GOBIERNO REGIONAL Tunisgs ‘el

‘Afio de la Lucha contra la Corrupcion y la Impunidad”

RESOLUCION GERENCIAL GENERAL REGIONAL
N° . 700531 -2019/GOB. REG. TUMBES-GGR
Tumbes, () 3 0i1c 2019

VISTO:

' El Doc. con Reg. N° 655907/Exp. con Reg. N° 562538 de 25 de septiembre del 2019; NOTA DE
COORDINACION N° 542 -2019/GOB.REG. TUMBES-GGR-ORAJ-OR, 09 de octubre del 2019; Informe N°
501-2019/GOB.REG.TUMBES-ORA-ORH-UECP, de fecha 14 de octubre del 2019; INFORME N° 1047-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA; el INFORME N° 748-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-
OR, de fecha 20 de noviembre del 2019, y;

CONSIDERANDO:

Que, conforme al articulo 191° de la Constitucion Politica del Pert, que prescribe “Los Gobiernos
Regionales tienen autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia”,

Que, con la Ley de Bases de la Descentralizacion - Ley N° 27783, se crean los Gobiernos
Regionales, en cada uno de los departamentos del pais, como personas juridicas de derecho plblico con
autonomia politica econdmica y administrativa en asuntos de su competencia, constituyendo para su
administracién econdémica y 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 articulo 2° de la Ley N° 27867 -
Ley Organica de Gobiernos Regionales y sus modificatorias, los Gobiernos Regionales son personas juridicas
de derecho publico, con autonomia politica, econdmica y administrativa en asuntos de su competencia.

Que, de conformidad con el Principio de Legalidad a que se refiere el numeral 1.1 del articulo IV del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
. ., aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, “Las autoridades administrativas deben actuar con
. respecto 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 le fueron conferidas”; asimismo, debe tenerse en cuenta el Principio del Debido
/' Procedimiento, regulado en el numeral 1.2 del articulo IV del acotado texto legal, el cual establece que “Los
administrados gozan de todos los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo méas no limitativo, los derechos a ser notificados;
acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegados
complementarios, a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la por autoridad competente, yun plazo
razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten. (...)". En este orden de ideas, el debido procedimiento
administrativo constituye un principio-derecho que concede a los administrados derechos y garantias implicitos
a un procedimiento regular y justo. Este principio-derecho debe ser observado por la Administracién Péblica en
la tramitacion de los procedimientos administrativos que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de
un derecho o la imposicién de una obligacion o sancién.

A

A

: Que, mediante Doc. con Reg. N° 655907/Exp. con Reg. N° 562538, de fecha 25 de septiembre del
+ 2019, don Carlos Humberto Sanjinez Villalta identificado con DNI N° 40485019 (en adelante el administrado),
solicité al Gobernador Regional del Gobierno Regional de Tumbes, que disponga la reincorporacion laboral al

amparo de la Ley 24041 como Vigilante en la sede Regional Adscrito a la Oficina de Logistica y Servicios
Auxiliares.
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Que, con la NOTA DE COORDINACION N° 542 -2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-CR, de
fecha 09 de octubre del 2019, la Oficina Regional de Asesoria Juridica solicito al Jefe de la Oficina de la
Oficina de Recursos Humanos Lic. Adm. José Oviedo Urbina, la emision de informe técnico respecto a la
solicitud del administrado.

Que, a través del Informe N° 501-2019/GOB.REG. TUMBES-ORA-ORH-UECP, de fecha 14 de
octubre del 2019, el responsable de la Unidad de Escalafon Lic. Adm. Carmen L. Moran Rosillo, informé que el
administrado no reporta vinculo laboral ni relacion contractual en la Sede del Gobierno Regional Tumbes, bajo
DL N° 1057 — CAS ni en el Régimen de Proyectos de Inversion Pblica, que en el Cuadro de Asignacion de
personal — CAP no existe plaza de Vigilante vacante ni presupuestada; asimismo, que el administrado no
ingresé a laborar por concurso publico de mérito a una plaza presupuestada y vacante por lo tanto no se
encuentra comprendido dentro de los alcances de la Ley 24041.

Que, con el INFORME N° 1047-2019/GOB.REG. TUMBES-GGR-ORA-OLYSA, de fecha de 12 de
noviembre del 2019, el Jefe de la Oficina de Logistica y Servicios Auxiliares C.P.C Edgar Atoche Sandoval
emitié informe técnico a la Oficina Regional de Asesoria Juridica, indicando que de lo manifestado por el
administrado sobre la contratacion en el Gobierno Regional de Tumbes durante el periodo comprendido entre
febrero del 2015 hasta el 31 de diciembre del 2018; se debe tener en cuenta que 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 publica especifica a través de la
contratacién de un servicio y/o bien determinado, que en el caso del administrado ha sido brindar diversos
servicios de apoyo en levantamiento topografico y servicio de guardiania de local en diferentes periodos.
T Ademés, que las ordenes de servicio han sido financiadas con recursos de la fuente de financiamiento Canon

© ° y Sobre Canon.

