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RESOLUCION DE ALCALDIA N° 466-2018-A-MDSS-SG

San Sebastian, 16 de julio de 2018.

EL ALCALDE DE LA MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE SAN SEBASTIAN
VISTO:

El Proveido N.° 4430-2018 de Gerencia Municipal, Opinién Legal N.° 334-2018-GAL/MDSS,
Informe N.° 738-SGRRHH-GA-MDSS-2018, sobre nulidad de la Resolucién de Alcaldia N.° 363-
2017-A-MDSS-SG, v;

CONSIDERANDO:

Que, las Municipalidades tanto distritales como provinciales son Organos de Gobierno Local con
autonomia politica, econémicas y administrativa segln lo establecido por el Articulo 194° de la
Constitucién Politica del Peri modificado por Ley de Reforma Constitucional N© 27680 en actual
vigencia y concordante con lo regulado por el Articulo II del Titulo Preliminar de la Ley Orgénica
de Municipalidades;

Que, mediante Resolucién de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG de fecha 08 de agosto de
2017, designd, con eficacia anticipada al 01 de agosto de 2017, al Ing. Civil José Luis Rios
Rabelo en el cargo directivo de Jefe de la Oficina de Supervisién de Obras de la Municipalidad
Distrital de San Sebastian, (...)";

Que, del tramite de la encargatura en el Régimen Laboral del D. Leg. N.° 728, se tiene que la
encargatura o encargo de funciones, tiene su origen normativo en el Articulo 82° del
Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, aprobado mediante Decreto
Supremo N.° 005-90-PCM. Por su parte, el Manuel Normativo de Personal N.° 002-92-DNP
"Desplazamiento de Personal”, aprobado por Resolucién Directoral N.° 013-92-INAP/DNP,
establece que los encargos de puestos o funciones que excedan de 30 dias dan derecho a
percibir la diferencia entre la remuneracion totzl del servidor encargado y el monto tnico de
remuneracion total de la plaza materia del encargo;

Que, como se puede advertir el encargo es propio de un régimen de carrera, por lo que su
aplicacion en otros regimenes, si bien es posible, no necesariamente debe efectuarse bajo las
mismas condiciones que en el régimen del Decreto Legislativo N.° 276;

Que, en el régimen del Decreto Legislativo N.° 728 la figura del encargo no cuenta con una
regulacién especial. En este, la posibilidad de desplazar funcionalmente a un servidor publico,
encargandole actividades correspondientes a un cargo que implique responsabilidad directiva,
emerge del poder de direccion que ostentz el empleador. Sin embargo, los efectos
remunerativos de dicha acciéon no se encuentran especificamente normados;

Que, sobre el particular, el SERVIR ha emitido informes sobre el pago de bonificacién diferencial
por encargo en el régimen de la actividad privada'. Entre ellos, el Informe Legal N.° 286-2010-
SERVIR/GG-0AJ (disponible en www.servir.gob.pe), el cual sefiala respecto al tratamiento de la
figura del encargo en el régimen laboral de la actividad privada lo siguiente:

La figura del encargo en el régimen del Decreto Legislativo N° 728, no cuenta con una regulacién
especial. No obstante, el desplazamiento de personal, que deriva del poder de direccién del

empleador, a cargos que implique responsabilidad directiva, en razén a las necesidades
institucionales.

)

