra ingresar a la Carrera Administrativa, previa evaluacion favorable y siempre que exista la plaza
vacante, reconociéndosele el tiempo de servicios prestados como contratado para todos sus efectos. (...)". El Decreto Supremo N° 005-90-
PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N® 276, en su articulo 28° y 39° sefiala; “Articulo 28.- El ingreso a la Administracion Piblicaen la
condicion de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se efect(ia obligatoriamente mediante
concurso. (....)", "Articulo 39.- La contratacién de un servidor para labores de naturaleza permanente sera excepcional; procedera sélo
en caso de maxima necesidad debidamente fundamentada por la autoridad competente. El contrato y sus posteriores renovaciones no podréan
exceder de tres (3) afios consecutivos™. Que, es pertinente sefialar que el Decreto Legislativo N° 276, prevé la existencia de dos tipos de
servidores: los nombrados y los contratados. Mientras los primeros servidores civiles se encuentran comprendidos en la Carrera Administrativa
y s& sujetan a las normas que la regulan, los sequndos no forman parte de dicha carrera sino que se vinculan a la administracién pablica para

%\ prestar el servicio obeto de |a contratacién. (Subrayado y negrita es agregado);

Sobre los alcances de la Ley N° 24041,

Que, la Ley N° 24041 en su articulo 1° sefiala: “Los servidores publicos contratados para labores de
naturaleza permanente, gue tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas
previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 15 de la misma ley". De lo sefialado por la ley en mencidn, se entiende que se otorga a los servidores contratados para labores de
naturaleza permanente bajo el régimen del Decreto Legislativo N® 276, y que tengan mas de un (01) afio ininterrumpido de servicios, una
determinada estabilidad laboral, no pudiendo ser cesado o destituido si incurren en la comision de falta grave tipificada en la Ley, previo
procedimiento administrativo disciplinario, cabe destacar que lo antes sefialado, no implica que el servidor contratado con mas de un afo
ininterrumpido de servicios goce de los mismos derechos de un servidor de carrera, o que haya obtenido el derecho al nombramiento (ingreso
a carrera administrativa), toda vez que el mismo supone el cumplimiento de ciertos requisitos esenciales relativos al nombramiento. En
consecuencia, la Ley N® 24041 solo brinda al servidor contratado para los labores de naturaleza permanente y que haya prestado en forma
ininterrumpida de un afio de servicios, una determinada proteccion contra la decisidon unilateral de la entidad de desvinculacién por
razones subjetivas, pero de ningln modo lo incorpora a la carrera administrativa ni lo equipara con los servidores nombrados'. (Subrayado y
negrita es agregado),

Que, en la Casacion N°4161-2010 Cusco, publicada 14 de noviembre 2014, sefialo: *(...) Para la
aplicacion de los beneficios de la Ley N 24041 se requieren dos requisitos: a) que el demandante haya realizado labores de naturaleza
permanente; y b) que las mismas se hayan efectuado por mas de un afio ininterrumpido antes de la fecha de cese de labores. La citada norma
legal no tiene como objetivo incorporar a los servidores publicos a la carrera administrativa, pi que bajo su amparo una persona sea contratada
como trabajador para labores de naturaleza permanente, sino Unicamente de protegerio contra el despido arbitrario que pudiera suffir,
{...)". (Subrayado y negrita es agregado);

Que, asimismo, en la Casacion N° 6123-2008 Piura, publicada en la referida separata de Casacion
(pégina 34775), establece: "Que la Ley 24041 no tiene como objetivo incorporar a los servidores a la carrera administrativa, ni que bajo su
amparo una persona sea contratada como trabajador para labores de naturaleza permanente, sino Unicamente a protegerlo contra el
despido arbitrario que pudiera sufrir’. La Casacion N° 7024-2008, emitida el 28 de octubre del 2010 por la Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica, en su considerando sexto sefiala: “El articulo 1 de la Ley N° 24041,
basicamente determina dos requisitos para su aplicacion, esto es: i) que la parte trabajadora haya realizado labores de naturaleza permanente
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y, i) que dichas labores se hayan desarrollado o efectuado por mas de un afio ininterrumpido, antes de la fecha del cese de labores. Asimismo,
resulta necesario enfatizar que la citada norma legal no tiene como objetivo incorporar a los servidores piblicos a la carrera administrativa, sino
Unicamente a protegerlo contra el despido arbitrario que pudiera sufrir, dada la acreditacién de haber realizado labores de naturaleza
permanente y por espacio mayor a un afio ininterrumpido de servicios, por lo que sélo puede ser cesado o destituido previo proceso
administrativo”. (Subrayado y negrita es agregado);

