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MIGUEL CHECA
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Miguel Checa, 11 de febrero 2019

VISTO; el Informe N°012-2019/MDMCH-OAJ-OAPB, del Abog. Omar Alexis Pasapera Bautista, Jefe de la
Oficina de Asesoria Juridica, de fecha 01-02-2019, sobre recurso de reconsideracion, con referencia al
informe N°0012-2019-URHBS-JVG/MDMCH, el proveido N°003-2019-0OAJ-MDMCH, nimero de Registro
40-2019//MDMCH.

CONSIDERANDO:

i Que, de conformidad con lo previsto en el Articulo 1942 de la Constitucion Politica del Pert, concordante
con el articulo I del Titulo Preliminar de la Ley Organica de Municipalidades, Ley N2 27972, los gobiernos
locales gozan de autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia;

pudiendo ejercer actos de administracion con sujecion al ordenamiento juridico, estando sujeto a las leyes

Laborales, Pago de Remuneracion Impaga. Que, de acuerdo a proveido N°003-2019-OAJ-MDMCH,
Asesoria Juridica solicité al Area de Recursos Humanos y Bienestar Social de esta Entidad informe técnico
al respecto.

Que, con Informe N°0012-2019-URHBS-IVG/MDMCH, el Area de Recursos Humanos y Bienestar Social,
manifiesta lo siguiente:

-La Sra. Yenny Smith Ramos Alvarado, ha presentado Servicios a la Municipalidad por Contrato de Locacion
de Servicios Mensuales a la Municipalidad Distrital de Miguel Checa, como Asistente Administrativo para
el Salon de Usos Multiples dependiente de la Secretaria General.

-La Unidad de Recursos Humanos y Bienestar Social concluye que la Sra. Yenny Smith Ramos Alvarado ha
prestado Servicios por Locacion de Servicios mediante contratos mensuales a partir del afio 2015 del mes
de Abril a Diciembre defl afio 2015, Enero a Diciembre del afio 2016, Enero a Noviembre del afio 2017 y
Enero a Diciembre del afio 2018, segun el cuadro que se indica la fuente de Financiamiento por los Servicios
prestados era financiado de los Recursos Directamente Recaudados y segun disponibilidad econémica.
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En lo referente al Manual de Organizacion y Funciones (MOF):

-Se indica que la Unidad de Recursos Humanos y Bienestar Social tiene en su poder el documento de
Gestion del afio 2015, que me fue entregada y no tengo en mi poder ningun otro documento asimilado.
Adjunto copia de documento en mencion pero no se aprecia en la denominacion de la Unidad Orgdnica

del Cuadro de cargos de Alcaldia.

SOy 2 Prescr/be - “El Recurso de reconsideracion se interpondrd ante el mismo drgano que dicté el primer acto
que es materia de la impugnacion y deberd sustentarse en nueva prueba. En los casos de actos

administrativos emitidos por érganos que constituyen unica instancia no se requiere nueva prueba. Este
urso es opcional y su no interposicion no impide el ejercicio del recurso de apelacion”.

b, conforme a lo expuesto precedentemente se aprecia en la Cldusula Décimo Primera de los Contratos
¢ Locacion de Servicios celebrados entre el representante de esta Entidad Edil y el solicitante, que estable
lo siguiente: “El presente contrato no genera vinculo laboral alguno entre las partes por estar sujeto a
lo dispuesto en el Codigo Civil Vigente en la parte pertinente del libro de obligaciones”. Ambas partes
acuerdan y reconocen que el presente contrato no es propio del régimen laboral publico ni privado, por no
existir subordinacicn, dependencia ni horario de trabajo, sino que se constituye en un contrato de Locacién
de Servicios regulado por el Articulo 1764° y siguientes del Cédigo Civil.

Que, con relacién a la aplicacion de la Ley N°24041, la citada Ley en su Articulo 1° establece que “Los
servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan mds de un afio
ininterrumpido de servicio, no pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el Articulo
V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en el (...)”, y en su Articulo 2°
indica que no estan comprendidos en los beneficios de la presente Ley los servicios publicos contratados
para desempefiar: a) Trabajos para obra determinada; b) labores en proyecto de inversion, proyectos
especiales, en programas y actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean
de duracién determinada, c) funciones de politica de confianza.

