RESOLUCION DE ALCALDIA N° 271 -2023-AMPI

IcA. 03 ABR 2023

VISTO: El Informe Legal N° 676-2022-LMJC-SGRRHH-GA-MPI, de fecha
13 de octubre del 2022, 1a Resoclucién de Gerencia de Administracion N° 758-
2022-GA-MP1, de fecha 8 de noviembre de! 2022, el Informe Legal N° 98-2023-
GAJ-MPLy;

CONSIDERANDO:

Que, mediante Informe Legal N° 676-2022-LMJC-SGRRHH-GA-MPI, de
fecha 13 de octubre del 2022, concluyen que se declare IMPROCEDENTE lo
solicitade por FRAY FERNANDO FERNANDEZ VEGA.

Que, mediante Resofucion de Gerencia de Administracion N° 759-2022-
GA-MPI, de fecha 8 de noviembre del 2022, se resuelve declarar declare
IMPROCEDENTE io solicitado poer FRAY FERNANDO FERNANDEZ VEGA

Sobre la apelacion presentado por el administrado.

Interpone apelacion conira la Resolucién de Gerencia de Administracion
N° 759-2022-GA-MPI, de fecha 8 de noviembre del 2022, se resuelve declarar
IMPROCEDENTE lo solicitado por FRAY FERNANDO FERNANDEZ VEGA, por
lo gue solicita se declare procedente su pedido.

51 El apeiante refieré haber ingresado a la Municipalidad Provinciai de ica,
ni .o/ mediante contrato de locacion de Servicio el 1 de agosto del 2020 en la Sub
" Gerencia de Transporte, Transito y seguridad Vial de la MPI.

Refiere en su recurso de apelacion que ef con fecha 09 de setiembre del
2022 presentd su carta mediante expediente N° 5029-2022solicitando que se
desnaturalice el contratc de Locacion de Servicios, ¥ que se le reconozca su
vinculo laboral bajo el Régimen laboral de ia actividad Publica. al amparo del D.L.
N°® 276.

Por otro lado, la aludida refiere que la Ley N° 2404 1se encuentra derogado
y por ello na se puede aplicar al presente procedimiento; sin embargo esto no
resulta ser exacto ya que en virtud de la Unica Disposicién Camplementaria Final
de la Ley 31115, a partir del 24 de enero del 2021, se encuentra nuevamente

vigente.
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ANALISIS DEL CASO.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 194° de ia Constitucion Pelitica del
Per, modificado por la Ley N° 30305 — Ley de Reforma Constitucional,
concordante con ‘el articulo 1| del Titulo Prefiminar de ta Ley N° 27972 —Ley
Organica de Municipaiidades, se establece que las Municipalidades son érganos
de -gobierno local, ios cuales tienen autonomia politica, econdmica Yy
administrativa en asuntos de su competéncia, autonomia que radica en ejercer
actos de gobierno, actos administrativos y de- administracion, con sujecion al
ordenamiento juridico vigente.

El articufo 20% en su numeral 8 de (a Ley N° 27972 - Ley Orgénica de
Municipalidades; establece como atribucidn del Alcalde el de dictar decretos y
rescluciones ‘de alcaldia, con sujecion a las Leéyes y Ordenanzas; del mismo
modo el articulo 43° del mencionado cuerpe normativo mencicna que las
resoluciones de alcaldia aprueban y resuelven los asuntos de caracter
administrativo.

El numeral 33) del articuio 20° de la Ley N° 27972 Ley Orgénica de

72\ Municipalidades, dispone que “son atribuciones del alcalde: 33. Resolver en
o) Ultima instancia adminisirativa los asuntos de su competencia de acuerdo al
! Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la Municipalidad”.

Es finalidad fundamental de la Ley del Procedimiento Administrativo

General - Ley N° 27444, establecer el reglmen juridico aplicable para que ia

actuacién de la Admmistracmn Pdblica sirva a la proteccion del interés general,

: ;b\ garantizanda {os derechos e intereses de los administrados y con sujecién al
mordenarmento constitucional y juridico-en general.

