G,
s

Py

“Decenio de las Personas con Discapacidad en e] Perd”
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iNFORME TECNICO N"M% -2016-SERVIR/GPGSE

A : JUAN CARLOS CORTES CARCELEN . o
Presidente Ejecutivo w e S RS

De : owrHasGLY N
Gerente (&) de Politicas de Gestidn del Servicio Civil

Asunto ; Opinion iegal sobre el contrate de locacion de servicios

Referencia : Escrito con registro N2 0038658-2014

Fecha : Lima, 26 JUL. 20%

[ Chjeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, : consuita a

SERVIR lo siguiente:

1. ZCudles son los derechos adquiridos por un empleado publico de un gobierno locai,
cuando por mds de un afto ha realizado labores de cardcter permanente, v a la vez
haber sido contratado bajo la modatidad de locacion de servicios?

2. Siias Iabores de cardcter parmanente y el puesto de un empleado publico estan
definidos en los instrumenios normativos (MOF-ROF) ipusden ser considerados
como locadores de servicios?

3. Los empleados publicos contratados beaio la modalidad de locacion de sarvicios por
mas de un afie dpueden ser despedidos simplemeante con un simple memordndum
a pesar de haber sido designado medianie una resolucidn de alcaldia?

EeN

51 oun empieade publico gue veniz ejerclendo Tunciones permanantes en una
municipatidad considera que ha side cesado sin pravio proceso disciphinario (Cudl
es el procadimiento pare seguir laborande en & entidad?

il Andélisis
Competencia de SERVIR
2.1 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estan

contextualizadas en el marco de fas politicas que en materia de gestion del empleo e
ingreso al Servicio Civil, entre ofras, emita de manera progresiva.
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2.2 En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aguellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre ei Sistema Administrativo de Gestion
de Recursos Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer
alusidén a asuntos concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente
informe Técnico no se encuentran vinculadas necesariamente a situacidn particular
alguna.

Del acceso a la Administracion Publica

2.3 Bl acceso al servicio civil, indistintamente del régimen lghoral {Decreto Legislativo N°
276,728, 1057 o carreras especiales), se realiza necesariamente por concurso publico de
méritos en un régimen de igualdad de oportunidades, de acuerdo con los principios de
merito y ia capacidad de las personas; con excepcion de los puestos de confianzg,
canfarme a los documentos de gestidn interna de la entidad {Cuadro para Asignacidn de
Personal — CAP, Manual de Organizacidn y Funciones — MOF o Cuadro de Puestos de la
entidad CPE}, para {os cuales no se exige diche proceso de seleccion,

S

En efecto, la exigencia iegal del ingreso a la Administracion Publica mediante concurso
publico de méritos v sujeto a los documentos de gestion respectives esta establaecida
por mandatos imperativos de observancia obligatoria, los cuales son: i} articulo 57 de la
Ley N° 28175%, Ley Marco dal Empleo Pdblico; i) articule IV del Titulo Preliminar del
Decreto Legislativo N® 10237 que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil; v i} literal
d) del numeral 8.1 del articulo 8° de la Ley N° 303727, Ley de Presupuesto del Sector
Plblico para el Afio Fiscal 2016.

2.5 Cabe anotar gue el articule 8° de la Ley Marco del Empleo Publico, sanciona con nulidad
fos actos administrativos que contravengan las normas de acceso al servicio civil, puesto
gue vulneran el interés general e impiden la existencia de una relacidn vaiida, sin
nerjuicic de las responsabilidades administrativas, civiles o penales de quienes los
promuavan, ordenen o parmitan.

