GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

“Afio de la lucha contra la Corrupcion y la Impunidad”

RESOLUCION EJECUTIVA REGIONAL
N° 00000186 -2019/GOB. REG.TUMBES-GR

Tumbes, {} 2 iAY 2018

VISTO:

El Reg. Doc. N° 532765/Exp. con Reg. N° 456384 de fecha 02 de abril de 2019, Informe N° 098-
2019/GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES-GGR-SGR-UTD de fecha 11 de abril de 2019, Informe N° 270-2019/
GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-OR de fecha 24 de abril de 2019, y;

CONSIDERANDO:

: Que, conforme al articulo 191° de la Constitucion Politica del Perd, que prescribe “Los Gobiernos
< ; . Regionales tienen autonomia politica, econémica y administrativa en los asuntos de su competencia”.
L\
Al
/ 51'/ 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 publico con autonomia politica
“" econémica y administrativa en asuntos de su competencia, constituyendo para su administracion econémica y

financiera un pliego presupuestal.

£ 0 Que, en el marco de lo dispuesto por la Constitucion Politica del Estado, Capitulo XIV, Titulo IV de la
i'{{l‘_ey N° 27680 - Ley de Reforma Constitucional sobre Descentralizacion, y el articulo 2° de la Ley N° 27867 - Ley
‘Orgénica de Gobiernos Regionales y sus modificatorias, los Gobiernos Regionales son personas juridicas de
derecho publico, con autonomia politica, econémica 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 [V 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 (en adelante TUO de la Ley N° 27444), “Las 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 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 palabra, cuando corresponda; a
obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y un 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 Administracion Publica en la
tramitacion de los procedimientos administrativos que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un
derecho o la imposicién de una obligacién o sancion.
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GOBIERNO REGIONAL DE TUMBES

“Afio de la lucha contra la Corrupcién y la Impunidad”

RESOLUCION EJECUTIVA REGIONAL
N° 00000186 -2019/GOB. REG.TUMBES-GR

Tumbes, {J 2 MAY 2018

Que, mediante Resolucion Gerencial General Regional N° 000166-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de
fecha 26 de marzo de 2019, se resuelve en su ARTICULO SEGUNDO declarar IMPROCEDENTE la solicitud de
reconocimiento a la permanencia laboral y la solicitud de reincorporacion laboral en virtud de la Ley N° 24041
formulado por la administrada LUZ VERONICA RIVERA TANDAZO.

Que, Doc. N° 532765/Exp. con Reg. N° 456384 del 02 de abril de 2019, Dofia LUZ VERONICA
RIVERA TANDAZO (en adelante la recurrente), interpone Recurso de Apelacion contra la Resolucion Gerencial
General Regional N° 000166-2019/GOB.REG.TUMBES-GGR de fecha 26 de marzo de 2019, a fin que el superior
%> Jlerérquico declare su NULIDAD y disponga su reincorporacion laboral al amparo de la Ley N° 24041, por haber
Y/ _eallzado labores de naturaleza permanente por méas de un afio ininterrumpido de servicios, en cumplimiento del
‘ zF%nnCIplo de Primacia de la Realidad, producto de la desnaturalizacion de las actividades laborales desempefiadas,
’“fbajo los siguientes argumentos: i) que, en la resolucion recurrida se puede evidenciar una falta de legalidad en la
# debida motivacion, pues no esta con arreglo al derecho, al no haber escudrifiado cada uno de los presupuestos
planteados en la fundamentacion, rehusando u omitiendo el desarrollo argumentativo, apartdndose de la debida
s ... motivacion; ii) que, la incoada solo expresa los alcances del Decreto Legislativo N° 276 y de su Reglamento, pero
el caso en particular se encuentra distante y sin distinguir sustancialmente el significado de lo peticionado, y sin
fiﬂ:,desarrollar la naturaleza del contrato suscrito entre la recurrente y la entidad; y, iii) que, los contratos por servicios
‘no personales estan expresados en la declaracion de voluntades entre el suscrito y esta entidad, a efectos de la
prestacion de sus servicios por periodo determinado debiendo cumplir labores temporales, sin embargo ha
ocurrido todo lo contrario, puesto que ha cumplido labores de naturaleza permanente, recibiendo a cambio una
remuneracion mensual, cumpliendo un horario de trabajo bajo las ordenes de un jefe, demostrando subordinacién,
y que en aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad existiria una desnaturalizacién de su contrato.

: Que, el numeral 1) del articulo 1° del TUO de la Ley N° 27444, aprobado por Decreto Supremo N° 004-
* 2019-JUS, establece que “son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco
+ de normas de derecho publico, estan 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° del mismo cuerpo normativo sefiala que “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 la via administrativa mediante los recursos

administrativos sefialados en el articulo siguiente, iniciandose el correspondiente procedimiento
recursivo (...)".

