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RESOLUCION GERENCIAL GENERAL REGIONAL
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VISTO:

ESCRITO DE APELACION con Dac. Reg. N° 499413 con fecha de recepcion 14 de febrero
de 2019; NOTA DE COORDINACION N° 246-2019/GOB.REG. TUMBES-GGR-ORAJ-OR de fecha 12 de
marzo de 2019; PROVEIDO SIN, con fecha de recepcion 13 de marzo de 2019; INFORME N° 211-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ.OR de fecha 27 de marzo de 2019; y

CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 191° sefiala: “Los Gobiemos Regionales
tienen autonomia polftica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia (...). Asimismo, la Ley
N° 27867, Ley Organica de Gobiermos Regionales y sus modificatorias, en su Articulo 2° senala: “Los
Gobiemos Regionales, son personas juridicas de derecho publico, con autonomia politica, econémica y
administrativa en asuntos de su competencia (...)".

Que, con ESCRITO DE APELACION con Doc, Reg. N° 499413 con fecha de recepcién 14 de
febrero de 2019, la ciudadana ABIGAIL RIVERA PENA (en adelante administrada) interpone recurso
administrativo de APELACION contra la RESOLUCION GERENCIAL GENERAL REGIONAL N° 000031-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de fecha 29 de enero de 2019, con la finalidad de que el superior jerarquico,
con mejor criterio, revoque el acto administrativo antes indicado y declare fundado su pedido de
reconocimiento de vinculo laboral, asi como también se disponga la reposicién al puesto de frabajo que
desempefiaba, al cargo de Ingeniera Agrénoma en la Sub Gerencia de Acondicionamiento Territorial de Ia
Gerencia Regional de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial: por haberse desnaturalizado
Su contrato bajo la modalidad de locacion de servicios, a partir del 01 de enero de 2016.

Que, a fravés de la NOTA DE COORDINACION N° 246-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR-
ORAJ-OR de fecha 12 de marzo de 2019, la Oficina Regional de Asesoria Juridica solicita a la Secretaria

General Regional, la emision de copias de la autdgrafa de la RESOLUCION GERENCIAL GENERAL
REGIONAL N° 000031 -2019/GOB.REG. TUMBES-GGR de fecha 29 de enero de 2019.

Que, a través del PROVEIDO SIN, con fecha de recepcion 13 de marzo de 2019, Ia
Secretaria General Regional alcanza la informacion solicitada para los fines correspondientes.

Que, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Proéedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, aprobado por el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, en su articulo IV de Titulo Preliminar, numeral 1.1
y 1.2, sefiala: “1.1 Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la Ley y al
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Derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”. 1.2 Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al procedimiento
administrativo. Tales derechos ¥ 9arantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a
ser notificados; a acceder al expediente; a refutarlos cargos imputados, a exponer argumentos ¥ a presentar
alegatos complementarios: a ofrecer ¥ a producir pruebas; a solicitar el uso de Ja palabra, cuando corresponda;
a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo
razonable (...)".

Que, mediante Expediente Administrativo N° 499413 con fecha de recepcion 14 de febrero
de 2019, contiene el escrito presentado por la administrada ABIGAIL RIVERA PENA, interpone Recurso de
Apelacién contra la Resolucién Gerencial General Regional N° 000031-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de
fecha 29 de enero de 2019, que resuelve DECLARAR IMPROCEDENTE, su solicitud de reincorporacion a su
puesto de trabajo; por no encontrarse arreglada a derecho, a efectos de que con mejor criterio declare fundada
Su peticion y revoque el acto administrativo cuestionado.

Que, a través del Cargo de Notificacién de fecha 31 de enero de 2019, fue notificada la
administrada  ABIGAIL RIVERA PENA, la Resolucién Gerencial General Regional N° 000031-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR.

Que, desde Ia perspectiva procedimental y conforme lo normado por el articulo 216° numeral
216.2 Del Texto Unico Ordenado, de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS, establece que el término para la interposicién de los recursos es de quince (15)
dias perentorios, y deberan resolverse en el plazo de treinta (30) dias. En ese sentido, se observa que dicho
requisito se ve cumplido en el recurso de apelacion, puesto entre Ia notificacién de la Resolucion recurrida (31-
01-2019) y Ia interposicion del recurso (14-02-2019), han transcurrido menos de 15 dias habiles, por lo que
debe atenderse el recurso de vistos;

Que, en concordancia a lo dispuesto en el articulo 215° del TUO de la Ley N° 27444, que
estipula que la administrada se encuentra facultada para contradecir un acto administrativo que supone viola,
desconoce o lesiona un derecho 0 interés legitimo, mediante los recursos administrativos sefialados en e
articulo 216° del dispositivo legal precitado, al respecto el recurso de apelacion interpuesto por Ia administrada
tiene como finalidad que el acto recurrido sea declarado nulo por el superior Jerarquico, en base a las pruebas
aportadas en el procedimiento y atencion al marco legal vigente.

