RESOLUCION DE ALCALDIA N° 27% .2023-AMP]

AT R 200

VISTO: Ei Informe Legal N° 200-2023-AL-JJGY-SGRRHH-GA-MP]. de
fecha 21 de febrero del 2023, I3 Resolucion de Gerencia de Administracién N°
94-2023-GA-MPI, de fecha 23 de febrefo del 2023, el Informe Legal N° 87 -2023-
GAJ-MPI y:

CONSIDERANDO:

_ Que, mediante Informe Legal N° .200—2023~AL—JJGY—SGRRHH-GA-MPI,
de fecha 21 de febrero del 2023, concluyen que se declare IMPROCEDENTE lo
solicitado por Ericka Janette Espino Hernandez.

. Que, mediante Resoiucion de Gerencia de Administracion N° 94-2023-
zZ\GA-MPI, de fecha 23 de febrero del 2023, se resuelve declarar declare
JIMPROCEDENTE lo solicitado por Ericka Janette Espino Hernandez

Sobre la apelacion presentado por la administrada.

interponie apelacion contra la Resolucion de Gerencia de Administracion
N°®84-2023-GA-M|, de fecha 23 de febrero del 2023, se resuelve declarar declare
. IMPROCEDENTE lo solicitado por Ericka Janette Espino Hernandez, solicitando
i la nulidad de la aludida.

La apelante refiere haber ingresado a [aborar a la Municipalidad Provincial
de lca, mediante contrato de locacion de Servicio desde el 18 de noviembre dei
2019 en la Sub-Gerencia de Obras Privadas y Catastro de la Gerencia de
Desarrollo Urbano de la MPI. Hasta la actualidad en calidad de asistente
administrativo, con iguales funciones a personal estable ¥ bajo subordinacion.

Refiere, que siempre ha contado con un horario de trabajo v funciones
que eran supervisadas por su jefe-inmediato, el Sub- Gerente de Obras Privadas
y Catastro de la MP, realizando actividades de blsqueda y elaboracion de
informacion en la ¢itada oficina, percibiendo una contraprestacion por sus
labores y pasibie de requerimientos'y Ordenes de Servicios para los respectivos
pagos, realizando labores permanentes con la misma responsabilidad “y
funciones, con subordinacién,

Asimismo, menciona que del acto Resolutivo impugnado, se aprecia que
todas las referencias y argumentos que se esgrimieron estan orientada a
entender que la recurrente pretendia ser incluida como perscnal de carrera (DL
N® 276), io cual es errado, ya que para este hecho se requiere de concurso




publico manifestando gue es errado y que para este hecho se reqwere de
concurso publico mientras que paras ser personal permanente, solo se requiere
el transcurso del tiempo y sin hacer carrera administrativa; o cuai se determina
que existe otro error de hecho y de derecho en la tmpugnada al pronunciarse
respecto a uha situacion juridica no invocada por la administrada incurriéndose:
en la causal de nufidad.

También menciona, gue se hace mencion del articulo 2 de la Ley 24041,
para tratar de desvirtuar los argumentos planteados por el administrado sin
@) embargo refiere quie la ley mencionada fue- derogada mediante DU N° 016-2020,

{ 1a cual fue restituida mediante Ley 31115, solo el artictlo 1 de {a Ley 24041, por
" lo gue solicita que se declare la.deshaturalizacion de los Contratos de Locacion
de Servicio.

ANALISIS DEL CASO.

. Conforme a lo dispuesto en el articule 184° de la Constitucion Politica del
"2Pera, modificado por la Ley N° 30305 — Ley de Reforma Constitucional,
‘concordante con el articulo If del Titulo Preliminar de la Ley N° 27972 —L.ey
Orgamca de Municipalidades, se establece que las Municipalidades son érganos
de gobierno local, los: cuales tienen autorniomia politica, econdmica ¥
administrativa en asuntos de su competencia, autonomia que radica en ejerc:er'
‘actos de gobierno, actos administrativos y de administracion, con sujecion al

ordenamiento juridico vigente:

El articulo 20° en su humerai 6 de la Ley N°® 27972 - Ley Organica de
Municipalidades, establece como atribucion del Alcalde el de dictar decretos y
resoluciones de alcaldia, con sujecién a las Leyes y Ordenanzas; del mismo
modo el articulo 43° del mencionado cuerpo normativo menciona que las
resoluciones .de alcaldia aprueban y resueiven los asuntos de caracter
administrativo. '

El numeral 33) del articulo 20° de la Ley N° 27972 Ley Organica de
Municipalidades, dispone que “son afribuciones -del alcalde: 33. Resolver en
ultima instancia administrativa lfos asuntos de su compefencia de acuerdo al
Texto Unico de Procedimientos Administrafivos de la Municipalidad”.