~ Ahora bien, debemos considerar que el punto controvertido en la presente instancia, es determinar si procede
* 0 no reconocimiento laboral al amparo de la Ley N° 24041 del administrado, quien argumenta los siguiente: i)
que, fue contratado para prestar servicios en la Sede del Gobierno Regional de Tumbes a partir de febrero de
lafio dos mil quince (02-2015) hasta la fecha del treinta y uno de diciembre del dos mil dieciocho (31-12-2018)
cumpliendo labores administrativas de caracter permanente y de manera ininterrumpida realizando Tunciones
de vigilante en la Sede Regional Adscrito a la Oficina de Logistica y Servicios Auxiliares por el periodo de dos

Fos nueve meses de manera continua y que por su capacidad laboré en la Oficina de Servicios Generales
o ;:);bajo las Ordenes del jefe de Dicha Oficina hasta el 31-12-2018; i) que, cumplia con la labor diaria de la
/ ;g?//participacién de las actividades de la Oficina de Logistica y Servicios Auxiliares, siendo responsable de/
7 cuidado y custodia de la infraestructura de la sede regional asi como del parque automotor de la sede
Regional, registrando la salida y entrada de los materiales y equipos de la sede Regional; ademas de asistir a
rlas acciones civicas que organizaba en organizaba la entidad regional en sus dias francos. Sic. d

‘ o
N
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JPor la naturaleza de la solicitud, es preciso indicar que la Lic. Adm. Carmen L. Moran Rosillo Directora del
Sistema Administrativo I - Jefe de la Unidad de Escalafon mediante INFORME N° 501 -
2019/GOB.REG. TUMBES-ORAJ-ORH-UECP, informé que el administrado no reporta vinculo laboral ni
relacién contractual en la Sede del Gobierno Regional Tumbes, bajo DL N® 1057 - CAS ni en el Régimen de
Proyectos de Inversion Publica, que en el Cuadro de Asignacion de personal — CAP no existe plaza de
Vigilante vacante ni presupuestada; asimismo, que el administrado no ingresé a laborar por concurso publico
de mérito a una plaza presupuestada y vacante por lo tanto no se encuentra comprendido dentro de los
alcances de la Ley 24041.
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Asimismo, mediante el INFORME N° 1047-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORA-OLYSA, el Jefe de la Oficina
de Logistica y Servicios Auxiliares C.P.C Edgar Atoche Sandoval emitié informe técnico, indicando que de lo
manifestado por el administrado sobre la contratacién en el Gobierno Regional de Tumbes durante el periodo
comprendido entre febrero del 2015 hasta el 31 de diciembre del 2018; se debe tener en cuenta que las
contrataciones que aparecen en los reportes obedecen a contrataciones de servicios regidas por la
normatividad vigente en materia de contrataciones publicas, es decir, que son contrataciones de caracter y/o
naturaleza comercial y no laboral, ya que obedecen a la atencion de satisfacer una necesidad publica
especifica a través de la contratacién de un servicio y/o bien determinado, que en el caso del administrado ha
sido brindar diversos servicios de apoyo en levantamiento topografico y servicio de guardiania de local en
diferentes periodos. Ademas, que las drdenes de servicio han sido financiadas con recursos de la fuente de
financiamiento Canon y Sobre Canon.

Que, en principio, la Ley N° 24041 de la cual se ampara el administrado, en su articulo 1° sefala:
“ os servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan més de un afio
ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas previstas en el 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 la misma Ley”. Sin embargo, no implica que el servidor contratado con més de un afio
ininterrumpido de servicios goce de los mismos derechos de un servidor de carrera, 0 que haya obtenido el
derecho al nombramiento (ingreso a carrera administrativa), toda vez que el ingreso a la Administracién
Publica en la condicion de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza
permanente se efectia obligatoriamente mediante concurso. Asimismo, la incorporacion a la Carrera
Administrativa sera por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postulo. Siendo nulo todo acto
administrativo que contravenga la presente disposicion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28° del
Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa.

" Cabe sefialar, que conforme se puede apreciar de lo expuesto anteriormente, dentro de los alcances-de la Ley
N° 24041, se encuentra comprendido el personal que tiene la condicion de contratado bajo el Régimen del
Decreto Legislativo N° 276, siendo que en el presente caso el administrado no se encuentra bajo este
régimen, puesto que los servicios prestados fueron bajo la modalidad de Servicios por Terceros, por tanto no
estaria dentro de los alcances de la presente Ley.

. Que, por su parte el literal d) del articulo 12° del Decreto Legislativo N° 276 establece como un
-\ requisito para el ingreso a la carrera administrativa: “Presentarse y ser aprobado en el concurso de
,} admision”; mientras que el articulo 28° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, sefiala que: “El ingreso a
_/j/ la Administracién Publica en Ia condicion de servidor de carrera o de servidor contratado para labores
de naturaleza permanente se efectua obligatoriamente mediante concurso. La incorporacioén a la
Carrera Administrativa sera por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postulé. Es nulo todo acto
administrativo que contravenga la presente disposicién”. Por lo que el ingreso a la administracion publica
se debe realizar mediante concurso publico de méritos a una plaza previamente presupuestada.