En ese orden de ideas, el numeral 218.1 del articulo 218° del TUO de la Ley N° 27444, sefiala que “los
recursos administrativos son: a) Recurso de reconsideracién y b) Recurso de apelacion (...)", por su parte el
numeral 218.2 de la norma en comento prescribe 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”.
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Que, el articulo 220° del TUO de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
prescribe que: “El recurso de apelacién se interpondra cuando la impugnacion se sustente en diferente
interpretacion de las pruebas producidas o cuando se trate de cuestiones de puro derecho (...)". En ese
sentido, el recurso de apelacion es el recurso a ser 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 revision fundamentalmente de una revision integral

/O < del procedimiento desde una perspectiva fundamentalmente de puro derecho.
/51-Y
:\% Que, dentro de este contexto, corresponde examinar si el recurso de apelacion interpuesto por la

’ “recurrente cumple con los requisitos de admisibilidad establecidos en los articulos 124° y 221° del TUO de la Ley
N° 27444"; advirtiéndose que este cumple con los requisitos de procedencia de los escritos, asi como su
interposicidn ha sido efectuada dentro del plazo legal, hecho que se puede verificar de la copia fedataeada del
cargo de notificacion efectuado a la recurrente, el mismo que obra en el expediente administrativo, y del cual se
tiene que esta fue notificada el 27 de marzo de 2019, y en tanto el recurso impugnativo materia de evaluacion fue
/_ingresado el 02 de abril de 2019. Por lo que dicho recurso ha sido presentado dentro del plazo establecido en el
.~ numeral 218.2 del articulo 218° del TUO de la Ley N° 27444.

Que, del recurso impugnativo, se puede advertir que la recurrente alega falta de legalidad en la debida
motivacion de la Resolucion recurrida, en ese sentido se tiene que en la parte considerativa de la resolucion
impugnada se ha llevado a cabo una evaluacion extensa de los argumentos facticos por parte del 6rgano resolutor,
~ asi como también se ha desarrollado 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,
¢/ encontrandose esta con arreglo a ley.

1 Texto Unico de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS:

“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 nimero de Documento Nacional de Identidad o camé de extranjeria del administrado, y en su 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 6rgano, 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, segun la jerarquia, con competencia para conocerlo y resolverio.

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 indicacion y es presumido subsistente, mientras no sea comunicado
expresamente su cambio.

6. La relacion de los documentos y anexos que acompafia, indicados en el TUPA.

7. La identificacion del expediente de la materia, tratandose de procedimientos ya iniciados.

Articulo 221.- Requisitos del recurso

El escrito del recurso debera sefialar el acto del que se recurre y cumplira los demés requisitos previstos en el articulo 122 de la presente Ley".
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Respecto al argumento incoado por la recurrente, en el que sefiala que la resolucién recurrida solo
expresa los alcances del Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento, sin desarrollar la naturaleza del
contrato suscrito entre la recurrente y la entidad, es falso, puesto que de la resolucién impugnada se puede
colegir que el érgano decisor ha desarrollado los alcances mas saltantes de la Ley N° 24041, la misma que es la
norma a la cual la recurrente pretende acogerse, asi como los alcances del Decreto Legislativo N° 276 y su
Reglamento, llegando a la conclusidn que para el acogimiento a la proteccién que brinda dicha Ley, es requisito
, indispensable que la recurrente hubiera sido seleccionada como resultado de un proceso de seleccion, resultando
el __- . que el caso de la administrada no fue ese. Ahora bien, en este extremo corresponde pronunciarse respecto a los
/ --contratos suscritos entre la recurrente y esta entidad; en ese sentido, del expediente administrativo se tiene que
* 7 larecurrente ha prestado servicios mediante las siguientes modalidades: a) Contrato Administrativo de Servicios
W™ N° 091-2012/GRT-ORA durante el periodo que comprende del 15 de febrero del 2012 al 31 de julio de 2012 y b)

TS Contratos de Servicios No Personales o locacion de servicios (durante los periodos que comprenden los afios
2011,2012, 2013, 2015, 2016, 2017 y 2018).

£~ G0BI

> ’%\

Respecto al Contrato Administrativo de Servicios — CAS el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1057,
/ “Decreto Legislativo que Regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios prescribe: “El
: *. contrato administrativo de servicios constituye una modalidad especial propia del derecho administrativo
' y privativa del Estado. Se regula por la presente norma, no se encuentra sujeto 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 (...)”.

Por su parte el articulo 5° del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, que aprueba el Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1057, sefiala que “el contrato administrativo de servicios se celebra a plazo determinado
y es renovable’. De lo acotado, en referido articulo, se desprende que todo contrato laboral sujeto al Régimen de
la Especial CAS es siempre a plazo determinado, de alli es que no existe dentro de este régimen ninguna
posibilidad legal de continuidad laboral a plazo indeterminado, mas atn si el término del vinculo contractual se
extinguid por causal prevista dentro de la norma y bajo el procedimiento legal estipulado.