Es finalidad fundamental de la Ley del Procedimiento Administrativo
Gereral - Ley N° 27444, establecer el reglmen juridico aplicable para que la
actuacion de ia Administracion Publica sirva a la proteccién del interés general,
garantizando ios derechos e intereses de los administrados y con sujecion al
ordenamiento constitucional y juridico en general.




El Texto Unico Ordenado, de fa Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, modificado mediante Decrete Suprermo N° 004-2019-
JUS, en su Articulo IV, del Titulo Preliminar, numeral 1.1 v 1.2, sefala’ 1.1. Las
autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constifucion, la Leyy
al derecho, dentro de las facultades que ié 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 debido procedimiente administrativo. Tales.
derechos 'y garantias comprendén, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos

%%\ imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a

ofrecery a producir pruebas; a solicitar el use de la palabra, cuando correésponda;
a. obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, En un plaze razonabie (...)".

De los hechos:

. Que, dofia Ericka Janette Espino Hernandez refiere haber ingresado a

laborar a la Municipalidad Provincial de lca, mediante contrate de locacidn de
Servicio desde el 18. de noviembre de! 2019 en la Sub-Gerencia de Obras
Privadas y Catastro de fa Gerencia de Desarrollo Urbano de la MP{, Hasta la
actualidad en calidad de asistente administrativo, con iguales funciones a
personal estable y bajo subordinacion.

Que, siempre ha contado con un horario de trabajo y funciones gue eran.
supervisadas por su jefe inmediato, el Sub- Gerente de Obras Privadas y
Catastro de la MPI, realizando actividades de busqueda y elaboracién de
informacion en la citada oficina, percibiendo Una contraprestaciéon por sus
labores y pasible de requerimientos y Ordenes de Servicios para los respectivos
pagos, realizando labores permanentes con la misma responsabilidad y
funciones, con subordinacién, por lo que solicita ser incluida a la planilla del
personal estable.

Con respecto a su apelacion

Ahora que, fiemos: delimitado el petitorio y la materia de pronunciamiento,
conforme al expediente puesto a ia vista, corresponde analizar la pretension en
funcion a los fundamenhtos que el administrado a vertido a su apelacion.

Ahora bien, mediante stf recurso de apelacion la administrada solicita que
se declare la nulidad de la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 94-
2023-GA-MPI, de fecha 23 de febrero del 2023, la misma gue deciara
improcedente su solicitud; asimismo, la apelante refiere haber ingresado a
laborar & la Municipalidad Provincial de Ica, mediante contrato de locacion de
Servicio desde el 18 de noviembre del 2019 en la Sub-Gerencia de Obras




Privadas y Catastro de la Gerencia de Desarrollc Urbano de la MPI Hasta ia:
actualidad, en calidad de asistente administrativo, con iguales funciones a
personal estable y bajo subordinacion, que siempre ha contado con un horario
de trabajo y funciones que eran supervisadas por su jefe inmediato, el Sub-
Gerente de Obras Privadas y Catastro de la MPI, realizando actividades de
busqueda y elaberacidén de informacion, permblendo una contraprestacion por
sus labores y pasible de requetimientos y Ordenes de Servicios para los
respectivos pagos, con lo recibos por honorarios.