Que, al respecto cabe indicar que dicha Ley fue emitida en el afio 1984, con la existencia en la
© administracion publica de solamente el régimen laboral publico en el Decreto Legislativo 276 y su
A *~reglamento del D.S 005-90-PCM y el régimen laboral de la actividad privada normada por el D.L N° 728 y
i 3~-:,"’u reglamento. En dicho sentido la contratacion temporal a la que hace referencia la citada Ley N°24041,

| cf’ sta referida a la contratacion contemplada en el Articulo 15 del Decreto Ley N° 276,
<
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la misma que es susceptible de desnaturalizacion, cuando a) La labor desempefiada es de labor
permanentey b) cuando el lazo de contratacion excede el afio o c) cuando el contrato vencid y el trabajador
sigue prestando sus servicios por mds de un afio en labores de cardcter permanente; siendo que el
solicitante fue contratado bajo los alcances de la normatividad civil; quedando claramente establecido que

PA/TC sefiala en el fundamento 15 que “El ingreso del nuevo personal o la reincorporacion en la
Administracion Publica debe ser por mandato judicial, con una relacion laboral de naturaleza
indeterminada, en una Entidad del Estado, para ocupar una plaza comprendida dentro del PAP

parte el Articulo 28° del D.S N°005 — 90 — PCM que aprueba el reglamento de la carrera admmlstratlva
refiere que el ingreso a la Administracion Publica en calidad de contratado o nombrado exige presentarse
como postulante a una plaza vacante presupuestada y particular en el concurso publico de méritos.

Que, el CAP (Cuadro de Asignacion de Personal) aprobado mediante Ordenanza Municipal N° 006-2015 —
MDMCH de fecha 26-06-2015, documento vigente hasta la fecha, no aparece ni se aprecia en el cargo
estructural y en la Unidad Organica del Cuadro de Cargos la funcion asignada o la solicitante como
ASISTENTE ADMINISTRATIVO PARA EL SALON DE USOS MULTIPLES.

Que, la Ley N° 308789, Ley de Presupuesto para el sector publico para el afio fiscal 2019, en su Articulo 6°
(Ingresos del personal) prohibe a las entidades de Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales, el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos, compensaciones econdmicas y beneficios de toda indole con las mismas
caracteristicas sefialadas anteriormente (...); v en el Articulo 8° del mismo cuerpo legal, expresamente
prohibe el ingreso del personal en el sector publico por servicios personales y el nombramiento, salvo en
los supuestos descritos.

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 Administracion Publica para prestar el servicio objeto de la contratacion.

Que, la contratacion de servidores puede darse para que éstos realicen temporalmente actividades de
cardcter permanente asi como servicios de naturaleza temporal o accidental.
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En ambos casos el contrato se celebra a plazo fijo (fecha de inicio y fin determinado), sin embargo, por
necesidad del 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 cardcter permanente solo puede darse hasta por tres afos consecutivos y luego de ello el
servidor podria ingresar a la carrera administrativa previa evaluacion.

No obstante, luego de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 276, fue promulgada la Ley N°
24041 que en el Articulo 1 establecid que aquellos servidores publicos contratados para labores de
naturaleza permanente y que tengan mds de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados o
destituidos, salvo que cometa falta disciplinaria, la misma que debe seguir el procedimiento
orrespondiente. Asimismo, la Ley N° 24041, excluyé de sus alcances a aquellos servidores ptiblicos

Trabajos para obra determinada.
Labores en proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas y actividades técnicas,
administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracién determinada.

- Labores eventuales o accidentales de corta duracion.

