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VISTO:

El escrito con Doc. Reg. 728924, de fecha 30 de diciembre de 2019; Informe N°
024-2020!GOB.REG.TUMBES-GGR—SGR~UTD; de fecha 16 de enero de 2020; Informe N° 013-
2020/GOB.REG.TUMBES-GGR-SGR: de fecha 20 de enero de 2020; informe N° 081-
2020!GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-OR; de fecha 13 de febrero 2020; y

CONSIDERANDO:

Que, conformidad con lo dispuesto por el articulo 194° de la Constitucion Politica del
stado, modificado por el articulo anico de la Ley N° 27680, en concordancia con el articulo 2° de la Ley
Organica de Gobiernos Regionales N° 27867 y modificatorias Leyes N', 27902, 28013, 28926, 28961, 28968,
29053, 29611 y 29981, los Gobiernos Regionales emanan de la voluntad popular, son personas juridicas de
derecho publico con autonomia politica, economica y administrativa en asuntos de su Que, canforme al
articulo 191° de la Constitucién Politica del Pert, que prescribe “Los Gobiernos Regionales tienen autonomia
politica, econdmica y administrativa en los asuntos de sy 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

pablico con autonomia politica econémica y administrativa en asuntos de su competencia, constituyendo para

Su administracion 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 piiblico, con autonomia politica, econémica y administrativa en asuntos de su
competencia.

Que, el numeral 1) del articulo 1° del TUO de Ia Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley N° 274441, (en adelante Ley N* 27444), establece que “son actos administrativos, las
declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estén destinadas a producir
efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion
concreta”. Que, el numeral 217.1 del articulo 217° de Ia Ley N° 27444, establece: 217.1 Conforme a lo
Sefialado en el articulo 120, frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un
derecho o interés legitimo, procede su contradiccion en Ja via administrativa mediante los. recursos
administrativos sefialados en el articulo siguiente, iniciéndose el correspondiente procedimiento recursivo. En
concordancia, con el numeral 218.1 del articulo 218° del TUO de la Ley N° 27444, prescribe: ‘los recursos

' Decreto SuEremo N° 004-2019-JUS. Publicado el 25 de enero de 2019.
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administrativos son: a) Recurso de reconsideracion y b) Recurso de apelacion (...)", por su parte é] numeral
218.2 de la ley en comento establece: “El término para la interposicién de los recursos es de quince (15) dias
perentorios, y deberén resolverse en el plazo de treinta (30) dias”

Que, el articulo 220° del TUO de la Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, prescribe: “El recurso de apelacién se interpondré cuando la impugnacion se sustente
en diferente interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro_derecho,
debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié el acto que se impugna para que eleve lo actuado al
Superior jerarquico’. En ese sentido, el recurso de apelacion es interpuesto con la finalidad que el érgano
jerarquicamente superior al emisor de la decision impugnada revise y modifique la resolucion del subalterno.
Con este recurso lo que se busca es obtener un segundo parecer juridico de la Administracion Publica sobre
los mismos hechos y evidencias, no requiere prueba nueva, pues se trata de una revisién fundamentalmente
de una revision integral del procedimiento desde una perspectiva fundamentaimente de puro derecho.

Que, mediante Doc. N° 728924 /Exp. N° 625095 de fecha 30 de diciembre de 2019, la
administrada. SALDANA SANDOVAL Narcisa Vanesa (en adelante la recurrente), interpone Recurso de
Apelacion contra la Resolucién Gerencial General Regional N° 000539-2019/GOB.REG. TUMBES-GGR de
fecha 11 de diciembre de 2019, a fin que el superior jerérquico declare su nulidad y disponga la
reincorporacion laboral al amparo de la Ley 24041, por realizar labores de naturaleza permanente por mas de
un afio ininterrumpido de servigios, en estricto cumplimiento del Principio de Primacia de la Realidad,
producto de la desnaturalizacion de las actividades laborales desempefadas, bajo los siguientes argumentos:

1. Que, la Resolucién Gerencial General Regional N° 000539-2019/GOB.REG. TUMBES-GGR de
fecha 11 de diciembre de 2019, encuentra una falta de legalidad en la debida motivacion, pues
no esta con arreglo al derecho, al no haber escudriiado cada uno de los presupuestos
planteados en la fundamentacién, rehusando u omitiendo el desarrollo argumentativo, para
cumplir con los preceptos establecidos en materia administrativa y que fluyen en la citada
resolucion, apartandose de la debida motivacién. No se ha tomado en cuenta el principio de
primacia de la realidad y de la debida explicacion factica de la simulacion del contratd,

2. Que, la incoada en su contenido argumentativo no desarrolla el contenido factico de la Ley N°
24041y de sus alcances {...).

3. Que, la suscrita presto servicios a esta entidad por periodo determinado y sin vinculo laboral
en la entidad, debiendo cumplir labores temporales, a cambio de un servicio fisico o mental,
sin embargo afirma que ha ocurrido lo contrario cumpliendo labores permanéntes, por
diferentes modalidades, tanto por terceros, no personales, CAS recibiendo a cambio una
remuneracion mensual, por una contraprestacion de servicio, cumpliendo un horario
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establecido, dentro de la jomada laboral que cumplen los servidores nombrados de la entidad,
bajo las ordenes de un jefe (...). =

4. La recurrente, alega haber obtenido estabilidad laboral ficta, derecho propio de los servidores
plblicos de carrera, contemplados en el articulo 24°, inciso b) del decreto legislativo N° 276 -
Ley de Bases de la carrera Administrativa y de remuneraciones del sector publico, asignando a
los trabajadores servicios no personales por la inadecuada aplicacién de las normas sobre la
materia. Sobre los siguientes indicadores: el tiempo de duracion del servicio, lugar vy
condiciones de trabajo, control de asistencia, jurisprudencia y causales de cese en el servicio.
Y demas argumentos.

' Que, el recurso de apelacion interpuesto por la recurrente cumple con los requisitos de
admisibilidad prescritos en los articulos 124°2 y 221°3 del TUOQ de Ia Ley N° 27444; y ha sido interpuesto
dentro del plazo de ley, hecho que se puede verificar de la copia fedataeada del cargo de notificacion
realizado al recurrente, el mismo que obra en el expediente folios 47, y se tiene que este fue notificado el 19
de diciembre de 2019, quien recibe la notificacion la recurrente SALDARNA SANDOVAL NARCISA VANESA y
en tanto el recurso impugnativo fue presentado el 30 de diciembre de 2019 y que del computo del plazo se
Z\puede comprobar que el plazo que tenia la recurrente para interponer cualquier recurso impugnativo vencia el

& _1113 de enero de 2020.En consecuencia, dicho recurso ha sido presentado dentro del plazo establecido en el
' numeral 216.2 del articulo 216° del TUO de Ia Ley N° 27444. Que, del recurso impugnativo, se puede advertir
/" que la recurrente alega faita de motivacion de la Resolucion recurrida, en ese sentido se tiene que en la parte
\ expositiva y considerativa de la recurrida se detalla el Informe Legal respectivo emitido por la Oficina Regional
de Asesoria Juridica, mediante el cual se concluye que el pedido efectuado por la recurrente, resulta en
improcedente; de modo tal que el érgano decisor ha fundamentado su decision en las conclusiones arribadas
por parte del drgano de asesoramiento, asi como también ha desarrollado una relacion concreta y directa de