Que, el articulo 1764 del Cdédigo Civil, refiere que: "Por la locacién de
servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarie sus
servicios por cierto tiempo 0 para un trabajo determinado, a cambio de una
retribucion®. Es decir, de todo lo actuado en el presente caso, se tiene que la
relacién de naturaleza civil que existe entre las partes, se¢ ha llevado
conforme a lo establecido por dicho dispositive legal, que lo que ha
existido es una prestacron de servicios de un determinado tiem po sin haber

\ existido SUBORDINACION hacia la administradora y la cual efectivamente

ha sido retribuida, para lo cual, la administradora giro recibos por
honorarios a la entidad, todo &lio de acuerdo con el contrato de l.ocacion de.
Servicios que suscrlbieron las partes. Pues, de ser el caso de una
desnaturalizacion del conirato; es decir, de haber existido el revestimiente de
una relacion laboral originada por un-contrato de trabajg, bajo la suscripcion de
aparentes contratos de focacion de servicios, se encontrarian acreditados los
elementos constitutivos de un contrato de trabajo, esto es la prestacion de
servicios en forma personal, bajo subordinacion, con un harario y una- retribucion
econdmica, asimismo, el articulo 13671 del citado Cédigo sefiala: “los contratos
son obligatorios en cuanto’ se haya expresado en ellos. Se presume que |a
declaracion expresa en el contrato responde a la voluntad comun de las partes
Y quien niegue esa coincidencia debe probarta”.

Que, el contrato de Locacion de Servicios, regula las prestaciones de
servicios materiales e intelectuales, estableciéndose que el plazo maximo de
dicho contrato es-por seis (6) arios (tratandose de servicios profesionales), y de
tres (3) afos (en caso de otra clase de servicio), de tal maodo que los contratos
suscritos bajo-esta modalidad son de naturaleza civil; por ende, no son objeto de
proteccion iaboral.

Ahora bien, con respecto a la Ley N° 24041 en su articulo 1, efectivamente
brinda una proteccién frente al despido iricausado, aplicable para los servidores
contratados para labores de naturaleza permanente y que tengan mas de un (1
ano ininterrumpidos de servicio sujetos al Régimen del Decreto Legislativo N°
276, los cuales, Unicamente pueden ser cesados y destituidos previo
procedimiento establecido en dicho decreto y por las causales establecidas en
su capituloV,
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Que, al respecto, SERVIR, coma ente rector del Sistema Administrativo
ién de Recursos Humanos, sefalé que no tiene competencia sobre las
es de naturaleza civil que se den en la administracién Publica; sin
o, se emiti6 pronunciamiento sobre e ingreso a fa Administracion
Pablica y aplicacion de la Ley 24041, haciendo un analisis con respecto a
los Locadores de Servicios, en su Informe N° 001-2019-SERVIR/IGPGSC,
sefialando en sus conclusiones: 3.1 Las personas que brindan servicio al estado
como Locadores de Servicios, no estin SUBORBINADOS al Estado, sino gue
prestan sus servicios bajo tas regias del Codigo Civil y sus. normas
compiementarias cuya contratacion se efectGa para realizar labores no
subordinadas, de manera auténoma por un tiempo determinado a cambio de
una retribucion, sin que elflo implique una vincutacion y de reconocimiento de
naturaleza laboral o estatutaria con el mismo. (...), 3.3 La aplicacién de fa Ley
24041 es solo para los sérvidores contratados bajo en régimen del Decreto
Legislativo N° 276, por lo que, dicha Ley no podria incluir a las personas
o\que brinden servicios al Estado como Locadores de Servicios, ya que la
>/ naturaleza de su contratacién es civil y no laboral. {(...). En este sentido, la
norma deja claro, que la proteccion frente al despido incausado que brinda la Ley
N® 24041, es anicamente aplicable a fos servidores gue se encuentra bajo el
regimen del Decreto Legislativo N° 276.

Asimismo, sobre la contratacion bajo la modalidad de locacién de
servicios para labores. de naturaieza permanente, en el punto 2.10 del Informe.
N*458-2011—SERVIR/GG-0AJ, sefals lo siguiente:

» (...), en el contrato de locacién de servicios fa prestacicn de

servicios se realiza de manera independiente, sin presencia de
subordinacién del contrato, Asi lo ha expresado el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida. en el EXPEDIENTE N3
04840-2007-PAITCT.

4.- Toda refacion iaboral se caracteriza por la existencia de tres
elementos esenciales que |a definen como tal: (i} prestacién
personal de servicio, (ii) subordinacion y (i} remuneracion. En
contraprestacion a eilo, el contrato de locacion de servicio es

definido por el articulo 1764 det Cédigo Civil como un acuerdo de

voluntades por el cual “gl locador se obliga, sin estar subordinado
al comitente, al prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinado, a cambio de una retribucion”. de Ig que se
sigue gue el elemento esencial dei contrato de locacién de servicios

! EXPEDIENTE N® 04840:2007-PA/TC
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es de independencia del locador frente al comitente en la
prestacién de sus servicios.