El Texto Unico Ordenado, de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Admlnsstratlvo General, modificado mediante Decreto Supremo N* 004-2018-
JUS, en su Articulo IV, del Titulo Preliminar, numeral 1.1y 1.2, sefiala: 1.1. Las
autoridades administrativas deben actuar cen respeto a la Constitucion, laLey y
al derecho, dentro de las facultades gue |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 debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo ‘enunciative mas no limitativo, lds

derechos a ser notificados; a acceder al expediente: a refutar los cargos

imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar ef uso de ia palabra, cuanda corresponda
a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad
competente, En un plazo razonable (...)".




Con respecto a su apelacion

Ahora que, hemos delimitado el petitorio y la materia de pronunciamiento,
conforme al expediente puesto-a la vista; corresponde. analizar la pretensién en
funcién a los fundamentos que el admmlstrado a vertido a su apelacion.

Ahara bien, mediante su recurso de apelacion el administrado solicita que
se declare la nulidad de la'Resolucion de Gerencia de Administracién Resolucion
de Gerencia de Administracion N° 756-2022-GA-MPI, de fecha 8 de noviembre
del 2022, ia misma que declara improcedente su solicitid; asimismo, el apelante

;@ 4 refiere haber ingresado a la Municipalidad Provincial de Ica, como locacién de
oF Servicio desde el 5 de diciembre del 2020 en ja Sub Gerenc;a de Transporte,

Transito de la MPI. Prestando su servicio por mas de 2-afios y 09 meses.
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Que, el artictlo 1764 del Codigo Civil, refiere que: “Por la locacién de
servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus
servicios por cierto tiempo o para uh frabajo determinado, a cambio de una
retribucion”. Es decir, de todo lo actuado en el presente casc, se tiene que la
relacién de naturaleza civil que existe entre las partes, se ha llevado

onforme a lo establecido por dicho dispositivo legal, que lo que ha
Jexistido es una prestacion de servicios de un determinado tiempo sin haber
existido SUBORDINACION hacia la administradora y la cual efectivamente
ha sido retribuida, para lo cual, la administradora gir6 recibos por
honorarios a la entidad, todo ello de acuerdo con el contrato de Locacion de
Servicios qiie suscribieron las partes. Pues, de ser el caso de una
desnaturalizacion del contrato; €s decir, de haher existido el revestimiento de
una. relacion laboral originada per un contrato de trabajo, bajo la suscripcién de
\ aparentes contratos de locacion de servicios; se encontrarfan acreditados los
Zlelementos constitutivos de un contrato de trabajo, estc es la prestacion de
&/ servicios en forma personal, bajo subordinacion, con un horario y una retribucion
ecorniémica’ asimismo, el articulo 1361 del citado Cadigo senala: “los contratos
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que la
declaracion expresa en el contrato responde a la voluntad comin de las partes
y guien nieglue esa coincidencia debe probarla’.

Que, el contrato de Locacion de Servicios, regula las prestacuones de
servicios materiales e intelectuales, estableciéndose que el plazo maximo de
dicho contrato es por seis (6) afos (tratdndose de servicios profesionales), y de
tres (3) afos (en caso de ofra clase de servicio), de tal modo que los contratos
suscritos bajo esta modalidad son de naturaleza civil, por ende, no son objeto de
proteccidn taboral.




Ahora bien, conrespecto a la Ley N° 24041 en su articulo 1, efectivamente
brinda una proteccion frente al despido encausado, aplicable paralos servidores
contratados para labores de naturaleza permanente y que téngan mas de un (1)
ano ininterrumpidos de servicio sujetos al Régimen del Decreto Legislativo N°
276, los cuales, Unicamente pueden ser cesados Yy destituidos previo
procedimientc establecido en dicho decreto y por las causales establecidas en
su capitulo V, esta Ultima fue repuesta mediante la Ley 31115 conforme a la
Disposicion Complementaria Final.