: Articulo 124.- Requisitos de los escritos.
Todo escrito que se presente ante cualquier entidad debe contener lo siguiente:
1. Nombres y apellidos completos, domicilio y niimero de Documento Nacional de Identidad o carné de extranjeria del administrado, y ensu
caso, la calidad de representante y de la persona a quien represente. =
2. La expresion concreta de lo pedido, los fundamentos de hecho que lo apoye y, cuando le sea posible, los de derecho.
3. Lugar, fecha, firma o huella digital, en caso de no saber firmar o estar impedido.
4. La indicacion del drgano, la entidad o la autoridad a la cual es dirigida, entendiéndose por tal, en lo posible, a la autoridad de grado mas
cercano al usuario, segdn la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverlo.
5. La direccion del lugar donde se desea recibir las notificaciones del procedimiento, cuando sea diferente al domicilio real expuesto en
virtud del numeral 1. Este sefialamiento de domicilio surte sus efectos desde su indicacién y es presumido subsistente, mientras no sea
comunicado expresamente su cambio,
6. La relacion de los documentos Yy anexos gue acompaia, indicados en el TUPA.
7. Laidentlficacion del expediente de la materia, tratandose de procedimientos ya iniciados. -
Articulo 221.- Requisitos del recurso. E! escrito del recurso debera sefialar el acto del que se recurre y cumplira los demas reqﬁisitos
revistos en el articulo 124,
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los hechos del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que justifican la decision
adoptada, conforme lo precisa el articulo 6° del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Respecto al argumento incoado la recurrente, sefiala que /a resolucion recurrida en su
contenido argumentativo no desarrolla el contenido factico de la Ley N° 24041, es falso, puesto que de la
resolucion impugnada se puede colegir que el érgano decisor ha desarrollado los alcances més saltantes de
la citada Ley, llegando a la conclusion que para el acogimiento a la proteccion que brinda dicha Ley, resulta
necesario que el recurrente hubiere concursado a una plaza de grupo ocupacional para nombramiento, no
siendo el caso del recurrente ya que su contratacion fue netamente de naturaleza civil. Ese sentido, cabe
precisar cuales son los alcances de la Ley N° 24041, =

Sobre los alcances de la Ley N° 240414,

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 se sujetan a las normas que la regulan, los
segundos no forman parte de dicha carrera sino que se vinculan a la administracién publica para prestar el
\, servicio objeto de la contratacién -

. La contratacion de servidores puede darse para que estos realicen temporalmente
/ actividades de caracter permanente asi como servicios de naturaleza temporal o 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 15° del Decreto
Legislativo N° 276 establece que la renovacion de contrato para labores de caréacter permanente solo puede
darse hasta por tres afios consecutivos y luego de ello el servidor podria ingresar a la Carrera Adrinistrativa
/' previa evaluacion.

No obstante, luego de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 276, fue
promulgada la Ley N° 24041 que en su articulo 1° establecié que “aquellos servidores plblicos contratados
para labores de naturaleza permanente" y que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden
ser cesados o destituidos salvo que cometa falta disciplinaria, la misma que debe seguir el procedimiento
correspondiente”. -

Asimismo, la Ley N° 24041 excluyd de sus alcances a aquellos servidores publicos contratados para
desempefiar:

* Informe Técnico N° 176-2017-SERVIR/GPGSC, de fecha 03 de marzo de 2017, =
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Trabajos para obra determinada.

2. Labores en proyectos de inversién 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. -

Sobre la obligatoriedad del concurso ptiblico 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 acceso a la Administracion Publica en la condicion de
contratado para labores de naturaleza permanente se efectia obligatoriamente mediante concurso,
sancionando con nulidad cualquier acto administrativo que contravenga dicha disposicion. -

Similar posicion se fue establecida en el Capitulo II1 de Ia Ley N° 28175 - Ley Marco del
* Empleo Publico, la cual en su articulo 5° condiciona el acceso al servicio civil a la aprobacién del respectivo
concurso ptblico de méritos, cuyo procedimiento de seleccion se inicia con la convocatoria que realiza la
entidad y culmina con la resolucién correspondiente y la suscripeion del contrato, De igual modo, el articulo 9°
) de la Ley N° 28175 determina que la omisién del concurso plblico (regla de acceso) vulnera el interés general
¥ Y, consecuentemente, impide la existencia de una relacién laboral valida. -

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 piblico 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 contratacion 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.