Coley N IEI7S, Ley Marce def Impize Puplico
.
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so gl emplec pubiico
eo pUblico ss reaiiza mediants concurse publice v abizrio, por grupe doupalionai. ¢n bass ¢ ios meritos v

“Articuio
£l aceaso @l emplec
capacidad de as pers
© Deaorgto Legisislive N° L

FROUISCS HUIMERCS

Tiako Preiiminar

“articuic V.- Elingrasc al servicke oivil permansents ¢ temporal 3¢ realizs medianie proceses dez seleccior ransparenias sobre bz
bese de oriterios oblathves, etendiendo ai principto det mérit.”

foley NT 30372, Lay de Presupuzsic del Sector PUblice pars & Afc Fisca 2016

“Arifcuio 8°.- Medidas en materie de personai

8.1 Prohibese el ingreso de personal en al secior publico por servicios personaies v et nombramisnic, sshve en ids supussiot

siguigniaes:
(]
L)
d} Ls contratacidn pare el reemplazo por cese, ascensy o promocion det persenal, ¢ nara 12 suplenciz tempora! de los servidoras
asl sactor pliblico, en tanto se implemente lz Ley N° 30057, Ley dal Servicio Civil, en los casos gue corresponaz, En el caso de ios
reemplazos por cese del personal, éste comprende al cese gue se hubiese produdido a partls delafto 2013, debiéndese tomar en
cuentz gue ¢l ingreso 2 fa administracién publicz se efectda necesariamente por concurso publico de méritos v sujato ¢ los
documentos de gestidn respectivos. (L)
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En este sentido, el procesc de seleccidon para el acceso al servicio civil debe ceflirse & los
principios de mérito v capacidad, igualdad de oportunidades y publicidad, dado cue la
inobservancia de los mismos genera la nulidad de dicho proceso.

Por su parte, el literal a) de la Tercera Disposicion Transitoria def Texte Unico Ordenado
de ia Ley N® 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, aprobado por
Decreto Supremo N° 304-2012-EF, dispone que, en materia de gestidén de personalenia
Administracion Pdblica, el ingreso de personal solo se efectia cuande se cuents con i
plaza presupuestada. Toda accion que transgreda esta disposicion serd nuiz de pleno
derecho, sin perjuicio de la responsabitidad del funcionario de ia entidad gue autorizd
tal acto, asf como de tu titular.

Sobre los contratos de locacion de servicios

.

R

Las personas que brindan servicios al Estado bajo |z modalidad de servicios no
personales, es decir como locadores de servicio, no estén subordinados al Estado, sino
gue prestan sus servicios bajo las reglas del codigo civil® y sus normas complemeantarias,
cuya contratacidn se efecta para realizar labores no subordinadas, de manera
auténoma por un tiempe determinado a cambio de una retribucion, sin gue ello
implique en modo alguno una vinculacién de caracter laboral o estatutaria con ef Estado,
es decir, se trata de un contrato distinto a los contratos laborales, los cuales si
contemplan beneficios para los trabajadores por existir un vincuio faboral.

En ese sentido, 2 los locadores de servicios, en su condicidn de prestadores de servicios
autdnomos gue se rigen Unicamenie por el marco normativo del codige civil no es
legaimente factible extenderles |2 aplicacién de disposiciones exclusivas de un régimen
tabora! del Estado {como es el del D, L. N 276 v D. L. N2 728), deblendo precisarse
asimismo gue no existe hase legal alguna gue permita reconocer derechos laborales por
ias actividades de caracter civil.

En esa misma linez2, siendo la vocacidn del proceso de reforma del servicio civil
consolidar unz sole forma de prestacion de servicios bajo un régimen Unico al servicio
del Estado, cabe destacar gue ei Reglamenio General de i Ley del Servicio Civil,
aprobado por Decreto Supremo N° 040-2014-PCW, establece en su Sexts Disposicion
Complemseniaria Final qgus izs entidades sdic pueden controtar ¢ personas noturoies
bajo la figura de locacidn de servicios prevista en el articulo 1764% del cddigo civil v sus
normas complementarias, parc realizar labores ne subordinadas, bojo responsabiiidad
ael tirular,

Por tanto, las personas que brindan servicios g la Administracion Publica bajo las reglas
delarticuio 17642 de! Codigo Civil, prestan sus servicios a éste de manera independiente,
por un determinado tiempo a cambio de una retribucion, sin que ello impligue una

S Arddeulos: 17568, literal 2], 17640, 17865, 1766¢, 1767¢, 1768, 1769¢, 1770¢.

