RESOLUCION DE ALCALDIAN®  #75 -2023-AMPI

cA 12 JUN 2073
VISTO: EI Informe Legal N° 21'4=20.233-AL-JJ'GY-SGRRHH-GA.-MP'I, def_%f f;
fecha 23 de febrero del 2023, la Resolucién de Gerencia de Administracidn N*
97,2023-GA-MPI, de fecha 27/de febrero del 2023, Informe Legal 225-2023-GAJ
MPt de fecha 08 de junio dei 2023, v,

CONSIDERANDO:

Que, medianie Informe Legal N° 214-2023-AL-JJGY-SGRRHH-GA-MPI,
de fecha 23 de febrero del 2023, concluyen que s& declare IMPROCEDENTE lo
_ solicitado por José Fredy Bricefio Cabrera,

xMue, mediante Resolucion de Gerencia de Administracién N° 97-2023-GA-MP
‘de fecha 27 de febrero del 2023, fa misma que resuelve: *DECLARAR i
IMPROCEDENTE lo solicitado por José Fredy Bricefio Cabrera, i

Sobre la apelacién presentado por et administrado.

Interpone apelacion contra la Resolucion de Gerencia de Administracién N° 97~
2023-GA-MPI, de fecha 27 de febrero del 2023, la misma que resuelve:
4 "DECLARAR IMPROCEDENTE o solicitado por José Fredy Bricefio Cabrera,
J veg*s~/ afin que el superiar jerarquico.declare fundado la desnaturalizacién de contrato
g evy de locacion de servicios y que se e reconozca la existencia de un conirato faboral
bajo las alcances del régimen laboral e I3 actividad Publica en concordancia con
el articulo 15 del DL N? 276, y la Ley 24041, solicitando la nulidad de 1z aludida.

El apelante refiere que la resolucién en cuestion, hace una interpretacion
en forma erronea al determina que un focador no les es aplicable la Ley N2
24041, no teniendo en-consideracion lo sefalado en su escrito mencionando que
€s un desnaturalizacion de contratos da Locacion de Servicios, por encubrir una
refacion laboral bajo los alcances del régimen laboral de la actividad puiblica,
habiéndose demostrado que tas labores realizadas 8&. encueniran previstas
dentro de los documentos de gestion ROF y MORF, como actividades principales
de la Municipalidad Provincial de lea.

Menciona que su persona ingresé a trabajar a la Municipalidad Provincial
de Ica, en el mes de febrerc del 2020 a través de un contrato de ‘Locacién de
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Servicio, para realizar labores como.apoyo: admiinistrativo en el area funcional de
relaciones publicas, para posteriormente ser rotado en ei mes de setiembre del
2020 a la Sub-Gerencia de Logistica e informatica prestando labores de manera
permanente, continua bajo suberdinacién y dentra de un horario de trabajo fijado
por sy empleadora “Municipalidad Provincial de Ica”, y con fecha 3 de enero det
presénte afo se apersond a su centro de labores y le denegaron el aceeso,
manifesténdole que ya no labora en la Institucion con lo gue se evidencia ur
despido incausado.

Que, las Jabores que desempefi® de manera habitual son: las de
proyeccion de informes, proveides, memorandum, cartas como la de realizar vy
A coordinar actividades relacionadas con el registro, procesamiento, clasificacion,

Cverificacion y archivo del acervo documentario-que suministra fa Sub- Gerencia
de Logistica e Informatica, participar y- apoyarenia formulacion de Reglamentos,
manuales Directivas y otros documentos de gestién Institucional, apoyar en la
‘acciones protocolares y participar en la elaboracién de planes, programas;
memorias, boletines, revistas y similares (...}, porello, menciona que sus labores
son de naturaleza permanente, sometiéndose a [a jornada laboral establecida
por la Municipalidad Provincial de Ica, cumpliendo érdenes que le encomendaba
su jefe inmediato, percibiendo una remuneracion mensual actual ascendiente a
S/ 1,800.00 soles.

Que, en atencion al principio de primacia de la realidad senala que venia
laborando por mas de un afic ininterrumpido bajo la modalidad de locacion de
servicios, por consiguiente, no puede ser cesado, sin previo proceso
administrativo, disciplinario, siendo amparado por los alcances que otorga la Ley
N@ 24041 vigente a la fecha y-su vinculo con la-entidad es uno propio de! derecho
dei empleo publico.

Que, por lo ante verfido: solicita- que. se declare fundado su recurso de
apelacidn contra el acto administrativo que deniega su ‘pedido de
desnaturalizacién de contrato de locacion de servicio y consecuentemente, el
reconocimiento del vincuto laboral al amparo del.articule 15 del D.L. N* 246 y la
Ley N® 24041 y su inclusion a ia pianilia de servidores.
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ANALISIS DEL CASO.