Que, la naturaleza del Contrato Administrativo de Servicios constituye un régimen
especial de contratacion laboral para el sector publico que se celebra conforme a lo establecido en el Decreto
Legislativo N°1057, sus normas reglamentarias que resultan pertinentes y que vincula a una Entidad Publica
con una persona natural que presta servicios de manera no auténoma no sujeta a la ley de Bases de la
Carrera Administrativa, al régimen laboral de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras
administrativas especiales que rige por normas del derecho pUblico y confiere a las partes dnicamente los

beneficios y obligaciones establecidos en Decreto Legislativo N°1057, y su Reglamento aprabado con
D.S.N°075-2008-PCM.

5 Informe Técnico N°© 176-2017-SERVIR/GPGSC, de fecha 03 de marzo de 2017.
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Sin perjuicio de lo anterior, corresponde sefialar que los Contratos de Servicios No
Personales SON DE NATURALEZA CIVIL Y NO INVOLUCRAN VINCULO LABORAL, sino que por el
contrario estan sujetos al articulo 1764° del Codigo Civil, el mismo que establece gue “el focador debe prestar
personalmente el servicio, pero puede valerse bajo su propia direccion y responsabilidad de auxiliares y
sustitutos si la colaboracion de otros esté permitido en el contrato (...)". En ese sentido, el recurrente no
puede advertirse ofro tipo de vinculo como el /aboral, que fijle la relacion entre trabajador y empleador,
quedando solamente acreditada la relacion de naturaleza civil entre el recurrente y esta entidad.

Que, la recurrente argumenta que presto servicios a esta entidad por periodo
determinado y sin vinculo laboral, recibiendo a cambio una remuneracion mensual, cumpliendo un horario
bajo las 6rdenes de un jefe, demostrando subordinacion, y que en aplicacion del Principio de Primacia de la
Realidad existiria una desnaturalizacion de su contrato. Siendo asi, corresponde a esta entidad determinar si
existio una relacion de trabajo encubierta, como argumenta el recurrente. En ese sentido, el eleménto de la

"-'gsubordinaci()n no ha sido fehacientemente probado, puesto que de la revision del expediente se desprende

que no existe documento alguno que demuestre lo fundamentado por el suscrito.

Cabe precisar, que el Principio de Primacia de la Realidad, ha sido 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 relacion 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
Constitucion, este colegiado ha precisado que en merito a de este principio “(...) en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica 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 3 de
la STC N° 1944-2002-AA/TC)".

-

Que, vistos los actuados, se desprende que la recurrente ha prestado servicios de
naturaleza no laboral; por lo tanto, no existe una relacion laboral de "trabajador subordinado”, pues no
concurren los tres elementos del contrato laboral que son: la prestacion personal de servicios, la
subordinacion y la remuneracién. Es asf que el recurrente para el caso de autos no ha demostrado la
existencia de una relacion laboral probando la concurrencia obligatoria de sus tres elementos; asi se tiene que
de la revision de los actuados se advierte que su contratacion fue estrictamente de naturaleza civil (seglin las
copias simples de los comprobantes de pago por los servicios prestados por la recurrente) no existiendo
ningln documento ni prueba que acredita la subordinacion entre el locador y el locatario, requisito
diferenciador del contrato de locacién de servicios con el contrato laboral, por tanto el principio de primacia de
la realidad no tiene sustento en el presente caso, pues el servicio que ha prestado el recurrente se enmarca

m
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dentro de un contrato netamente civil amparado y permitido por la legislacion nacional lo cual se corresponde
con la realidad.