- Funciones politicas o de confianza.
Que, al respecto el Articulo N° 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

¢ulidad cualquier acto administrativo que contravenga dicha disposicion. Similar posicion que fue

%stablecida en el Capitulo lll de la Ley condiciona el acceso a Ley N° 28175 — Ley Marco del Empleo Publico,

a '?A ,h cual en su Articulo N° 5 condiciona el acceso al Servicio Civil a la aprobacion del respectivo concurso

Owcy -publico de méritos, cuyo procedimiento de seleccion se inicia con la convocatoria que realiza la entidad y

culmina con la resolucion correspondiente y la suscripcion del contrato. De igual modo el Articulo 9 de la

Ley N° 28175 determina que la omision del concurso publico (regla acceso) vulnera el interés general y
consecuentemente impide la existencia de una relacion laboral vdlida.

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 publico de méritos, cuyo/a
ganador/a serd quien podra suscribir el contrato. Caso contrario, en mérito a lo dispuesto en 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 podrd acogerse al beneficio establecido por la Ley N°24041.

Por otra parte el Texto Unico Ordenado de la Ley N°28411 Ley General del Sistema Nacional del
Presupuesto, aprobado por Decreto Supremo N° 304-2012-EF, sefiala en su Tercera Disposicion Transitoria,
que en la Administracion Publica, en materia de gestion de personal, se tomard en cuenta lo siguiente: “
a) El ingreso del personal solo se efectiia cuando se cuenta con la plaza presupuestada. Las acciones que
contravengan el presente numeral serdn nulas de pleno derecho, sin perjuicio de la responsabilidad del
funcionario de la entidad que autorizo tales actos asi como de su Titular”.
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Que, el Tribunal Constitucional a través del precedente vinculante establecido en la sentencia recaida en
el expediente N° 05057 — 2013 — PA/TC “Caso Huatuco”, asi como en su respetivo auto aclaratorio sefiala
“(...) que para ingresar al sector publico tanto en el régimen laboral publico como en el privado, resulta
necesario: i) La definicion de una plaza o vacante de duracion indeterminada, ii) La necesidad que dicha
plaza esté debidamente presupuestada, iii) La realizacién previa de un concurso publico de méritos, para
la cobertura de dicha plaza.

Que, en caso de autos teniendo en cuenta que el administrado alega desnaturalizacion de contrato como
resultado del transcurso del tiempo, cabe precisar que las nuevas reglas establecidas por el Tribunal
itucional como precedente vinculante, entre ellas la exigencia de que la incorporacion o

ingreso del trabajador se haya

través de un concurso publico de méritos, por consiguiente su reincorporacion no resultaria atendible
segun la Legislacion y la Jurisprudencia vinculante vigente.

Que, debe enfatizarse que las disposiciones constitucionales que regulan el régimen especifico de los
funcionarios y servidores publicos, asi como el respeto de los derechos de los trabajadores deben ser
escrupulosamente observados y cumplidos por los respectivos funcionarios y servidores que estdn
encargados y son responsables de la contratacion de personal en cada entidad del Estado, pues de lo
contrario deberd imponérseles las sanciones administrativas, civiles y/o penales a que hubiere lugar,
teniendo en cuenta para ello lo dispuesto en el Articulo 243° de la Ley N°27444 y Proceso Administrativo
Disciplinario y de la Ley Servir, vigente desde el afio 2014 para todas las Instituciones Publicas.

Bajo esta premisa es preciso seflalar que la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR) ha emitido sendos
informes en los cuales mantiene la posicion planteada por Asesoria Legal (Informe Técnico N° 176 — 2017
— SERVIR — GPGSC de fecha 03-03-2017, Informe Técnico N° 2026 — 2016 — SERVIR — GPGSC de fecha 14-
10-2016 en mérito a ello y de conformidad a lo establecido en el informe N° 0007 - 2019 — URHBS - VG /
MDMCH de fecha 21-01-2018.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERQ: Declarar Improcedente el Recurso de reconsideracion incoado por la Sra. Yenny
Smith Ramos Alvarado, contra el Acta Materias u orden de Ingreso a la labor a esta Entidad, en mérito a
los considerandos antes expuestos.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar a las Areas correspondientes Gerencia Municipal, Recursos Humanos y
Bienestar Social, parte interesada para su conocimiento y fines pertinentes.

Registrese, comuniquese, archivese y cumplase.
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