M

“dfio de la Lucha contra la Corrupcion y la Impunidad”

RESOLUCION GERENCIAL GENERAL REGIONAL
N° rog5z8  -2019/GOB. REG. TUMBES-GGR

Tumbes, 03| 207

VISTO

El escrito con Doc. Reg. 659477 de fecha 30 de setiembre del 2019, informe N°
513-2019/GOB.REG.TUMBES-ORA-ORH-UECP; de fecha 21 de octubre de 2019; Informe N° 999-
9019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA de fecha 25 de octubre de 2019 Informe N° 744-
2019/GOB.REG. TUMBES-GGR-ORAJ-OR de fecha 19 de noviembre de 2019; y

CONSIDERANDO

Que, conforme al Art. 191° de la Constitucion Politica del Perd, que prescribe “Los
Gobiernos Regionales tienen autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su
competencia’.

Que, con la Ley de Bases de la Descentralizacion - Ley N° 27783, se crean los
\;‘ Gobiemos Regionales, en cada uno de los departamentos del pais, como personas juridicas de
I} derecho publico con autonomia politica econdmica y administrativa en asuntos de su competencia,
¢ constituyendo para su administracion economicay financiera un pliego presupuestal.

\ Que, en el marco de lo dispuesto por la Constitucion Politica del Estado, Capitulo
;:\\\XIV, Titulo IV de la Ley N° 27680 — Ley de Reforma Constitucional sobre Descentralizacion, y el
3 flli)Articqu 2° de la Ley N° 27867, Ley Organica de Gobiemos Regionales y sus modificatorias, los
// Gobiemos Regionales, son personas juridicas de derecho piblico, con autonomia politica,
; economlca y administrativa en asuntos de su competencia.

3 Que, de conformidad con el Principio de Legalidad a que se refiere el numeral 1.1
'dél Articulo IV de la Ley 27444-Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante Ley), las
e 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: en concordancia con el Principio del Debido Procedimiento, regulado en el numeral 1.2
del Articulo IV de la ley antes acotada, el cual establece que; ‘Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho
a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y
fundada en derecho”, en este orden de ideas la institucion del debido procedimiento esté sujeta
hacer prevalecer el cumplimiento de la Ley, con imparcialidad.
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Que, el articulo 117° de la Ley N° 27444 establece el Derecho de peticion
administrativa que gozan los administrados en el numeral, 117.1“Cualquier administrado, individual o
colectivamente, puede promover por escrito el inicio de un procedimiento administrativo ante todas y
cualesquiera de las entidades, ejerciendo el derecho de peticion reconocido en el articulo 2 inciso
20) de la Constitucién Politica del Estado”. En concordancia, con el numeral 117.3 que establece
“Este derecho implica la obligacion de dar al interesado una respuesta por escrito dentro del plazo
legal’.

Que, mediante Escrito, con Doc. N° 659477, de fecha 30 de setiembre de 2019, el
administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM, ha activado su derecho constitucional y ha
procedido a presentar y solicitar a esta entidad regional PROTECCION CONTRA EL DESPIDO
ARBITRARIO. Que ha venido laborando en la Gerencia de Desarrollo Econémico como ASISTENTE
ADMINISTRATIVO desde el mes de Octubre del 2014 al 30 de setiembre del 2019, bajo la
modalidad de contratos no personales (locacion de servicios); agrega que las labores que ha venido
efectuando eran de naturaleza permanente (personal, subordinada y remunerada), lo que en
aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad existiria un contrato de trabajo.

Que, mediante b) Informe N° 513-2019/GOB.REG.TUMBES-ORA-ORH-UECP,
de fecha 21 de octubre del 2019, el jefe de la unidad de escalafon Lic. Adm. Carmen L. Moran
Rosillo INFORMA, al jefe de la oficina de recursos humanos CPC. Jackeline Comejo Hidalgo, que el
administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM, mantuvo relacion contractual por proyecto
de inversion plblica CON EL CONTRATO DE SERVICIOS PERSONALES A PLAZO FJO N°
00062-2018/GRT-ORA-ORH, durante el periodo del 12 de agosto del 2018 al 30 de octubre del
2018, en el cargo de Asistente del proyecto “MEJORAMIENTO DEL SERVICIO DE CONTROL
FITOSANITARIO DE LA SIGATOKA AMARILLA MICOSPHAERELLA MUSICOLA EN EL
CULTIVO DE BANANO DE LA PROVINCIA DE TUMBES Y CONTRALMIRANTE VILLAR DEL
DEPARTAMENTO DE TUMBES”. Asimismo agrega que en la CLAUSULA DECIMA: DERECHOS
Y RELACIONES CONTRACTUALES: £l contrato por servicios en los proyectos de Inversion. no
qgenera derecho de ninguna_clase para efectos de la Carrera Administrativa ni estabilidad laboral, Art
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Resulta ademas relevante precisar, que el personal eventual contratado con cargo a
proyectos de inversion, como es el caso del recurrente, el mismo no se sometio a concurso alguno
para tal fin, por lo que no ingres6 a la Carrera Administrativa en condicion de servidor contratado
para labores de naturaleza permanente, y en consecuencia no tiene ni han tenido en ningun
momento, ni bajo ninglin concepto, la condicion de servidor contratado para labores de naturaleza
permanente.