Que, ahora bien, se tiene que mediante Informe N.° 738-SGRRHH-GA-MDSS-2018 de fecha 28
de junio de 2018, el Abog. Abel Jaret Villavicencio Garcia, Sub Gerente de Recursos Humanos,
informa que mediante Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG se designd al Ing. José
Luis Rios Rabelo como Jefe de la Oficina de Supervision de Obras de la Municipalidad, bajo los
considerandos del régimen laboral CAS, empero debemos advertir que al citado se le pago
remuneraciones como inspector de obras bajo el régimen del D. Leg. 728, en tanto su vinculo
laboral fue con ese ultimo, y adicion de ello se le encargo la Jefatura
Supervision de Obras, para lo cual solicita se tome las acciones que corresponga®
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Que, en ese sentido debemos sefalar que mediante la Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-
MDSS-SG de fecha 08 de agosto de 2017, debid encargarse al servidor José Luis Rios Rabelo en
el cargo de Jefatura de la Oficina de Supervision de Obras bajo el D. Leg. 728, sin embargo de
manera equivoca en dicha resolucién se designd en el cargo directivo de Jefe de la Oficina de
Superwsmn de Obras, toda vez que el servidor José Luis Rios Rabelo fue contratado bajo el
régimen laboral del D. Leg. 728 (Ley de Productividad y Competitividad Laboral), conforme se
tiene de su Contrato Trabajo Sujeto a Modalidad por Obra y/o Servicio Especifico N.° 07-B/0SO-
SGRRHH-MDSS-2017 y N.° 001-C/0SO-SGRRHH-MDSS-2018;

\ Que, por tanto teniendo en cuenta lo sefialado en el parrafo anterior, se debe considerar que la
\Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG de fecha 08 de agosto de 2017, presenta
ausales de nulidad previstas en el Articulo 10° del TUO de la Ley N.° 27444 - Ley del
rocedimiento Administrativo General, toda vez que para el acto de designacion en el régimen
laboral del D. Leg. 1057 - CAS, es necesario previamente el consentimiento de la persona que
serd designada. En el caso que se encuentre prestando servicios, sera necesario la entrega
de cargo previa a la expedicién de la resolucién de desu_;nac:lort puesto que el servidor o
funcionario asumira su nuevo cargo maximo a los tres (3) dias de recepcionada la resolucién de
designacién mas el término de la distancia*. Lo que no ocurre en la designacién realizada al
servidor José Luis Rios Rabelo en la Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG, toda vez
que a la fecha de designacion, el servidor se encontraba bajo un contrato sujeto a la modalidad
de obra bajo el D. Leg. 728;

Que, de conformidad a las disposiciones del TUO de la Ley N.° 27444, los administrados solo
pueden solicitar la nulidad de los actos administrativos con motivo de la interposicion de los
recursos administrativos de reconsideracion, apelacion o revision. Pero, también es posible que
la nulidad sea declarada de oficio cuando agravien el interés publico. La nulidad de oficio sera
declarada por el superior jerarquico del que expidio el acto. Si se tratara de un acto emitido por
una autoridad que no estd sometida a subordinacién jerarquica, la nulidad seré declarada por
resolucion del mismo funcionario;

Que, en ese sentido habiéndose vulnerado, el numeral 1) del Articulo 10° del TUO de la Ley N.°
27444, que dispone que: Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes: 1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas
reglamentarias. (...), por tanto habiéndose contravenido el dispositivo legal antes sefialado
corresponden declarar la nulidad de oficio de la Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-
SG de fecha 08 de agosto de 2017, de conformidad con el Articulo 211° del TUO de la Ley N.°
27444 - Ley del Procedimiento de Administrativo General, que dispone; "211.1 En cualguiera de
los casos enumerados en el Articulo 10°, puede declararse de oficio la nulidad de los actos
administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico o
lesionen derechos fundamentales”;

Que, en ese mismo sentido, corresponde conservar todos los actos administrativos emitidos en
mérito de la Resolucién de Alcaidia N.° 363-2017-A-MDSS-SG de fecha 08 de agosto de 2017,
toda vez gue la conservacion de un acto es el principio de la proteccion de los derechos
adquiridos. Un acto que adolece de algtin vicio y cuya declaracién de nulidad pueda perjudicar
derechos gue ya han ingresado en el patrimonio de un tercero de buena fe, debera conservarse,
ya que el Derecho considera mas valioso tutelar los derechos adquiridos del tercero antes que
anular el acto afectando dichos derechos adquiridos. La misma que debe ser considerada de
conformidad con el Articulo 14° del TUO de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General que dispone, "14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el
incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacién
del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora. (...). “14.3 No obstante
la conservacién del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de quien emite el acto
viciado, salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes de su ejecucion”;