Ahora bien, SERVIR, como ente rectér de! Sistema Administrativo de
Gestidbn de Recursos Humanos sefald que .no tiene competencia sobre las
relaciones de naturaleza civil que se den en la. administracién Publica; sin
~embargo, se emitié pronunciamiento sobre el ingreso a la Admt_nlstracmn
 Piblica y aplicacion de la Ley 24041, haciendo un andlisis con respecto a
los Locadores de Servicios, en su Informe N 001-2019-SERVIR/GPGSC,
sefialando en sus conclusiones: 3.1 Las personas que brindan servicio al estado
como Locadores de Servicios, no estan SUBORDINADOS al Estado, sino que
prestan sus servicios bajo las reglas de] Cédigo Civil y sus normas
2\ complementarias cuya contratacion se efectla para realizar labores no
.subordmadas de manera auténoma por un fiempo determinado a cambio de
5.5 funa retribucian, sin que ello impligue una vinculacion y de reconocimiento de
.» naturaleza laboral o estatutaria con el mismo. (...), 3.3 La aplicacién de la Ley
24041 es solo para los'servidores contratados bajo en régimen del Decreto
Legisiativo N° 276, por lo que, dicha Ley no podria incluir a las personas
gue brinden servicios al Estado como Locadores de Servicios, ya que la
naturaleza de su contratacién es civil y no laboral. {...). En este sentido, la
x norma deja claro, que la proteccion frente al despido incausado que brinda la Ley
5iN® 24041, es tnicamente aplicable a los servidores que se encuentra bajo el
‘régimen del Decreto Legislativo N° 276:

ASImlst sobre la contratacion bajo fa modalidad de locacion de
servicios para labores de naturaleza permanente, en el punto 2.10 del Informe
N2 458-2011—SERVIR/GG-OAJ, sefiald 16 siguiente:

» {...}, en el conirato de locacion de servicios la prestacién de
servicios se realiza de manera independiente, sin presencia de
stbordinacién del contrato. Asi lo ha expresado el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida ¢n el EXPEDIENTE N2
04840-2007-PA/TC.

4.- Toda relacién laboral se caracteriza por fa existencia de tres:
elementos esenciales que la definen como tal: (i) prestacion

{ EXPEDIENTE N° 04840:2007-PA/TC




personal de servicio, (i) subordinacidn y (iif) remuneracion. En
contraprestacion a ello, el contrato de locacion de servicio es
definido por el articulo 1764 de! Codigo Civil como un acuerdo de
voluntades por el cual “e} locador se obliga, sin estar subordinado
al comitente, al prestarie sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinadc, a cambio de una retribucion’, de lo que se
sigue guie el elemento esencial del contrato de locacion de servicios
es de independencia del locador frente al comitente en la
prestacion de sus servicios.

)

Que, en esa linea, la Ley N* 28175 - Ley Marco -del Empleo Puablico,
aplicable a todas las personas que préstan servicios remunerados bajo
subordinacidn para el Estado, éstablece en su articulo 5 que, "El acceso ai
empleo plblico se realiza mediante concurso publico y abierto, por grupo
ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un regimen
deigualdad 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 meritos;

Que, por su parte, el articulo 12 del Decreto Legislativo N? 276 establece
como un requisito para el ingreso a [a carrera Administrativa: "Presentarse y ser
aprobade en el concurso de admision”; mientras que el articulo 28 del
Reglamento dicha ley sefiala que "el ingreso a la Administracion Publica en la
condicién de servidor de carrera o de servidor contratado para labdres de
naturaleza permanente se efectua obligatoriamente medianie concurso. La
incorporacion a la Carrera Administrativa sera por el nivel inicial del grupo
ocupacional al cual postuld. Es rulo todo acto administrative que contravenga la
presente disposicion”. A su véz, el articulo 32 del referido reglamento sefiala que:
"E| ganador del concurso de ingreso es incorporado a la Administracion Pdblica
mediante resolucion de nombramiento o contrato, en la que ademas se expresa
el respectivo puesto de trabajo”. De modo tal que el ingreso a la administracién
publica bajo los alcances del Decreto Legislativo N* 276, ya sea como servidor
de carrera {nombrado) o servidor contratado por servicios personales para
fabores de naturaieza permanente (contrato), se. produce siempre a través de
concurso publice. Aunque, en estricto, sole se encontrara dentro de [a Carrera
Administrativa el personal que haya ingresado. a la administracién puablica con
nombramiento; pues de acuerdo al articulo 2 del Decreto Legislativo N 276, los
servidores contratados por servicios personales no estan comprendidos. en la
Carrera Administrativa, pero si en las disposiciones de |a referida ley en lo que
les sea aplicable;