S Locacion de Servicics. Definicicn

Arviculo 1764.- Por e locaciton de servicios el locodor se oblige, sin estor subordinede ol comitente, © prestorie sus servicios por certo
tiempo o pore un robofo determinedo, ¢ combio g€ ung retribucion,
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vinculacion y reconocimiento de derechos de naturaleza laboral o estatutaria con el
mismo,

De la aplicacion del precedente vinculante de la Sentencia del Tribunal Constitucional del
“Caso Huatuco”

2.12

2.13

En principio, debemos indicar que el 05 de junio del 2015 el Tribunal Constitucional
publicé en el Diario Oficial “El Peruanc” la sentencia recaida en el Expediente N° 05057~
2013-PA/TC "Caso Huatuco”, en el cual se establece como precedente vinculante las
reglas contenidas en los fundamentos 18, 20, 21, 22 v 23 de dicha sentencia.

Siendo asi, el Tribuna! Constitucional en los fundamentos 18 y 21 de la referids
sentencia, establece |o siguiente:

“18. Siguiendo ios lineamientos de proteccion contra el despido arbitrario y del
derecho al trabajo, previstos enfos articulo 27y 22 de la Constitucin, el Tribunal
Constitucional estima que en los casos gue se acredite la desnaturalizacion del
contrato temporal o del contrato civil no podrg ordenarse la reposicion a
tiempe indeterminado, todo vez gue esta modaiided del Decreto Legisiativo N°
728, en el dmbito de lo Administrocion Publica, exige lo reolizacién de un
concurso publico de méritos respecto de ung plaza presupusastada y vacante de
duracicn indeterminada. Esta regla se imita a los contratos que se realicen en
el sector publice v no resulta de aplicacion en el régimen de contratacion del

I

Decreto Legisiativo 728 para el sector privade.” {Enfasis nuestro)

“21. En cuanto a los efectos temporales de lo presente sentencio, cabe precisar
que las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional como precedente
vinculante fentre ellus fo exigencio de gue lu incorporacion o reposiclon o lo
administracion pubiica sofo procede cuando el ingreso del trobajador se hoya
realizado mediante concurso publico y abierto parc uno plozo presupuestada,
vacante de duracion indeterminada) deben ser de aplicacion inmediata o partir
del dio siguiente de su publicacion en el diario oficial El Peruanc, inciuso o los
proceses de amporo qué so encueniren en romite ante el Poder Judiciai o el

Tribungi Constituciongd”

Al respecto, diches fundamentes cerivan de que eb Tribunal Constitucional ha
considerado que el ingreso del personal con vincuwo labora! indeterminado, en ia
Administracion Puoblica, necesariamente ha de efectuarse 2 partir de criterios
estrictamente meritocratices, a traves de un concurse publico v abierto.

De este modo, ef Tribunal Constitucional ha establecido gue existen suficientes v
justificadas razones para determinar como regla general gue el ingreso a ia
Administracién Publica mediante  un contrate a plazo indeterminado  exige
necesariamente io siguiente:



2.15

2.186

2.1

1.

3.1

7

0]

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Perd”
“Afio de |z consolidacion del Mar de Grau”

a) Ladefinicidn de una plaza o vacante de duracion indeterminada.

b} La necesidad de que dicha plaza esté debidamente presupuestada.

c) Larealizacion previa de un concurso publico de méritos, para la cobertura de dicha
nlaza.