Que, en atencion a o sefialado, se concluye que la Ley 24041 no otorga derechos en cuanto a la
naturaleza de vinculo laboral (contratado o nombrado), ni tampoco la permanencia en una plaza especifica, sino unicamente el derecho a no
poder ser despedido sino por causa establecida en la Ley {Decreto Legislativo 276, articulo 15). Lo expuesto evidencia que para solicitar
la aplicacion de la Ley N° 24041, el adminisirado debera acreditar ademas de los requisitos citados en los literales i) y ii), haber sido despedido
arbitrariamente, puesto que sélo podra ser cesado o destituido previc proceso administrativo, ello debido a que la Ley N° 24041 establece, en
esencia un sistema de proteccion contra el despido para los trabajadores contratados por la administracion plblica, gue vengan laborando mas
de un afio y realizando |labores de caracter permanente. Decimos que es un sistema de proteccion contra el despido en la medida que no puede
despedirse a un trabajador comprendido en su ambito de aplicacion, a menos que medie un debido proceso administrativo disciplinario en el
marco de lo establecido en el Decreto Legislativo N° 276 y el Decreto Supremo N° 005-90-PCM, lo que equivale a decir que no puede despedirse
a dicho personal si no existe una causa de despido y previo el debido proceso que garantice una clara y precisa imputacion de una falta laboral,
un plazo razonable para la defensa correspondiente y que la decision sancionatoria esté impuesta por las instancias facultadas legalmente para
ello, debiendo ser razonable y proporcional a la gravedad de la falta, asi como debidamente fundamentada para evitar la arbitrariedad de la
! medida. (Subrayado y negrita es agregado);

Que, estando a lo esbozado puede concluirse que la Ley N° 24041, en esencia no regula un régimen
| laboral, sino establece una proteccion, respecto del servidor plblico contratado para labores de naturaleza permanente y que haya prestado

é 4 servicios ininterrumpidos por mas de un (01) afio, contra el despido arbitrario del que pudiera ser objeto por parte del empleador; Por consiguiente

no seria correcto concebir que la Ley N® 24041 es un régimen laboral propiamente dicho, y que en amparo del mismo se tenga que reconocer
al administrado como servidor publico contratado permanente, por cuanto el articulo 1° de la Ley N° 24041 en esencia solo protegeria contra el
despido arbitrario que pudiera sufrir el servidor pablico contratado para labores de naturaleza permanente y que prestado servicios de forma
ininterrumpida por mas de un afio. Por tanto, estando al sefialado en el informe N° 051-2018-AE-SGPBS-GA-GM/MPMN, de fecha 07 de mayo
de 2018, por el Area de Escalafon de la Sub Gerencia de Personal y Bienestar Social, en el sentido de que el administrado viene laborando en
la actualidad en la Municipalidad en calidad de empleado contratado, como Asistente Administrativo, laborando en la oficina de Control
Patrimonial, teniendo como fecha de ingreso el 02 de enero del 2003 vy a la fecha contintia laborando. {...), mismo que estaria ademas
corroborado con la Constancia de Vinculo Laboral N° 016-2018-SPBS/GA/MPMN, de fecha 19 de enero de 2018, expedido por el Sub Gerente
de Personal y Bienestar Social a favor del administrado, donde se tiene constado que viene laborando a la fecha como personal contratado
permanente en el cargo de asistente administrativo en la unidad organica de la Gerencia de Administracion — Area de Control Patrimonial de la
Municipalidad Provincial Mariscal Nieto desde 01 de enero del afio 2003 a la fecha; por consiguiente no se habria producido el despido
arbitrario del administrado por parte del empleador, no siendo aplicable la proteccion contenida en el articulo 1° de la Ley N° 24041. Por lo que,
deviene en infundado en este extremo los argumentos esgrimidos por el administrado. (Subrayado y negrita es agregado);

Respecto de la obligatoriedad del concurso pulblico para el acceso al empleo publico en la
administracion pablica, como principio consustancial a la meritocracia.