Que, igualmente, en ia sentencia recaida en el expediente N* 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 plblica en condiciones de igualdad, son los
siguientes: i) acceder o ingresar a la funcién pablica; ii) ejerceria plenamente; iii)
ascender en {a funcién plblica; y iv) condiciones iguales de acceso {Expediente.
N.° 06025-2005-PU/TC y otro, FJ 43). Asirismo, ha determinado-que el derecho
de acceso a la funcién ptiblica tiene como principio consustancial el principio de
‘mérito; el cual, vincula plenamente al Estado y a toda entidad plblica en general.
Esto significa que este principio vihcula positivamente al legislador a que la
regulacmn sobre et acceso a toda funcidn publica observe irresirictamente el
principio basilar del acceso por mérito; asimismo, que toda actuacién de la
‘administracién del Estado y de toda entldad publica, en general, observe {al
principio en todos sus actos en relacion al acceso a la funcion publica de las
personas (FJ 50). Teniendo en cuenta lo expuesto acerca de los mencionados:
contenidos de.relevancia constitucional sobre funcionarios y servidores publicos,
especificamente que el aspecto relevante para identificar a un funcionario o
servidor publlco es el desempefio de furiciones en las entidades pablicas del
Estado a que la carrera admlmstratlva constltuye un bien jurIdICO constituczonai

zZ > s c,‘onsustanmal el pr[nclpto de-merite; y que, conforme a sus competencias ya los

¥ Jien o /mencionados contenidos constitucionales, el Poder Legislativo ha expedida la

) Ley N.O 28175, Marco del Empleo Pablico, en cuyo articulo 5° establece que el
acceso al emplzo piblico se realiza.

Y Mediante concurso publico y abierio, en base a los méritos y capacidad’
‘2% de las personas, el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes v
s ustificadas razones para- asumir que el ingreso a la administracion piblica
Jmm ;: mediante un contrate a plazo indeterminado exige necesariamente un previo
‘\;_;zam concurso publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de
duracién indeterminada. En efecto, este Tribunal ha resaltado la importancia de
la meritocracia (merito personal y capacidad profesional) para el ingreso a la
administracion pubhca estableciendo que esta constituye un criterio objetivo
fundamental en el mgreso y permanencia en la actividad estatal para la
prestacion de un servicio plblico (Expediente N.0 00020-2012- PITC FJ 56).
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Ahora bien, en el TUO en su &l articulo 173 numerai 173.2, de Ia Ley
27444, “LPAG", establece que: "Corresponde a los administrados aportar
pruebas mediante la presentacion de documentos e informes, proponer pericias,
testimonios; inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones™:
por ende, después de haber revisado el expediente puesto a la vista, no se ha
podido observar algin:documento anexado por el administrade, que demuestre




que ‘este haya tenido alguna Subordinacién o un horario el cual debiera de
cumpilir.

Que, bajo la premisa factica y juridica expuesta estando a los
fundamentos y consideraciones precedentes, a las Normas Invecadas, y con la
atribuciones conferidas en la ley N® 27872 Organica de Municipalidades, el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS de la.ley N°® 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General; SOY DE OPINION: Declarar |la INFUNDADO el recurso
de apelacién presentado por el administrado FRAY FERNANDOC FERNANDEZ
VEGA:, contra la Resolucién de Gerencia de Administracion N° 759-2022-GA-
MPI, de fecha 08.de noviembre del 2022, consecuentemente RATIFICAR en
todos sus extremos la la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 759-2022-
GA-MPI, de fecha 08 de noviembre del 2022.

SE RESUELVE:
ARTICULO PRIMEROQ: declarar INFUNDADO el recurso de apelacion

presentado por el administrado FRAY FERNANDO FERNANDEZ VEGA, contra
la N° 758-2022-GA-MPI, de fecha 8 de noviembre del 2022

ARTICULO SEGUNDO: RATIFICAR en todos sus extremos la
Resolucion de Gerencia de Administracion N° 759-2022-GA-MP], de fecha 08 de
noviembre det 2022,

ARTICULO TERCERO: DAR por agotada la via administrativa, ello al
‘amparo del articulo 50 de la Ley 27972 —Ley Organica de Municipalidades.

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

REGISTRESE COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
b, MUN IPALIDAD PROVINCIALDE (CA
s -
s A

.Ing. Carlos Humherlq Reyes Roque
ALCALDE
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