Proyecto de Inversion

Que, respecto al servicio prestado por el administrado bajo la modalidad de
contratacion por PROYECTO DE INVERSION, se debe tener presente lo que el Tribunal
Constitucional ha establecido como precedente vinculante constitucional, lo recaido en el expediente
N° 05057-2013-PATC JUNIN, que sefiala que el trabajador que no ingresa por concurso publico de
meéritos, conforme al articulo 5° de la Ley N° 28175- Ley Marco del Empleo Pablico, no tiene
derecho a reclamar reposicion en el empleo, por lo que en ese extremo, habiéndose advertido en
ese extremo que el solicitante NO ingreso por concurso publico a esta institucion, y en aplicacion de
lo estipulado en el articulo 2° de la Ley N° 24041, que excluyo de sus alcances de proteccion a los
servidores publicos contra el despido arbitrario, a aquellos servidores piblicos contratados para
desempefiar; 2) Labores en Proyectos de Inversién, Proyectos Especiales, en Programas y
Actividades Técnicas, deviene improcedente pretender reincorporarse por haber trabajado mediante
un proyecto de inversion.

Que, mediante Informe N° 999-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA de
.7 fecha 25 de octubre del 2019, el jefe de la oficina de Logistica y Servicios Auxiliares CPC. Edgar
Atoche Sandoval INFORMA, al jefe de la Oficina Regional de Asesoria Juridica Abog.Dilthey
Giovanni Romero Gallegos) Al respecto se ha realizado la busqueda en el Sistema Integrado de
Gestion Administrativa (SIGA) desde su instalacion en julio del 2015 en adelante y Sistema
Integrado de Administracion Financiera (SIAF)-FP del 2014 y 2015 para determinar si el
administrado Rolando Sebastian Barreto Cum ha sido contratado en el gobierno Regional Tumbes
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durante el periodo comprendido entre octubre del 2014 y 30 de setiembre del 2019 (como consta
Informe N° 999-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA, de fecha 25 de octubre del 2019).

Asimismo de la informacion adjunta se debe tener en cuenta las contrataciones que
aparecen en los reportes obedecen a contrataciones de servicios regidas por la normatividad vigente
en materia de contrataciones piblicas; es decir que son contrataciones de caracter y/o Naturaleza
Comercial y No Laboral, ya que obedecen a la atencion de satisfacer una necesidad, que en el
caso del administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM, ha sido de brindar diversos
servicios: Servicio especializado en preliquidacion de proyectos, Servicio de Apoyo administrativo,
Servicio de asistente administrativo, Servicio de apoyo administrativo, Servicio de operarios y
Servicio de elaboracion de expedientes técnicos de proyectos de infraestructura; todos los SErVICios
de operarios ; todos estos servicios en diferentes periodos de tiempo. Ademés, se debe indicar que
! los servicios brindados obedecen al cumplimiento de acciones ylo actividades establecidas en los
términos de referencia que forman parte del expediente de contratacion, y que son adjuntadas por el
4rea usuaria en su requerimiento, que para el caso del administrado en mencion han sido varias de
la Oficina Regional de Administracion (Orden de Servicio N° 1273 del afio 2016), sub Gerencia de
Promocion e Inversion (Orden de Servicio N° 6100 y 6691 del afio 2016), Gerencia de Desarrolio
Economico de (orden de servicio N° 2200 y 2942 del afio 2019) y la Sub Gerencia de servicios
productivos segiin se evidencian en los reportes adjuntos (como consta en el Informe Técnico N°
999-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA, de fecha 25 de octubre del 2019), Asimismo,
. sefialamos que las ordenes de servicio hasta el afio 2018 han sido financiadas con recursos de la
fuente de financiamiento de Canon y Sobre Canon.

Que, en los documentos de Gestion Nivel Organizacional de la Sede del Gobierno
Regional de Tumbes, Cuadro de Asignacion de Personal — CAP, aprobado mediante Ordenanza
Regional N° 013-2017/GRT-CR-CD, de fecha 19 de setiembre del 2017 y Presupuesto Analitico de
Personal ~PAP, aprobado mediante Resolucion Ejecutiva Regional N° 134-2018/GRT-P,de fecha 19
de junio del 2018, NO EXISTE EL CARGO NI PLAZA DE ASISTENTE ADMINISTRATIVO, materia
de pretension del administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM; por que al no encontrarse
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sefialado el perfil en el Manual de Organizacion y Funciones — MOF, la pretension no tiene
fundamento.