Ahora bien, respecto a la tltima modalidad contractual mediante la cual presto servicios la recurrente,
corresponde sefialar que los Contratos de Servicios No Personales o locacion de servicios SON
CONTRATOS DE NATURALEZA CIVIL'Y NO INVOLUCRAN VINCULO LABORAL, sino que por el contrario estan
sujetos al articulo 1764° del Cadigo Civil, el mismo que establece que “el locador debe prestar personalmente
el servicio, pero puede valerse bajo su propia direccion y responsabilidad de auxiliares y sustitutos si la
colaboracion de otros esta permitido en el contrato (...)".

Finalmente, 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
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trabajo encubierta, como argumenta la recurrente. En ese sentido, el elemento de la subordinacion no ha sido
fehacientemente probado, puesto que de la revision del expediente se desprende que no existe documento alguno
que demuestre lo fundamentado por la suscrita.

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 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/TCY".

/ Que, vistos los actuados del expediente administrativo, 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

subordinacién y la remuneracion. Es asi que, la 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 (segan lo informado por las
unidades competentes), no existiendo ningtin documento ni prueba que acredita la subordinacién 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 la recurrente se enmarca dentro de un contrato netamente civil amparado y permitido por la legislacion
' nacional lo cual se corresponde con la realidad.

En este orden de ideas, la recurrente no ha logrado probar la presunta desnaturalizacién del contrato
de naturaleza civil al que se encontraba sujeta, en consecuencia, se determina que no ha existido desconocimiento
a sus derechos laborales; por lo que, el pretendido reconocimiento de la relacion laboral bajo el régimen regulado
por el Decreto Legislativo N° 276 que reclama, sustentado en el articulo 1° de la Ley N° 24041 que sefiala: “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 Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él, sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 15° de la misma ley”, por lo que luego de la verificacion y analisis expuestos no
resulta ser aplicable esta norma al caso en concreto, por no encontrarse la recurrente bajo el Régimen del Decreto

Legislativo N° 276, en razén a que los servicios prestados fueron bajo la modalidad de contratos de naturaleza
netamente civil.
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Por ofro lado, cabe mencionar que para ser considerado servidor publico 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: “El ingreso a la Administracion Publica
en la condicién de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de naturaleza permanente se
efectia 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 publica no ha realizado
\ concurso publico de mérito a una plaza vacante y presupuestada.

= Que, en esa linea de ideas, la Ley N° 28175 - Ley Marco del Empleo Publico, aplicable a todas las

personas que prestan servicios remunerados bajo la subordinacién para el Estado, establece en su articulo 5° que
“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”.

'. _.a Que, no obstante, lo expuesto, se debe tener en consideracion lo normado por la Ley de Presupuesto
if"d‘ Sector Publico para el Afio Fiscal 2019 - Ley N° 30879, al establecer en su articulo 8° numeral 8.1 “Prohibase
/elingreso de personal en el Sector Piblico por servicios personales y el nombramiento”.

Que, a fin de afianzar los argumentos anteriormente expuestos, se debera tener en cuenta 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 podra ordenarse la reposicién a plazo indeterminado de los
trabajadores del sector piblico que, pese a acreditar la desnaturalizacién de sus contratos temporales o
civiles, no hayan obtenido una plaza en virtud un concurso publico de méritos.

Que, mediante Informe N° 270-2019/ GOB.REG.TUMBES-GGR-ORAJ-OR de fecha 24 de abril de
2019 el Jefe de Asesoria Juridica emite opinion en el sentido que se declare INFUNDADO el Recurso de Apelacion

interpuesto la recurrente, contra la Resolucion Gerencial General Regional N° 000166-2018/GOB.REG.TUMBES-
GGR de fecha 26 de marzo de 2019.

Estando a lo expuesto y contando con la visacion de la Gerencia General Regional, la Oficina Regional
de Asesoria Juridica y la Oficina de Secretaria General Regional, y en uso de las atribuciones conferidas al
despacho por la Ley N° 27867 - Ley Orgénica de Gobiernos Regionales, modificada por la Ley N° 27902.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el Recurso de Apelacion interpuesto por Dofia LUZ
VERONICA RIVERA TANDAZO, contra la Resolucion Gerencial General Regional N° 000166-
2018/GOB.REG.TUMBES-GGR de fecha 26 de marzo de 2019.
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ARTICULO SEGUNDO.- DAR POR AGOTADA LA ViA ADMINISTRATIVA, en aplicacion a lo
“establecido en el articulo 228° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General -
Ley N° 27444,

ARTICULO TERCERO.- NOTIFICAR |a presente Resolucion a la interesada y a las Oficinas
competentes de la Sede Central del Gobierno Regional Tumbes, para su fiel cumplimiento y fines pertinentes.

REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE.
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