Conforme a.lo dispuesto en el articulo 194° de la Constitucién Politica del :
Perl, modificado por la Ley N° 30305 — Ley de Reforma Constitucional,
concordante con el articulo {[ del Titulo Prefiminar de Ia Ley N° 27972 —Ley .
Organica de Municipaiidades, se establece que ias Municipalidades son érgano
de gobierne local, los cuales tienen .autonomia politica, econdmica
administrativa en asuntos de su competencia, autonomia que radica en ejercer .
actos de gobierno, actos administrativos y de administracién, con ‘sujecién a
ordenamiento juridice vigente.

El articulo 20° en su numeral 6 de fa Ley N°® 27972 - Ley Qrganica de |
‘Municipatidades, establece como atribucion del Alcalde el de dictar decretos y
resoluciones de alcaldia, con sujecién a las Leyes y Ordenadnzas; del mismo
modo el articulo 43° del mencicnado cuerpe normative menciona que las !

resoluciones de- alcaldia aprueban y resuelven los asuntos de. caracter
administrativo.

El numeral 33) del articulo 20° de la Ley N° 27972 Ley Organica de
Municipalidades, dispone que “son atribuciones del alcalde: 33. Resolver en
ultima instancia. administrativa los asuntos de su competencia de acuerdo al
Texto Unico de Procedimientos Administrativos de la Municipatidad”.

Es finalidad fundamental de la Ley del Procedimiento Administrativo
General - Ley N° 27444, establecer el regimen juridico aplicable para que la
actuacion de la Administracién Piblica sirva a la profeccion del interés general,
garantizando los derechos e intereses de los admiinistrados y con sujecién al
ordenamiento- constitucional y juridico en general.

El Texto Unico Ordenado, de a Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrative General, modificado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS, en su Articulo iV, del Titulo Preliminar, numeral 11y 1.2, sefiala: 1,1. Las
au_to.ridades--administrat}vasf deben actuar con respeto a ta Constitucién, la Leyy
al derecho, dentro-de las facuitades que le estéh atriouidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas. 1.2, Les administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los.
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defechos a ser nofificados; a acceder al expediente; a refutar ios .cargos
imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el use de la palabra, cuando 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 |a pretension en
funcion a los fundamentos gue el administrado a vertido a su apelacion.

\Ahora bien, mediante su recurso de apelacion la administrada solicita que se
declare la nulidad de la Resolucion de Gerencia de Administracion N° 97-2023-
SA-MPI, de fecha 27 de febrero del 2023, la misma que resuelve: “DECGLARAR
IMPROCEDENTE Io solicitado por José Fredy Bricefio Cabrera; asimismo, el
apelante refiere que su persona ingresé a trabajar a.la Municipalidad Provincial
de Ica, en el mes de febrero del 2020 a través de un contrato de Locacién de
Servicio, para realizar labores como apoyo administrativo en el area funcional de-
rélaciones publicas, para posteriormente ser rotado en el mes de setiembre del
2020a Ja Sub-Gerencia de Logistica e Informatica prestando [abores de manera
permanente, continua bajo subordinacion'y dentro de un horario de trabajo fijado

por su empleadora “Municipalidad Provincial de lea”; por ello, menciona que sus
| labores son- de naturaleza permanente, sometiéndose a la jornada faboral
establecida por la Municipalidad Provincial de lca, cumpliendo drdenes que le
encomendaba su jefe inmediato, percibiendo una remuneracién mensual actual
-ascendiente a 8/ 1,800.00 soles.

Que, el articulo 1764 del Cadigo Civil, refiere que: “Por la locacién de
servicios el locador se abliga, sin estarsubordinade al comitente, a prestarie sus
servicios por cierfo tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de' una
retribucion”. Es decir, de todo lo actuado en el presente caso, se tiene que la
relacion 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 prestacion de servicios de un determinado tiempo sin haber
existido SUBORDINACION hacia la administradora y fa cual efectivamente
ha sido retribuida, para lo cual, la -administradora giro recibos por
‘honorarios a la entidad, todo ello de acuerdo con €l contrato de Lecacidn de
Servicios qgue suscribieron las partes, Pues, de ser el caso de una
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desnaturalizacion del contrato; es decir, de haber existido el revestimiento de |
una relacion laboraf originada por un contrato de trabajo, bajo la suscripcion de .
aparentes contratos de locacion de servicios, s& encontrarian acreditados los:

elementos constitutivos de un confrato de trabajo, esto es la prestacién’ de_fi_ :
servicios en forma personal, bajo subordinacién, con un harario y una retribucién: :
ecandmica; asimismo, el articulo 1361 del citado Cédigo sefiala: “los contrato
'son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que |
declaracion expresa an &l contratc responde a la voluntad comun de las parte
¥ quien niegtie esa coincidencia debe probaria”,

Que, el contrato de Locacivn de Servicios, regula las prestaciones d
servicios materiales e intelectuales, estableciéndose gue el plazo méximo de
dicho contrato es por seis (6) afios (tratandose de servicios profesionales), y de
\tres (3) afos (en caso de otra clase de servicio), de tal modo que los contratos
2{suscritos bajo esta modalidad son de naturaleza civil; por ende, no son objeto de :
proteccion laboral.