Que, respecto del derecho de acceso a la funcion plblica en condiciones de igualdad; La
Constitucian no contiene enunciado en su catalogo de derechos el derecho de acceso a la funcién pablica en condiciones de igualdad. No
obstante, este derecho conforma nuestro ordenamiento constitucional y, concretamente, el sistema de derechos constitucionales, porque esta
reconocido por el “Derecho Internacional de los Derechos Humanos" de los que el Estado Peruano es parte, por consiguiente el acceso a la
funcién plblica en condiciones de igualdad forma parte del jus cogens®, de los derechos fundamentales que ademas estan reconocido por la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y son prioritarios que deben ser protegidos, garantizados y cumplidos;

Que, los tratados internacionales sobre derechos humanaos tienen rango constitucional; Los tratados
internacionales sobre derechos humanos de los que el Estado Peruano es parte, integran el ordenamiento juridico. En efecto, conforme al
articulo 55° de la Constitucion Politica del Perd, los "tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.” En tal
sentido, el derecho internacional de los derechos humanos forma parte de nuestro ordenamiento juridico y, por tal razén, el Tribunal

IBCANESSA MONTEID, Miguel, “EL JUS COGENS LABORAL": los derechos humanos laborales recogidos en normas imperativas del dereche internacional general”, en
Homenzje Aniversaric de |a Seciedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Sccial, editorial El Buho ELR.L, Lima 2013, pp. 19-44,
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Constitucional ha afirmado que los tratades que lo conforman y a los que pertenece el Estado Peruano, “son derecho vélido, eficaz y, en
consecuencia, inmediatamente aplicable al interior del Estado™. Esto significa en un plano més concreto que los derechos humanos enunciados
en los tratados que conforman nuestro ordenamiento vinculan a los poderes piblicos;

Que, los tratados internacionales sobre derechos humanos no sélo conforman nuestro ordenamiento
sino que, ademas, detentan rango constitucional. El Tribunal Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro de las “normas con rango
constitucional" se encuentran los “Tratados de derechos humanos”. Si conforme a lo anterior, los derechos reconocidos en los tratados
internacionales de derechos humanos tienen rango constitucional, debe concluirse que dichos tratados detentan rango constitucional. El rango
constitucional que detentan trae consigo que dichos tratados estan dotados de fuerza activa y pasiva propia de toda fuente de rango
constitucional, y en este sentido, su condicién de derecho constitucional en el ordenamiento juridico peruano;

Que, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos conforman el ordenamiento juridico peruano. Tanto uno y ofro reconoce el derecho de acceso a la funcion plblica en
igualdad de condiciones. El Pacto Intemacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo 25°, inciso c): "Articulo 25.- Todos los
ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades: (...} ¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pablicas de su pais";

Que, por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 23°, numeral
1, literal c), establece: “Articulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
(...) c) detener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones plblicas de su pais;

Las condiciones iguales de acceso.
Que, el acceso a la funcion publica debe estar regulado. La prevision de una funcién publica por
parte de cualquier norma del ordenamiento juridico trae consigo la configuracion del bien juridico que es objeto de este derecho fundamental.

y abierto), el cual vincula plenamente al Estado y toda Entidad plblica en general. Esto significa que este principio vincula positivamente al
legislador a que la regulacion sobre el acceso a toda funcidn plblica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por mérito {concurso
publico}; Asimismo, que toda actuacién de la administracion del Estado y de toda Entidad plblica en general, observe tal principio en todos sus
actos en relacion al acceso a la funcion pablica de las personas. (Subrayado y negrita es agregado);

Sobre la obligatoriedad del concurso publico de méritos para el acceso al empleo publico.
Los trabajadores contratados bajo el Decreto Legislativo N° 276, para labores de naturaleza permanente, el ingreso es por concurso
publico bajo sancién de nulidad:

Que, estando al bloque constitucional de normas, que conforman parte de ella, la Ley N° 24241, en
su articulo 1°, sefiala: "Los cargos y plazas en la administracion plblica asi como las promociones de categorias o funciones serén cubiertos
por concurso de méritos”. Por su lado, la Ley N” 28175, Ley Marco de Empleo Pablico, en su articulo 5° y 9°, sefiala: *Articulo 5.- El acceso
al empleo publico se realiza mediante concurso piblico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas,
en un régimen de igualdad de oportunidades.” "Articulo 9.- La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la
existencia de una relacion valida. 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” El Decreto Supremo N°® 005-90-PCM, del
Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Piblico, en su articulo 28°, sefiala; “El
ingreso a la Administracion Publica en la condicién de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza
permanente se efectiia obligatoriamente mediante concurso. La incorporacion a la Carrera Administrativa sera por el nivel inicial del grupo
ocupacional al cual postuld. Es nulo todo acto administrativo que contravenga la presente disposicién” Por consiguiente, para ser
trabajador contratado para labores de naturaleza permanente, se exige necesaria e imperativamente, bajo causal de nulidad, que el ingreso
haya sido por concurso publico. (Subrayado y negrita es agregado};

Que, es importante resaltar la sentencia vinculante expedida por el Tribunal Constitucional en el
Expediente N® 00002-2010-PA/TC, donde el Tribunal Constitucional establecié como segunda conclusion: Que para ingresar al sector piblico,
tanto en el régimen laboral piblico como en el privado, resulta necesario no solo la 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 idéneo, que
no es otra gue mediante concurso pablico de méritos y abierto. (Subrayado y negrita es agregado);
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Que, la Autoridad Nacional del Servicio Civil, en su Informe Técnico N° 176-2017-SERVIR/GPSC,
en su fundamento 2.7, 2.8 y 2.9, ha establecido: *2.7 Al respecto, el articulo 28 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 276 -aprobado por
Decreto Supremo N° 005-90-PCM- establece que el acceso ala Administracion Plblica en la condicién de contratado para labores de naturaleza
permanente se efectia obligatoriamente mediante concurso, sancionando con nulidad cualquier acto administrativo que contravenga dicha
disposicion”. “2.8 Similar posicion se fue establecida en el Capitulo Il de la Ley N® 28175- Ley Marco del Empleo Plblico, la cual en su articulo
5 condiciona el acceso al servicio civil a la aprobacion del respectivo concurso pablico de méritos, cuyo procedimiento de seleccion se inicia con
la convocatoria que realiza la entidad y culmina con la resolucion correspondiente y la suscripcion del contrato. De igual modo, el articulo 9 de
la Ley N° 28175 determina que la omision del concurso plblico (regla de acceso) vulnera el interés general y, consecuentemente, impide la
existencia de una relacion laboral vélida". 2.9 En tal sentido, queda claro que para acceder al servicio civil como contratado bajo el régimen del
Decreto Legislativo N°* 276 necesariamente la entidad debe convocar a un concurso plblico de méritos cuyo/a ganador/a sera quien podra
suscribir el contrato. Caso contrario, en mérito a lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley N* 28175, la contratacién que no siga dicha regla de
acceso debe ser declarada nula y, en consecuencia, no podra acogerse al beneficio establecido por la Ley N° 24041, (Subrayado y
negrita es agregado);

Que, cabe indicar que de manera general, e independientemente del régimen laboral aplicable; Con
la intencién de promover la meritocracia y la eficiencia del Estado, en el acceso al empleo plblico, para beneficio de los usuarios del servicio
plblico (que somos todos los peruanos y contribuyentes); se ha ordenado que los cargos en la Administracion Plblica, asi coma las promociones
de categorias o funciones, seran cubiertos por concurso de méritos (Ley N° 24241, del 28 de diciembre de 1984, articulo 1°). Es mas, este
criterio también se halla reforzado por el hecho que, hoy en dia, el acceso al emplec plblico se realiza mediante concurso pablico y abierto, en
base a los méritos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades {Ley Marco del Empleo Plblico, Ley N° 28175,
vigente desde el 1 de enero del 2005, articulo 5°); siendo nulo de pleno derecho el acto administrativo en contrario, bajo la correspondiente
responsabilidad civil, administrativa o penal (Ley N° 28175, articulo 8°). En el mismo sentido, en el articulo 28° del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 276, Decreto Supremo 005-80-PCM, establece, en su articulo 28°, que el ingreso a la Administracién Publica en la condicién
de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se efectiia obligatoriamente mediante concurso; Es nulo todo acto
administrativo que contravenga la presente disposicidn. (Subrayado y negrita es agregado);