Que, la Resolucion Gerencial General Regional N° 000031-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR
de fecha 29 de enero de 2019, advierte en sus considerandos que la administrada solicita reconocimiento y
permanencia al amparo de |a Ley N° 24041, por Io que consta segun informes y anexos que acompafian su
solicitud que laboro durante ¢f periodo del 07 de marzo hasta gf 30 de junio de 2011, bajo la modalidad de
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solicitud que laboro durante el periodo del 07 de marzo hasta el 30 de junio de 2011, bajo la modalidad de
Contrato Administrativo de Servicios: durante los periodos de los afios 2013, 2014 y 2015 fue contratada bajo
la modalidad de Proyectos de Inversion Publica; asimismo, prestd servicios por Locacion de Servicios durante
enero de 2016 hasta diciembre 2017 en la Sub Gerencia de Acondicionamiento Territorial del Gobiemno
Regional de Tumbes. Y el argumento principal por el que se declara improcedente su solicitud es que el
ingreso a la Administracion Pablica en la condicion de servicios de carrera o servidor contratado para labores
de naturaleza permanente se efectia obligatoriamente mediate concurso. La incorporacion a la carrera
administrativa ser por el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postulo. Es nulo todo acto administrativo
que contravenga el Reglamento del Decreto Legislativo N° 2786,

Que, ahora bien, la administrada sostiene como pretension se declare fundado su recurso de
APELACION  contra a RESOLUCION  GERENCIAL GENERAL  REGIONAL N°  000031-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR y €n consecuencia se revoque el acto administrativo antes indicado y declare
fundado su pedido de reconocimiento de vinculo laboral, asi como también se disponga la reposicion al puesto
de trabajo que desempefiaba, al cargo de Ingeniera Agronoma en la Sub Gerencia de Acondicionamiento
Territorial de la Gerencia Regional de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial; por haberse
desnaturalizado su contrato bajo la modalidad de locacién de servicios, a partir del 01 de enero de 2016,
argumentando que: L- Si bien es cierto, el ingreso a la carrera administrativa se hace por concurso plblico,
también es cierto que existe proteccion contra el despido arbitrario para ciertos trabajadores que se encuentren
comprendidos en el articulo 1° de Ia Ley N° 24041, el cual establece: “Los servidores publicos contratados
para labores de naturaleza permanente, que 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 legisiativo
N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15°
de la misma Ley”, es decir los servidores publicos a que hace referencia la norma antes invocada, son
aquellos contratados bajo la modalidad de funcionamiento, los cuales realizan labores de naturaleza
permanente y las funciones que venia desempefiando eran de naturaleza permanente. II.- Que las funciones
que desempefiaba eran de importancia y bajo subordinacion, ya que dependia de la supervision del jefe
inmediato, ademas estaba sujeto a un horario y se le cursaban memorandums, que acreditan la existencia de
una vinculacion de naturaleza laboral, il.- Hace mencién a la Casacion N° 5807-2009 Junin, de fecha 20 de
marzo de 2012, la misma que sefiala no es exigencia para la aplicacion de la proteccion prevista en la Ley N°
\ 24041 que el trabajador haya ingresado a la carrera plblica mediante concurso plblico (...) IV.- Que sus
\ funciones se enconiraban desnaturalizados seqin el Principio de Primacia de Ia Realidad, al presentarse los
tres supuestos de toda relacion laboral: a) Prestacion del Servicio, b) Subordinacién y ¢) Remuneracion.

Que, respecto al Principio de Primacia de |a Realidad, el cual hace alusion Ia administrada,
implica no solo invocar Supuestos de hecho, sino que el objetivo, documentos obrantes deben ser contrastados
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y compulsados con la realidad para que a partir de alli se establezca la certeza legal en una decision
administrativa; bajo ese orden de ideas, quien pretende desnaturalizar una relacion civil hacia una relacién
laboral, deber aportar medios de prueba que acrediten la existencia de los elementos que configuran la
relacion laboral, siendo el méas importante el elemento de subordinacion, como elemento diferenciador entre un
contrato laboral y un contrato civil, siendo el caso que se podria ofrecer como medio de prueba el cumplimiento
estricto del horario de trabajo que cumplen los deméas servidores publicos de la institucion, y pruebas que
acrediten la recepcidn de rdenes del ‘jefe inmediato” o supervision de este, de conformidad con la declaracion
asimilada de la propia impugnante indicando que estuvo sujeta a un horario de trabajo, sin indicar cual era e
horario de entrada y salida y sin adjuntar medio de prueba que corrobore sus alegaciones.