Que, en ese tenor corresponde encargar al servidor José Luis Rios Rabelo en el cargo directivo
de Jefe de la Oficina de Supervision de Obras de la Municipalidad Distrital de San Sebastidn, con
eficacia anticipada al 01 de agosto de 2017. De acuerdo a lo establecido por el Articulo 17.1 de
la Ley N.° 27444 - Ley del procedimiento Administrativo General, la autoridad puede dlsponer
en el mismo acto administrativo que tenga eficacia anticipada a su emisién, solo 5| fuera mas
favorable a los administrados, y siempre que no lesione derechos fundamentales eses de
buena fe legalmente protegidos a terceros y que existiera en la fecha a
retrotraerse la eficacia del acto el supuesto de hecho justificativo para su adop,

' Numeral 3.1.14 del Manual Normativo de Personal N.° 002-92-DNP "Desplazamie) :

aprobado por Resolucion Directoral N.° 013-92-INAP-DNP.
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Que, por tanto de conformidad con lo establecido en el Articulo 84° inciso 1 é inciso 8) del TUO
de la Ley N.° 27444 son deberes de las autoridades respecto del procedimiento Administrativo,
actuar dentro del ambito de su competencia y conforme a los fines para lo que les fueron
conferidas sus atribuciones; igualmente, a interpretar las normas administrativas, de forma que
mejor atiendan al fin publico al cual se dirigen preservando razonablemente los derechos de los
administrados. En tal sentido, no se pueden dejar de resolver las cuestiones que se propongan,
siendo asi el procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los principios de
legalidad y del debido procedimiento;

Que, mediante Opinién Legal N.° 334-2018-GAL-MDSS, de fecha 12 de julio de 2018, la
Gerencia de Asuntos Legales opina por lo siguiente:

1. Declarar la NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG de
fecha 08 de agosto de 2017, al haberse advertido la contravencion del Articulo 10° del TUO
de la Ley N.° 27444, correspondiendo conservase todo los actos administrativos emitidos en
meérito de la Resolucién de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG, de conformidad con el Articulo
14° del TUO de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

2. Debiendo en merito a ello se proceda ENCARGAR con eficacia anticipada al 01 de agosto de
2017, al Ing. Civil José Luis Rios Rabelo en el cargo directivo de Jefe de la Oficina de
Supervision de Obras de la Municipalidad Distrital de San Sebastian, bajo el D. Leg. 728 -
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en adicién a sus funciones.

Que, en mérito de lo expuesto y en uso de las atribuciones conferidas por el Articulo 20°, inciso
6 de la Ley N.° 27972, Ley Orgénica de Municipalidades;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD DE OFICIO de la Resolucion de Alcaldia N.©
363-2017-A-MDSS-SG de fecha 08 de agosto de 2017, al haberse advertido la contravencién del
Articulo 10° del TUO de la Ley N.° 27444, DEBIENDO conservase todo los actos administrativos
emitidos en mérito de la Resolucién de Alcaldia N.° 363-2017-A-MDSS-SG, de conformidad con
el Articulo 14° del TUO de la Ley N.° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

ARTICULO SEGUNDO: EN CONSECUENCIA, de lo dispuesto en el Articulo Primero de la
presente Resolucion se debe emitir un nuevo acto resolutivo con eficacia anticipada al 01 de
agosto de 2017, encargando al Ing. Civil José Luis Rios Rabelo en el cargo directivo de Jefe de la
Oficina de Supervisién de Obras de la Municipalidad Distrital de San Sebastién, bajo el D. Leg.
728 - Ley de Productividad y Competitividad Laboral, en adicién a sus funciones.

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR la presente Resolucién, a la Gerencia Municipal, Oficina de
Supervision de Obras, demds Gerencias segln corresponda, asi como a los interesados.

ARTICULO CUARTO: DISPONER, que la Oficina de Tecnologia y Sistemas Informéticos
publique la presente Resoluciéon en el Portal Institucional de la Municipalidad Distrital de San

Sebastian (www.munisansebastian.gob.pe).
REGISTRESE, COMUNIQUESE, CUMPLASE Y ARCHIVESE
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