Que, ahora bien, el administrado sostiene que se le reconozea como servidor pablico contratado
permanente y/o estable, bajo los alcances y proteccién del articulo 1° de la Ley N° 24041, sujeto al Régimen Laboral Piblico regulado por
el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento el Decreto Supremo N° 005-90-PCM. Esto es, que si bien el administrado sostiene que para
|a aplicacion del articulo 1° de la Ley N° 24041 no se requiere haber ingresado por concurso pablico, y que bajo los alcances del mismo solicita
se e reconozca como servidor publico contratado permanente, no obstante, esta claro que el administrado pretende que se le reconozca como
servidor plblico contratado permanente, sujeto al Regimen Laboral Pablico regulado por el Decreto Legislativo N® 276 y su Reglamento el
Decreto Supremo N° 005-90-PCM, empero esta normativa regula que el ingreso a la administracion pablica en la condicion de servidor
contratado para labores de naturaleza permanente se efectla obligatoriamente mediante concurso pablico, siendo nulo todo acto administrativo
que contravenga el mismo; Y, estando que de autos no se aprecia que el acceso del administrado al empleo plblico es decir a la Municipalidad
Provincial Mariscal Nieto, haya sido resultado del correspondiente concurso plblico de méritos y oposicion, como manda la Ley, en
consecuencia, deviene una vez mas en infundado los argumentos esgrimidos por el administrado;

Que, finalmente el administrado viene sosteniendo que existe una sentencia de vista que contendria
la calidad de cosa juzgada, donde se habria amparado el derecho de una demandante a ser reconocido como servidora pablica contratada
permanente y/o establece. Al respecto, corresponde precisarse que si bien es cierto como sefiala el administrado, empero el mismo seria un
pronunciamiento de un caso concreto inter partes, esto es, que el efecto que contiene dicha sentencia de vista, es pues exigible respecto de las
partes gue intervinieron en el proceso, no pudiendo ser exigible su aplicacion para el presente caso, donde las partes son pues distintos, ademas
el mismo no contiene un pronunciamiento de observancia obligatoria.

Que, el numeral 226.2 del articulo 226° del TUQ de la LPAG, sefiala: "Son actos que agotan la via
administrativa: a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante una autoridad u 6rgano jerarquicamente superior en la via
administrativa (...)"; Por consiguiente, estando, que en el presentes caso, se resuelve recurso de apelacién en ltima instancia administrativa,
corresponde dar por agotada la via administrativa;

Que, la Gerencia de Asesoria Juridica, mediante Informe Legal N° 503-2018/GAJ/IMPMN, de fecha
16 de julio de 2018, es de opinién, que se declare infundado el recurso de apelacion interpuesto por Oscar Jaime Tudela Piza, en contra de la
Resolucion de Sub Gerencia N° 028-2018-SGPBS-GAMPMN, de fecha 16 de mayo de 2018, y por agotada la via administrativa;
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Por los fundamentos expuestos, de conformidad con lo previsto en el numeral 20) articulo 20° y 39°

m de la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades, articulo 83° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

% Administrativo General, y conforme a lo dispuesto en el numeral 6) del articulo primero de la Resolucion de Alcaldia N° 00682-2017-A/MPMN,

%\ de fecha 30 de noviembre del 2017, sobre delegacion de facultades a la Gerencia Municipal, para resolver en (ltima instancia administrativa los
? ; asuntos resuelto por las demés Gerencias y contando con las visaciones correspondientes;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADO, el recurso de apelacion formulado por OSCAR
JAIME TUDELA PIZA, en contra de la Resolucion de Sub Gerencia N° 028-2018-SGPBS-GA/MMN, de fecha 16 de mayo de 2018, por las
consideraciones expuestas en la presente,

ARTICULO SEGUNDO.- DAR POR AGOTADA LA ViA ADMINISTRATIVA, en aplicacién del
articulo 226° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

ARTiCULO TERCERO.- NOTIFICAR, al administrado Oscar Jaime Tudela Piza, en el domicilio que
corresponda, conforme al previsto en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

ARTICULO CUARTO.- ENCARGAR, a la Oficina de Tecnologia de la Informacion y Estadistica la
publicacién de la Resolucion en el Portal Institucional www.munimoguegua.gob.pe, de la Municipalidad Provincial Mariscal Nieto — Moguegua.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE:
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