Ahora bien, con respecto a la Ley N° 24041 en su articulo 1, efectivamente
‘brinda una proteccién frente al despido incausado, 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 destlituidos previo
procedimiento establecido en dicho decreto y por las causales establecidas en
su capitulo V.

Que, al respecto, SERVIR, como ente rector del Sistema Administrativo
de Gestién de Recursos Humanos, sefiald que no tiene competencia sobre las
relaciones de naturaleza civil que se den en ia administracion Poblica; sin
embargo, se emitié pronunciamiento sobre el ingreso a la Administracion
Publica y aplicacién de ia Ley 24041, haciendo un analisis con respecto a
los Locadores de Servicios, en su informe N° 001-2019- SERVIR!GPGSC
sefalando en sus conclusionas: 3.1 Las personas que brindan servicio al estado
como Locadores de Servicios, no estdn SUBORDINADOS al Estado, sino que
prestan -sus servicios bajo las reglas del Codigo Civil y sus normas
complementarias cuya contratacion se efectla para realizar labores no
subordinadas, de manera auténoma. por un tiempo determinado: a cambio de
una retribucidn, sin que elle implique una vinculacion y de reconocimiento de
naturaleza laboral o estatutaria con el mismo. (.--), 3.3 La aplicacién de la Ley
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24041 es solo para los servidores contratados bajo en régimen del Decreto
Legislativo N° 276, por lo que, dicha Ley no podria incluir a las personas
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 Unicamente -aplicable a los servidores que se encuentra bajo el
régimen del Decreto Leg_is_iativo N 276,

Asimismo, sobre la contratacién bajo la modalidad de locacion de
servicios para labores de naturaleza permanente, en el punto 2,10 dei informe
N2 458-2011~SERVIR/GG-0OAJ, sefald lo siguiente;

% {..), en el contrato de locacion de servicios la prestacion de
servicios se realiza de manera independiente, .sin presencia de
subordinacion del contrato. Asi lo ha expresado el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida en el EXPEDIENTE N?
04840-2007-PAITC".

4.- Toda relacion laboral se caracteriza por la existencia de tres
elementos esenciales gue {a definen como tal: (i) prestacién
perscnal de servicio, (i) subordinacion y (ifi) remuneracion. En
contraprestacion a ello, el contrato de locacién de servicio es
definido pore! articulo 1764 del Cédigo Civil como un acuerdo de.
voluntades por el cual “el iocador se obliga, sin estar subordinado
al comitente, al prestarie sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo. determinado, a cambio de una refribucion’, de ic que se.
sigue que el elemento esencial del contrato de [ocacion 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 Publico,
aplicable a todas las personas gque prestan servicios remunerados bajo
subordinacion para el Estado, establece en su articulo 5 gue, “El acceso al
empleo publico & realiza mediante concurso. publico y abierto, por grupo
ocupacional, en base a los méritos y capacidad de.{as personas, en un régimen
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de igualdad de oportunidades”; en el p
de‘hecho establecido en el citado aptf
publico:de méritos:

resente caso no se cumple con el supuests
culo, toda vez que no ha habido CONCUrs.

Que, per su parte, el articulo. 12 del Decreto Legislativo N2 276
COmo un requisito para el ingresp a la carrera Administrativa: “Pre
2%\ aprobado en el concurso de admision™
Regiamento dicha ley serala que ‘el ingres
condicion de servidor de carrera o de se

es_table'_c:e}
seniarse y ser |
mientras que- el articulo 28 d ._
0 a fa Administracién Plblica en la
rvidor contratado para. labores. de

Que, igualmente, en Ia sent
2013-PA/TC (Caso Huatuco h
Tribunal Constitiicional ha pu
acceso a la funcion pabiica: e
acceder o irigresar a la funcic