(),

Que, en esa linea, la Ley N? 28175 - Ley Marco del Empleo Publico,
aplicable a ‘todas las personas que prestan servicios remurierados bajo
subordinacién para el Estado, establece en su articuio 5 que, "El acceso al
empieo publico se realiza mediante concurso plblico y abierto, por grupo
%\ ocupacional, en base a los méritos y capacidad de |as personas, en un régimen

|} de igualdad de oportunidades"; en el presente caso no se cumple con el supuesto
de hecho establecido en el citado articulo, toda vez que no ha habido CONCUrso
publico de méritos;

Que, por su parte, e} articulo 12 del Decreto Legisiativo N2 276 establece
\ Como un requisito para el ingreso a la carrera Administrativa: "Presentarse y ser
japrobado en el concurso de admisién”; mientras que el articulo 28 del
/Reglamento dicha ley sefiala que "el ingreso a la Administracion Publica en [a
eondicion de servidor de carrera o de servidor contratado para labores de
naturaleza permanente se efectia obligatoriamente mediante concurso. La
incorporacion a la Carrera Administrafiva serd por ei nivel inicial del grupo.
ocupacional al cuat-postuld. Es nuto todo acto administrativo gue contravenga la
presente disposicién”. A su vez, el articulo 32 del referido regiamento sefiala que:
“El ganador def concurso de ingreso es incorporado: a la Administracidn Pibilica
mediante resolucion de nombramiento o contrato, en fa-que ademas se expresa
el respectivo puesto de trabajo”. De modo tal que el ingreso a la administracion
publica bajo los alcances dei Decreto Legislativo N? 276, ya sea como servidor
de carrera (nombrado) o servidor contratado por servicios personales para
labores de naturaleza permanente (contrato), se produce siempre a través de
concurse pliblico. Aunque, -en estricto, solo se encontrara dentro de la Carrera
Administrativa el personal que haya ingresado a la.administracion p(blica con
nombramiento; pues de acuerdo al articulo 2 def Decreto Legislativo N 278; los
servidores contratados por servicios personales no estan comprendidos én Ia
Carrera Administrativa, pero si en las disposiciones de la reférida ley en lo que
les.sea aplicabie;

Que, igualmente, en la sentencia recaida en €| expediente N2 05057-
2013-PA/TC (Caso Huatuco Huatuco), el Tribunal Constitucional ha
precisado que: “"El Tribunal Constitucional ha puntualizado que los contenidos.
del derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad, son los,
siguientes: i} acceder o ingresar a |a funcién publica; ii) ejercerla plenamente: iif}
ascender en la funcion publica; y ivy condiciones iguales de acceso (Expediente
N.° 00025-2005-PUITC y otro, FJ 43). Asimismo, ha determinado que el derectio
de acceso a la funcidn plbiica tiene.como principic. consustanciai e! principio de
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mevrito; el cual, vincula plenamente al Estado y a toda entidad publica en general.
Esto significa: que este principic vincula positivamente al legislador a que [a
regulacién sobre ei acceso a toda funcion publica observe irrestrictamente el
principio basilar del acceso por mérito; asimismo, que toda actuacidn de la
administracién del Estado y de toda entidad publica, en general, observe tal
principio en todos sus actos en relacion al acceso a la funcién publica de tas
personas (FJ 50). Teniendo en cuenta lo expuesto acerca de los mencionados
contenidos de relevancia constitucional sobre funcionarios y servidores piblicos,
especificamente que el aspecto relevante para identificar a un funcionario o
servidor publico es el desempefio de funciones en las entidades publicas del
Estado; a que la carrera.administrativa constituye un bien juridico constitucional;

} ia prohibicion de deformar e régimen especifico de los funcionarios y servidores

publicos; gue el derecho de acceso a la funcidn plbiica tiene como principio
consustancial el principio de mérito; y que, conforme a'sus competencias ya los
mencionades contenidos constitucionales, el Poder Legisiativo ha expedido la
Ley N.0O 28175, Marco del Empleo Publico, en cuyo articulo 5° establece que &l