Que, no obstante, si bien es cierto que el articulo 1° de la Ley N° 24041, no establece que el
trabajador contratado deba haber ingresado por concurso publico; se tiene que la Constitucion Politica del Pert
de 1993, en su articulo 40° sefiala: “La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes
y responsabilidades de los servidores publicos {...)" y dentro del blogue constitucional de normas, forma parte
la Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Piblico N° 276 y su reglamento el Decreto Supremo N° 005-90-PCM.

Que, es asi que, la Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Piblico, en su articulo 5° ha
establecido: “Ef acceso al empleo publico se realiza mediante concurso piblico y  abierto, por grupo
ocupacional, en base a los méritos ¥ capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”
¥ en su articulo 9° sefiala; “La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la
existencia de una refacion vélida. Es nulo de pleno derecho el acto administrativo que las contravenga, sin
petjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de quien lo promueva, ordena o permita”
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Que, el articulo 28° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto
Legislativo N° 276, establece que el ingreso a la administracién plblica en la condicion de servidor de carrera o
servidor contratado para labres de naturaleza permanente se efectus obligatoriamente mediante coneurso, es
nulo todo acto administrativo que contravenga la presente disposicion: Por tanto, para este tipo de trabajadores
se exige necesaria e imperativamente, bajo causal de nulidad, que el ingreso haya sido por concurso publico,
articulo 5° y 9° de Ia Ley N° 28175, Ley Marco de Empleo Pablico (atn vigente), articulo 28° del Decreto
Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 276, mismo que guarda relacion con g
articulo 12° y 15° del decreto Legislativo N° 276 (subrayado es nuestro).

Que, bajo ese contexto, el Tribunal Constitucional, establecié en e Expediente 05057-2013-
PA/TC fundamentos 1 8,20, 21 22 y 23, con CARACTER DE PRECEDENTE VINCULANTE, que NO podra
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puablico de méritos. El trabajador despedido tinicamente podra solicitar una indemnizacién en el proceso
laboral.

Que, el ingreso a un puesto de trabajo a plazo indeterminado en la Administracién Publica
exige necesariamente un previo concurso publico de méritos. Por ello, la Administracién Publica y Jueces no
podran disponer la reposicion laboral de un trabajador del sector publico si no se comprueba, ademés de la
arbitrariedad del despido, que previamente ha ganado un concurso plblico para una plaza presupuestada y
vacante de duracion indeterminada, ‘el derecho de acceso a la funcion publica tiene como principio
consustancial el principio de mérito”. Para ello, en los concursos plblicos debera evaluarse Ia capacidad,
méritos y habilidades de los participantes, ademas de la idoneidad para el cargo al que postula y su
comportamiento ético (...). Por lo que, NO se le puede atribuir derecho alguno de aplicabilidad del articulo 1°
de la Ley N° 24041 en vista de que en su contratacion por la propia naturaleza del mismo, no ha concurrido el
requisito sine quanon, esto es, indispensable, de haber sido seleccionada como resultado de un proceso de
concurso publico.

Que, por otro lado, es menester precisar que el numeral 2) del articulo 226° del Decreto
Supremo N° 006-2017-JUS, Texto Unico Ordenado 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
jerérquicamente superior en la via administrativa (...); Por consiguiente, estando, que en el presentes ¢aso, se
resuelve recurso de Apelacion en (ltima instancia administrativa, corresponde dar por agotada la via
administrativa;

Que, de acuerdo a lo solicitado y considerando el analisis del presente caso, el Jefe de la
Oficina  Regional de Asesoria  Juridica emite opinién  legal mediante INFORME N°  211-

GENERAL REGIONAL N° 000031-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de fecha 29 de enero de 2019, interpuesto
por la administrada ABIGAIL RIVERA PENA. En consecuencia, téngase por agotada la via administrativa
conforme lo establece g articulo 226°, del Texto Unico Ordenado de [a Ley de Procedimiento Administrativo

General, Ley N° 27444, Debiendo emitirse el acto resolutivo respectivo.

Que, contando con la visacion de la Secretaria General Regional, Oficina Regional de
Asesoria Juridica, Gerencia General Regional del Gobierno Regional de Tumbes.

Que, 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";
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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 recurso impugnativo
administrativo de apelacion contra la RESOLUCION GERENCIAL GENERAL REGIONAL N° 000031-
2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de fecha 29 de enero de 2019, interpuesto por la administrada ABIGAIL
RIVERA PENA

ARTICULO SEGUNDO.- DAR por AGOTADA LA ViA ADMINISTRATIVA conforme lo

establece el articulo 226°, del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo ‘General, Ley
N° 27444,

ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR, Ia presente resolucion a g administrada, y las
Oficinas competentes de la Sede Central del Gobiemo Regional Tumbes, para los fines pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE,
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