En consecuencia, la recurrente no ha logrado probar Ia presunta desnaturalizacion del
contrato de naturaleza civil al que se encontraba sujeta, en ese sentido, se determina que no ha existido
desconocimiento a sus derechos laborales; por lo que, el pretendido reconocimiento de Ia relacién laboral bajo
el régimen regulado por el Decreto Legislativo N° 276 que reclama, sustentado en el articulo 1° de-la Ley N°
24041 que establece: ‘Los servidores publicos contratados para labores de nafuraleza permanente, que
tengan més de un ario 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"; luego de la verificacién y analisis expuesto no
resulta ser aplicable al caso en concreto, por no encontrarse bajo el Régimen del Decreto Legislativo N° 276,
en razon a que los servicios prestados fueron bajo la modalidad de contratos de naturaleza netamente civil,

pe

Que, para ser considerado servidor piblico se debe cumplir con lo que prescribe el
articulo 28° del Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y Remuneraciones, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 005-90-PCM, que establece:; "E/ ingreso a la Administracién Publica en Ia
condicion de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se efectiia

| obligatoriamente mediante concurso |... )'; situacion que en el presente caso no se cumple, pues por un lado
los contratos han sido de naturaleza civil y por otro para acceder a la carrera plblica no ha realizado concurso

publico de mérito a una plaza vacante y presupuestada. =

Que, la Ley N° 28175 - Ley Marco del Empleo Plblico, aplicable a todas las personas
que prestan servicios remunerados bajo la subordinacion para el Estado, establece en su articulo 5° que “E/
acceso al empleo piblico 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’. Sin perjuicio de lo
anterior, se debe tener en consideracién lo normado por la Ley de Presupuesto del Sector Ptblico para el Afio
Fiscal 2018 - Ley N° 30693 (norma vigente al momento de la prestacion de los servicios por=parte del
recurrente), al establecer en su articulo 8° numeral 8.1 “Prohibase el ingreso de personal en el Sector Publico
por servicios personales y el nombramiento”. Cabe precisar, y tener en cuenta el PRECEDENTE
VINCULANTE del Tribunal Constitucional establecido recaido en el Expediente N° 05057-2013-PA/ITC 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, mediante Informe N° 081-2020/GOB.REG. TUMBES-GGR-ORAJ-OR, co; fecha 13
de febrero del 2020, el Jefe de la Oficina Regional de Asesoria Juridica Abog.Alan Rodolfo Nufiez Aldana en
atencion a los antecedentes y andlisis normativo OPINA: DECLARAR IMPROCEDENTE EL RECURSO DE
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Apelacion interpuesto por SALDANA SANDOVAL NARCISA VANESA, contra la Resolucion -Gerencial
General Regional N° 000539-2019/GOB.REG. TUMBES-GGR de fecha 11 de diciembre del 2019, en razén a
los fundamentos expuestos en el presente informe.

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 Directiva N° 008-2017/GOB.REG. TUMBES-GGR-
GRPPAT-SGDI-SG,denominada “DESCONCENTRACION DE FACULTADES y ATRIBUCIONES-DE LAS
DEPENDENCIAS DEL GOBIERNO REGIONAL TUMBES"; aprobada por Resolucién Ejecutiva Regional N°
107-2017/GOB.REG.TUMBES-GR, de fecha 26 de Abril del 2017

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR IMPROCEDENTE EL RECURSO DE
APELACION interpuesto por la administrada SALDANA SANDOVAL NARCISA VANESA, contra la
ZResolucion Gerencial General Regional N° 000539-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de fechd 11 de
MIciembre del 2019, en razén a los fundamentos expuestos en Ia presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO Dar por AGOTADA LA VIA ADMINISTRATIVA, en
aplicacion de lo establecido en el articulo 228° del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444 aprobado por DS.004-2019

) ARTICULO TERCERO: NOTIFIQUESE, la presente resolucion a la adfinistrada
SALDANA SANDOVAL NARCISA VANESA, en su domicilio real Jiron José Jimenez N° 100 Barrio el Milagro
y pongase en conocimiento a las instancias pertinentes del Gobierno Regional Tumbes, para su
conocimiento y fines pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE y ARCHIVESE

/>J

. NGA ZETA
ING. DAMWILFREDDCHINGA B

Av. La Marina N° 200 - Tumbes Telefax (072)52-4464

8|8

-