Sobre los contratos de servicios de terceros

Que, el Codigo Civil en su Articulo 1764° refiere que por locacién de servicios se
Obliga sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinado, a cambio de una refribucion.

Que, ei Contrato de Locacion de Servicios es aquel confrato tipico y nominado en
virtud o del cual un sujeto denominado locador asume, en la relacion juridica obligatoria creada
(como deudor), la situacion juridica de desventaja de deber juridico (de prestacion de hacer) por la
que se compromete a realizar una conducta que tiene por objeto un “servicio", teniendo el derecho
subjetivo (como acreedor) respecto del sujeto denominado "Comitente o Locatario” al pago de una
retribucion. Apreciandose de tal modo, que las partes Intervinientes celebran condiciones similares,
rigiéndose la autonomia de voluntad de los sujetos quienes coordinan las condiciones de la
prestacion a cumplirse a cambio de una retribucién econémica.

Que, el administrado pretende acogerse al Art. 1° de la Ley N° 24041,que
establece “Los servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanenfe. que
. tengan mas de un aio ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino
por causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al
procedimiento establecido en éI”, Sin perjuicio de lo dispuesto del Art.15 de la misma ley; en ese
sentido No es el caso del administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM, toda vez que
NO INGRESO A LABORAR POR CONCURSO PUBLICO DE MERITOS,NO OCUPO UNA PLAZA
PRESUPUESTADA ORGANICA U VACANTE (no esta contenida en los en los instrumentos de
gestion de nivel organizacional mencionados anteriormente) por lo tanio no se encuentra
comprendido dentro de los alcances de Ley N° 24041.
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Que, al respecto cabe indicar que dicha Ley fue publicada en el Diario Oficial el
Peruano el 27 de diciembre del afio 1984, con la existencia en la administracion publica, de
solamente el Régimen Laboral Piblico en el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento del D.S N°
005-90-PCM y el Régimen Laboral de la Actividad Privada normado por el Decreto Legislativo N°
728 y su reglamento. En dicho sentido la contratacion temporal a la que hace referencia la citada Ley
N° 24041, esta referida a la contratacion contemplada en el Articulo 15° del D.L N° 276, cuando a)
|a labor desempefiada de naturaleza permanente y b) cuando el plazo de contratacion excede el afio
fiscal, establecido que el administrado fue contratado bajo los alcances de la normatividad del codigo
civil Articulo 1764°; quedando claramente establecido que no existi6 vinculo laboral con esta Sede
Regional y que por tal motivo no esta comprendido dentro de los alcances de dicha Ley N° 24041;

Segin lo estipulado en el articulo 12° Decreto Legislativo N° 276-Ley de Bases
de la Carrera Administrativa, el requisito para ingresar a la Carrera Administrativa, es presentarse y
ser aprobado a traves de un concurso publico de méritos, en plaza organica presupuestada y
vacante, contenida en el CAP, PAP y en el aplicativo informatico para el registro centralizado de
planillas y de datos de los recursos humanos del sector publico -AIRHSP lo cual no se acredita en el
petitorio.

Sobre los alcances de laley N° 240411,

Es pertinente sefialar que el Decreto Legislativo N° 276 prevé la existencia de dos

. tipos de servidores: los nombrados y los contratados en plazas organicas o de funcionamiento.

Mientras los primeros servidores civiles se encuentran comprendidos en la Carrera Administrativa y
se sujetan a las normas que la regulan, los segundos no estan en la comprendidos en la carrera
administrativa si en las disposiciones de la presente ley en lo que sea aplicable, es decir no forman
parte de dicha carrera sino que se vinculan a la administracion publica para prestar el servicio objeto
de la contratacion.

1
Informe Técnico N° 176-2017-SERVIR/GPGSC, de fecha 03 de marzo de 2017~
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Asimismo la contratacion de servidores puede darse para qué estos realicen
temporalmente actividades de caracter permahente asi como servicios de naturaleza temporal 0
accidental. En ambos casos, el contrato se celebra a plazo fijo (fechas de inicio y fin determinadas),
sin embargo, por necesidad de servicio, la entidad podria disponer la renovacion del mismo. Es asi
que el articulo 38° del Decreto Supremo N°005-90-PCM establece que las entidades de
administracion publica solo podran contratar personal para realizar funciones de caracter temporal 0
accidental. Dicha contratacion se efectuara para el desempefio de:

TAREAS ESPECIFICAS:
a) Trabajos para obras 0 actividad determinada;
b) Labores en proyectos de inversion y proyectos especiales, cualquiera sea su duracion;
0
¢) Labores de reemplazo de personal permanente impedido de prestar servicios, siempre
y cuando sea de duracion determinada.