En el mismo sentido, en el Auto Aclaratorio del Precedente vinculante “Huatuce” de
fecha 7 de julio de 2015 emitido por el mismo Tribunal Constitucional, citando el
expediente N 00002-2010-PI/TC, fundamento 30, se establecid que: “(..) que pora
ingresar al sector publico, tanto en el régimen loboral piblico como en el privado, resulte
necesario no solo lo existencia de una plaza vacante, que debe encontrarse previaomente
presupuestada, sing ademds que no exista impedimento pora que aguella seq cublerio
g través del mecanismo iddneo poro tal efecto” En el punto resolutivo 4 de dicho
expediente se dispuso lo siguiente; "De conformidad con los articulos 81°y 82° del Cédigo
Procesal Constitucional, esta sentencia y los interpretaciones en ella contenidas son
vinculantes pora todos Jos poderes publicos y tienen alcances generales™.

Por tanto, en el Ambito de la Administracion Plblica, el ingreso de nuevo personal ¢ la
“reincorporacion” per mandato judicial, con unaz refacion laboral de naturaleza
indeterminada, en una entidad del Estado, sélo podré darse si se cumplen ifas
condiciones sefiatadas anteriormente, en concordancia con el articulo 5° de fa {ey N°
28175, Ley Marco del Empleo Pablico, gue privilegia la meritocracia {mérito personal y
capacidad profesional).

Cabe indicar que el precedente vinculante materia de consulta es de aplicacidn
inmediata a partir del dia sigulente de su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano”,
lo cual incluve z los procesas de ampare gue se encuentran en tramite ante ! Poder
Judicial o et Tribunal Constitucional.

En este Ultimo supussto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que en 2l caso de un
oroceso de ampars #n el cual el accionante no pueda ser reincorporado por no haber
ingrasado por congurso publico de méritos parz una plazz presupuestada v vacante de
duracion indeterrminada, el juez reconducird el procesoe & la via ordinaria iaboral para
gue ia parie demandante solicite ia indemnizacién correspondiente.

Porotrolade, 2 senald en la sentencia gue las futuras demandas gue sean presentadas
con posterioridad a la publicacion del precedente vinculante referido seran declaradas
improcedentes, siempre que en lzs mismas ne se acredite el haber ingresado por
concurse publico de méritos parz ung pleze presupussiadz y vacante de duracidn
indeterminads.

“ Conciusiones

Eiingreso al Servicio Civit, indistintamente del régimen de vinculacion, se realiza a través
de concurso de meéritos, segun lo dispuesto por el articulo 5° de fa Ley N° 27851, Ley
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Marco del Emplec Pablico y al Articuio IV del Tiiulo Preliminar del Decreto Legistativo N°
1023.

Las personas que brindan servicios al Estado como locadores de servicio, no estan
subordinados al Estado, sino que prestan sus servicios bajo jas reglas del articulo 17642,
cuya coniratacion se efectia para realizar fabores no subordinadas, de manera
auténoma por un tiempo determinado a cambio de una retribucidn, sin gue ello
impligue una vinculacién vy reconccimiento de naturaleza laboral o estatutaria con el
mismo.

Bl precedente vincuianie del Tribunal Constitucional contenide en la sentencia recaida
en el expediente N° 05057-2013-PA/TC “Caso Huatuco” determina como regla general
gue elingreso a la Administracidn Pdblica mediante un contrato a plaze indeterminado
exige necesariamente: (i) la definicidn de una plaza o vacante de duracion
indeterminada, (1) la necesidad de que dicha plaza esté debidamente presupuestada,
{iit} Iz realizacién previa de un concurso publico de méritos, para 1a cobertura de dicha
plaza.

El Reglamento General de la Ley del Servicic Civil, como parte del proceso de la reforma
del servicio civil, establece en su Sexta Disposicidn Complementaria Fina! que las
entidades sélc pueden contratar a personas naturales bajo la figura de locacion de
servicios prevista en el articulo 1764° del cédigo civil v sus normas complementarias,
para realizar labores no subordinadas, bajo responsabilidad del tituiar,

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho pars los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto
el proyecto de oficio respectivo.

Atentamente, .
CYNTHIA SU LAY
Garertz (e} ge Polltcas de Cestion dal Servigin St
AUTORIDALD NACIONAL DEL SERVICID IV
CSLilim/bah
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