$o\ acceso al empleo publico se realiza:

Mediante concurso publice y abierto, en base a los méritos y capacidad

de las personas, el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes y

justificadas razohes para asumir que el ingreso a la administracion publica
mediante un contrato a plazo indeterminado exigé necesariamente un previo
concurso. publica de méritos para una plaza presupuestada y vacante de
duracion indeterminada. En efecto, esie Tribunal ha resaltado la importancia de
la meritocracia (merito personal y Capacidad profesional} para el ingreso a la
administracion plblica, estableciendo que esta constituye un criterio objetivo
fundamental en el ingreso vy permanencia en la actividad estatal para ia
prestacion de un servicio plblico (Expediente N.0 00020-2012- PITC FJ 56}

Asimismo, ta. administrada plantea gue se ha desnaturalizado el contrato
de Locacion de Servicios, que- suscribié con la-entidad, durante el periodo 18 de
noviembre del 2019 hasta la actualidad; asimismo, pretende establecer que el
vinculo que realmente tiene es uno de naturaleza laboral;, por lo que,
corresponde analizar si efectivamente se han desnaturalizado los
Contratos. de Locacion de Servicio; por lo cual, se debe verificar que el
vinculo contractual que existié entre la Municipalidad y la administrada,
re(ine los elementos propios de un contrato de trabajo, esto es, la
prestacién de servicios en forma personal, bajo SUBORDINACION, con un
horario y una remuneracion.

Ahora bien, obra en el expediente Administrativo, el informe N° 125-2023-
ARE-SGRR.HH-GA-MPI, de fecha 16 de febrero del 2023, suscrito por Alexander:
Ruiz Lecarnaque; “Trabajador de la Administracion Priblica de la Sub Geérercia
de Recursos Humanos de la Municipalidad Provihcial de Ica, donde sefiala: gue
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habiéndose realizado la bisqueda correspondiente en los archives que
obran en el drea de RR.HH., se ha verificado que la persona de ERICKA
JANETTE ESPINO HERNANDEZ no se encuentra registrada en la base de
datos; de{o que se tiene que la administrada no se encuentra sujeta a un horaric
establemdo es decir. ng existeen virtud el principio de realidad. prusba alguna
que. determine gue |la administrada tiene un horario; es decir. con [a obligacién
como parte de un contrato de trabajo de ingresar y salir del centro de labores 3
determinada hora cuya obligacion es parte de [a subordinacion gue existe en una
relacién de trabajo; en este sentido se desvirtla que la administrada cumplia con
un herario de trabajo establecido.

Que, bajo la premisa factica y juridica expuesta estando a ios
fundamentos y consideraciones precedentes, a las Normas Iinvocadas, y con la
LT atribuciones conferidas en la ley N° 27972 Orgénica de Municipalidades, el
& <a\Decreto Supremo N° 004-2019-JUS de la ley N° 27444 Ley del Procedimiento
W s Z)Admiriistrativo General; SOY DE OPINION: Declarar [a INFUNDADO el recurso
de apelacion presentado por la administrada ERICKA JANETTE ESPINO
- HERNANDEZ, contra la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 94-2023-
GA-MPI, de fecha 23 de febrero del 2023, consecuentemente RATIFICAR en
todos sus extremos Ia la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 94-2023-
GA-MPI, de fecha 23 de febrero del 2023.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO; declarar INFUNDADO el recurso de apelacion
presentado por ia administrada ERICKA JANETTE ESPINO HERNANDEZ,
contra. la. Resolucién de Gerencia de Administration N° 94-2023-GA-MPI, de
fecha 23 de febrero del 2023,

ARTICULO SEGUNDO: RATIFICAR en todos sus extremos la
Resolucién de Gerencia de Administracion N°.04:2023-GA- MPI, de fecha 23 de
febrero del 2023.

ARTICULO TERCERO: DAR por agotada la via administrativa, elio al
amparo del articulo 50 de Ia Le Ley 27972 — Ley Organica de Munlc:pahdades

ARTICULO SEXTO: ENCARGAR & la Secretaria General, [a notificacion
de la presente Resolucion de alcaldia, conforme a Ley.
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