Que, por otro lado, también 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 podra
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 publico de méritos.

Que, en cuanto los servicios prestados por el administrado mediante la modalidad de SERVICIOS
POR TERCEROS, corresponde es este extremo sefialar que estos SON DE NATURALEZA CIVIL Y NO
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INVOLUCRAN VINCULO LABORAL, sino que por el contrario estan sujetos al articulo 1764° del Cddigo Civil,
el mismo que establece que “ef locador debe prestar personalmente el servicio, pero puede valerse bajo su
propia direccién y responsabilidad de auxiliares y sustitutos si la colaboracién de otros esté permitido en el
contrato (...)". En ese sentido, la recurrente ha acreditado en su solicitud de Reincorporacion Laboral la
prestacion de servicios por terceros, segin se advierte de las copias simples de los Recibos por Honorarios
Electronicos girados en diferentes fechas por los servicios prestados a esta entidad. Cabe indicar que, de la
documentacion adjuntada por la recurrente, no puede advertirse otro tipo de vinculo como el /aboral, que fije la
relacion entre trabajador y empleador, quedando solamente acreditada la relacion de naturaleza civil entre la
recurrente y esta entidad.

Que, respecto al PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD, cabe sefialar lo desarrollado por la
Primera Sala del Tribunal Constitucional al resolver con fecha 31 de enero de 2006 el Expediente N° 04814-
2005-PA/TC, Loreto, seguido por Carlos Dionisio Carrasco Rodriguez, que considero:

“4, Con relacién al Principio de Primacia de la Realidad que, es un elemento implicito en nuestro
ordenamiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra
Constitucién, este colegiado ha precisado que en merito a de este principio ‘(...) en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la préctica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir a lo que lo sucede en el terreno de los hechos (Fundamento 3de
la STC N° 1944-2002-AA/TC)’. :

En ese sentido, no puede aplicarse al presente caso el Principio de Primacia de la Realidad, puesto que no se
ha acreditado la desnaturalizacién del contrato de naturaleza civil, lo cual se prueba con la concurrencia de los
3 elementos propios del contrato de trabajo: la remuneracion, la prestacion personal y la subordinacion; siendo
este Ultimo el elemento determinante, caracteristico y diferenciador del contrato de trabajo frente al contrato de
locacion de servicios.

Que, aunado a ello, el Tribunal del Servicio Civil mediante INFORME TECNICO N° 738-2019-
SERVIR/GPGSC, concluye que las personas que brindan servicios al Estado como locadores de servicio, no
estan subordinados al Estado, sino que prestan sus servicios bajo las reglas del Cédigo Civil y sus normas
complementarias cuya contratacion se efectlia para realizar labores no subordinadas, de manera autonoma
por un tiempo determinado a cambio de una retribucién, sin que ello implique una vinculacién y reconocimiento
de naturaleza laboral o estatutaria con el mismo. En tal sentido, se aprecia que los locadores de servicios no
son considerados como servidores de una entidad dada su naturaleza civil y no laboral.

Que, con INFORME N° 748-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-OR, de fecha 20 de noviembre
del 2019, el Jefe de la Oficina Regional de Asesoria Juridica opina que se declare improcedente el pedido
eféctuado por el administrado, CARLOS HUMBERTO SANJINEZ VILLALTA, sobre reincorporacion laboral al
amparo de la Ley 24041. Asimismo, mediante proveido S/N, la Gerencia General Regional autorizé proyectar
* resolucion a la Oficina Regional de Asesoria Juridica.

¢ En merito a lo expuesto, en el caso materia de anélisis, la subordinacion no ha sido fehacientemente probado,
puesto que de la revision del expediente se desprende que no existe documento alguno que demuestre la
subordinacion; precisandose, que los locadores de servicios, en su condicidén de prestadores de servicios
auténomos que se rigen Unicamente por el marco normativo del codigo civil, no es factible extenderles las
disposiciones exclusivas de los regimenes laborales del Estado (como los son los regimenes de los Decretos

Legislativos N° 276 y 728), por lo que se aprecia que el administrado como locador de servicios no puede ser
considerado como servidor de esta entidad dada su naturaleza civil y no laboral.
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Finalmente, dentro del contexto legal expuesto y de los documentos que obran en el expediente administrativo,
se determina se determina que el administrado no esta comprendndo en los alcances del Articulo 1° de la Ley
N°® 24041, por lo que resulta un imposible juridico la reincorporacion del administrado Carlos Humberto
Sanjinez Villalta, deviniendo en improcedente lo peticionado por el referido administrado.

Que, estando a lo actuado y contando con la visacion de la Oficina Regional de Asesoria Juridica y
Secretaria General del Gobierno Regional de Tumbes y en uso de las facultades otorgadas por la Directiva 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 el pedido efectuado por el administrado,
CARLOS HUMBERTO SANJINEZ VILLALTA, sobre reincorporacion laboral al amparo de la Ley 24041, por los
considerandos expuestos en la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO.- NOTIFICAR la presente resolucion a la Interesada y a las Oficinas
 Competentes de la Sede Central del Gobierno Regional de Tumbes, para los fines pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE.