encia recaida en el expediente N* 05057-
el Tribunal Constitucional haprecisado que: "E!
ntuaiizado que los contenidos ‘def derecho de
n condiciones de igualdad. son fos siguientes: i)
n publica; ii) ejercerla plenamente; iii) ascender en
la funcion plblica: y Iv) condiciones iguales de acceso (Expediente N.° 00025-
2005-PUITC yotro, FJ 43). Asimismo, ha determinado que el derecho de acceso
a la funcién pdblica tiene COma principio consustancial el principio de mérito; ef
cual, vincula plenamente al Estado y a toda entidad publica en general. Esto
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del Estado y de toda entidad ptblica, en general, observe tai 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 vy servidores  publicos,
especificamente que el aspecto relevante para identificar a un funcionario o
servidor ptiblicc es el desempenio de funciones en las entidades publicas del
Estado; a que la carrera administrativa constituye un bien juridico constitucional;
la prohibicion de deformar el régimen especifico de los funcionarios y servidores
publicos; que el derecho de acceso a la funcién plblica tiene como .p'r'in'c:ipio
consusiancial el principio de méfito; y que, conforme a sus competencias ya los
mencionados contenidos constitucionales, el Poder Legislativo ha expedido ia
Ley N.0 28175, Marco del Empleo Publico, en cuyo articulo 5° establece que e
\ acceso al empleo plblico se realiza. '

Mediante concurso publico y abierto, en hase a los méritas y capacidad
de las personas, el Tribunal Constitucional estima que existen suficientes y
justificadas razones para asumir que €l ingreso a fa administracién piiblica
mediante un contrato a plazo indeterminado exige necesariamente un previo
concurso publico de ‘méfitos 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

Asimismo, el administrado plantea gue seé ha desnaturalizade el contrato
de Locacion de Servicios, que suscribio con la entidad, durante el mes febrero
del 2020 a través de un contrato de Locacion de Servicio, para realizar labores
como apoyo administrativo en el area funcional de relaciones publicas, para
posteriormente ser rotado en el mes de setiembre del 2020; asimismo, preteride
establecer que el vinculo que realmente tiene es uno de naturaleza laboeral; 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 existid entre la Municipalidad y la administrada,
reine. los elementos propios de un contrato de trabajo, esto es, la
prestacion de servicios en forma personal, bajo SUBORDINACION, con un
horario y una remuneracién.
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Ahora bien, obra'en e! expediente Administrativo, &l Informe N° 09.'5-2023}—;?
ARE-SGRR.HH-GA-MP, de fecha 03 de febrero del 2023, suscrito por Alexander.
Ruiz’ Lecarnaque; “Trabajador de la Administracion Publica de fa Sub Gerencia .
de Recursos Humanos de la Municipaiidad Provincial de ica, donde sefiala: que |
habiéndose realizado la busqueda correspondiente en los archivos q_ue_}
obran.en el drea de RR.HH., se ha verificado que la persona de JOSE FREDY.
BRICENO CABRERA, no se encuentra registrado en la base de datos; de e
que se tiene que el administrado no se encuentra sujeto.a un horario establecido: |
es decir, no existe en virtud el principio de realidad, prueba -alguna L que |
determine gue el administrado tiene un horario; es decir, con la obligacién
como parte de un contrato de trabajo de ingresar v salir del centro. de
labores a determinada. hora cuya obligacién es parte de [a subordinacién
‘gue existe en una relacion de trabajo: en este sentido se desvirttia que el
\administrado cumpiia con un harario de trabajo establecido. ‘

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES:

Que, bajo la premisa factica y juridica expuesta ‘estando a lo
f'unda'men:tos y cobsideraciones precedentes, a las Normas Invocadas, y con la
atribuciones conferidas .en la ley N° 27672 Organica de Municipalidades, el
Decreto Supreme N° 004-2019-JUS de a ley N° 27444 Ley del Procedimiento
Administrativo General: SOY DE OPINION: Declarar la INFUNDADO el recurso
e $5 o2\ de apelacion presentado por la administrada JOSE FREDY BRICENO °
ﬁi;ﬁ%’“ C-A_BRER-A_, ;:o_ntra la Resolucidn de Gerencia- de Administracié_n N® 97-2023 _:

150/ GA-MPI, de fecha 27 de febrero del 2023, consecuentemente RATIFICAR en
" {odos sus extremos Ia . Resolucién de Gerencia de Administracion N° 97-2023- -
GA-MP|, de fecha 27 de febrero del 2023 :

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERQ: declarar INFUNDADO el recurso de apelacion
presentado por el administrado JOSE FREDY BRICENO CABRERA, contra fa
Resoluciaon de Gerencia de Administracion N* 97-2023-GA-MPI, de fecha 27 de
febrero-del 2023. :

ARTICULO SEGUNDO: RATIFICAR eri todos. sus extremos la

Resolucion de Gerenaia de Administracion N? 87-2023-GA-MPI, de fecha 27 de
febrero del 2023,
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ARTICULO TERCEROQ: DAR por agotada la via administrativa, ello al
amparo del articulo 50 de la Ley 27972 — Ley Orgéanica de Municipalidades.

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

NiQUESE Y CUMPLASE.

D PRYVINCIAL DE ICA

"l.ng. Carlos Humberto Reyes Roque
ALCALDE

; DAD PROVINCIAL DE ICA
i MU%%‘%%‘HAR!A GENERAL
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