No obstante, luego de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 276, fue

\ promulgada la Ley N° 24041 que en su articulo 1° establecio que “aquellos servidores publicos
)., 2\ contratados para jabores de naturaleza permanente” y que tengan més de un afio ininterrumpido de
F4 Tl servicios, no pueden ser cesados 0 destituidos salvo que cometa falta disciplinaria, la misma que
debe sequir el procedimiento administrativo disciplinario correspondiente”.

Asimismo, la Ley N° 24041, excluyé de sus alcances a aquellos servidores pablicos
contratados para labores de naturaleza temporal o accidental.

1. Trabajos paraobra determinada.

2 Labores en proyectos de inversion proyectos especiales en programas y actividades
fécnicas administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracion
determinada.

3. Labores eventuales o accidentales de corta duracion.

4. Funciones politicas o de confianza.
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Sobre la obligatoriedad del concurso publico de méritos para el acceso al servicio civil?

Al respecto, el articulo 28° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 276 -
aprobado por Decreto Supremo N°® 005-90-PCM- establece que ‘El ingreso a la administracion
pliblica 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 seré por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postula. Es nulo todo acto
administrativo que contravenga la presente disposicion’”.

, Similar posicion, fue establecida en el Capitulo lil de la Ley N° 28175 - Ley Marco
. %\ del Empleo Publico, la cual en su articulo 5° “el 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’, €l articulo 9° “el procedimiento de seleccion
se inicia con la convocatoria que realiza la entidad y culmina con la resolucion correspondiente y la
suscripcion del contrato”.En tal sentido, gueda claro gue para acceder al servicio civil como
contratado bajo el régimen del Decrefo Legislativo N° 276 necesariamente la entidad debe
convocar a un concurso publico de méritos cuyo/a ganador/a sera quien podré suscribir el
contrato. Caso contrario, en mérito a lo dispuesto por el articulo 9° de la ley N° 28175, la
contratacion que no siga dicha regla de acceso debe ser declarada nula y, en consecuencia,
. no podré acogerse al beneficio establecido por el Articulo 1° de Ia Ley N° 24041.

Ay Que, en relacion al argumento esbozado por el administrado respecto a que las
‘" |abores que venia desempefiando eran de naturaleza permanente, dandose consigo la concurrencia
de los 3 elementos esenciales del contrato de trabajo: prestacion personal de servicio,
subordinacion y remuneracion, cabe sefialar en este contexto que el Tribunal Constitucional ha
establecido como PRECEDENTE VINCULANTE lo recaido en el Expediente N° 05057-2013-PA/TC
JUNIN, del cual se extrae que no podré ordenarse la reposicion a plazo indeterminado de los
trabajadores del sector publico que, pese a acreditar la desnaturalizacion de sus contratos
temporales o civiles, no hayan obtenido una plaza en virtud un concurso piblico de méritos.

2 Informe Técnico N° 176-2017-SERVIR/GPGSC, de fecha 03 de marzo
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Que, mediante Informe N° 744-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-OR, con
fecha 19 noviembre del 2019, el Jefe de la Oficina Regional de Asesoria Juridica Abog.Dilthey
Giovanni Romero Gallegos en atencion a los antecedentes y andlisis normativo OPINA:
DECLARAR IMPROCEDENTE, la Solicitud de PROTECCION CONTRA EL DESPIDO
ARBITRARIO, interpuesto por el administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM.

Que, estando a lo actuado y contando con la visacion de la Gerencia General
Regional, Secretaria General Regional y Oficina Regional de Asesoria Juridica del Gobierno
Regional Tumbes y en uso de las facultades otorgadas por la Direciva N° 006-
2017/GOB.REG.TUMBES-GGR-GRPPAT-SGDI-SG, denominada “DESCONCENTRACION DE
FACULTADES y ATRIBUCIONES DE LAS DEPENDENCIAS DEL GOBIERNO REGIONAL
TUMBES?; aprobada por Resolucion Ejecutiva Regional N° 107-2017/GOB.REG.TUMBES-GR, de
fecha 26 de Abril del 2017;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE, fa solicitud de
PROTECCION CONTRA EL DESPIDO ARBITRARIO formulado por el administrada ROLANDO
SEBASTIAN BARRETO CUM en razon a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: NOTIFIQUESE, la presente resolucion por el

administrado ROLANDO SEBASTIAN BARRETO CUM, en su domicilio real en Urbanizacion
Andrés Araujo Moran MZ. 22 Lote 25- Tumbes y demas oficinas competentes del Gobierno Regional
Tumbes, para su conocimiento y fines pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE y ARCHIVESE.

. FREDSLH "ETA -
GERENTEGENERDE RE
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