GOBIERNO REGIONAL LAMBAYEQUE

SEDE REGIONAL

GERENCIA GENERAL REGIONAL

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL REGIONAL N°/%/ -2011-GR.LAMB/GGR

chiclave: 99 0CT. 2011

VISTO:

El Recurso de Apelacién de Nazario Julio Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz;
Y,

CONSIDERANDO:

Que, con Oficio N° 1718-2011-GR.LAMB-DRE-OFA] de fecha 04 de abril del
2011, el ex Director Regional de Salud Lambayeque, hoy Gerente Regional de Salud
Lambayeque eleva a esta instancia administrativa los recursos de apelacidn
interpuestos por los sefores: Nazario Julio Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz
contra resolucién denegatoria ficta al no haber resuelto su solicitud de pago del 10%
de incremento de remuneraciones por ser aportantes al FONAVI;

Que, con escrito del 03 de enero del 2011 don Nazario Julio Bruno Urbina,
hace de conocimiento que se acoge al silencio administrativo negativo por no haberse
dado respuesta a su recurso de apelaclén interpuesto contra resolucién denegatoria
ficta, dentro del plazo de ley;

Que, mediante escrito de fecha 04 de enero del 2011 don Samuel Barturén Paz,
hace conocer su acogimiento al silencio administrativo negativo al no tener respuesta a
su recurso de apelacién interpuesto contra resolucién denegatoria ficta, dentro del
plazo de ley;

Que, mediante Ofi¢cio N 187-2011-GR.LAMB/ORA] de fecha 25 de abril del

2011 la Oficina Regional de Asesoria Juridica solicita documentacion faltante a la
Direccidn Regional de Salud como es la solicitud inicial de los administrados, los
recursos de apelacién y la Resolucién de Direccién Regional Sectorlal N 139-2011-
GR.LAMB/DRSAL, esta ultima al tomar conocimiento con el Informe Legal N9 357-
2011-GR.LAMB-DRSAL-OEAJ, emitido por la Oficina Ejecutiva de Asesoria Juridica de

“Ccha entidad, que pese a haber invocado los administrados el silencio administrativo

Que, de conformidad con el Articulo 2092 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, N°© 27444, el Recurso Administrativo de Apelacidn se
B interpondra cuando la impugnacién se sustente en diferente interpretacién de las

dirigirse a la misma autoridad que expidid el acto que se impugna para que eleve lo
actuado al superior jerdrquico, con la finalidad de que previo anélisis emita nuevo
pronunciamiento acorde a Ley, sin la necesidad de presentar nueva prueba, por
tratarse de aspectos de puro derecho; asimismo, el Articulo 2119 concordante con el
Articulo 113° de la citada norma legal, establece los requisitos de admisibilidad y
procedencia que debe de reunir el citado recurso impugnativo; los mismos que si
cumple el recurso de apelacion promovido por los administrados Nazario Julio Bruno
Urbina y Samuel Barturén Paz contra resolucién denegatoria ficta al no haber sido
resuelta su solicitud de pago del 10% de incremento de remuneraciones por ser
aportantes al FONAVI;
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Que, en aplicacion del art. 149° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, N° 27444, es procedente la acumulacion de los expedientes presentados por
los administrados recurrentes, por tener conexion;

Que, conforme al art. 188.4 de la Ley N® 27444 -Ley del Procedimiento
Administrativo General, al no haber puesto en conocimiento los administrados su
concurrencia al Poder Judicial, y no ser factible la interposicién de un recurso a
instancia superior, por no depender el Gobiemo Regional de alguna instancia nacional
conforme a lo prescrito en el art. 210° de la misma Ley, se mantiene la obligacién de
resolver el recurso interpuesto, siendo necesario continuar con el tramite del mismo;

Que, con la puesta en vigencia de la actualizacién del Reglamento de
QOrganizacién y Funciones aprobade mediante Ordenanza Regional N° 009-2011-
GR.LAMB/CR emitida con fecha 20 de abril del 2011, la Gerencia Regional de Desarrollo
Social ha sido desactivada, por lo que de conformidad al articulo 66° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, concordante con el articulo VIII del Titulo
Preliminar de la norma en comento, la competencia para el conocimiento del
expediente materia de analisis debe ser transferida a la Gerencia General Regional, con
3\ finalidad de dar continuidad al procedimiento sin retrotraer las etapas ni suspender
4 plazos;

Que, los recursos de apelacién de los recurrentes, sefiores Nazario Julio
Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz obran sobre pago del 10% de incremento de
remuneraclones por ser aportantes al FONAVI, en aplicacién del Decreto Ley N° 25981;
pero antes de hacer el andlisis sobre el fondo de lo solicitado por los recurrentes se
A\ tiene que enfatizar que ante'la falta de respuesta de la Direccidn Regional de Salud de
ambayeque dentro del plazo de treinta (30) dias hdbiles que establece el art. 207° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, N° 27444, para resolver sus
¢ peticiones, los recurrentes con fecha 7 de noviembre del 2010 interponen recurso de

apelacion por denegatoria ficta al haber transcurrido en exceso el plazo de ley,
debiendo precisar que de acuerdo al articulo 188.4 de la acotada Ley, que sefiala que
“aun cuando opere el silencio administrativo negativo la administracién mantiene la
obligacién de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le notifique que el asunto ha
sido sometido a conocimiento de una autoridad jurisdiccional o el administrado haya
hecho uso de los recursos administrativos respectivos”, por lo que al haber interpuesto
los administrados, el recurso de apelacidn por denegatoria ficta, la ex Direccion
Reglonal de Salud, hoy Gerencia Regional de Salud, como primera instancia perdid
competencia para emitir pronunciamiento, debiendo simplemente elevar los recursos a
la instancia superior conforme lo solicitaban los recurrentes en sus respectivos
recursos, sin embargo la Direccién Regional de Salud Lambayeque emitié la Resolucién
de Direccidén Regional Sectorial N® 139-2011-GR.LAMB/DRSAL de fecha 25 de enero
del 2011 declarando improcedente la solicitud de los recurrentes, la misma que les
fuera notificada el 10 de febrero del 2011, es decir, que tomando como base la fecha
de presentacion del recurso, transcurrieron casi setenta (70) dias (son 69 dias) para
emitir pronunciamiento ya no teniendo competencia para ello, y ochenta y cinco (85)
para notificarlos de la misma, por lo que dicho acto resolutivo no tiene efecto legal,
carece de validez, en consecuencia debe declararse su nulidad de oficio en
concordancia con los articulos 102 y 2020 de la indicada Ley; debemos sefalar que los
administrados también han invocado el silencio administrativo negativo ante la falta de
respuesta de sus recursos de apelacién, sin embargo en aplicacién del articulo 188.4
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de la Ley N° 27444, al no haber hecho de conocimiento que han acudido a la via
judicial dado a que ya no existe otra instancia administrativa, existe la obligacién de
esta Instancia administrativa, de resolver;

Que, mediante Decreto Ley N° 22591 (aflo 1979) que crea en el Banco de la
Vivienda del Perd, el Fondo Nacional de Vivienda - FONAVI, establece entre sus
disposiciones lo siguiente:

“Art. 2°.- Constituyen recursos financieros del FONAVI los siguientes:

a) La contribucién obligatoria de los trabajadores cualquiera sea su régimen o
estatuto laboral.

(.e:)

¢) La contribucién obligatoria de los empleadores”

“Art. 3°.- La contribucién a que se refiere el inciso a) del articulo anterior, serd el
1% de la remuneracion del trabajador, sin que la base del cdiculo exceda de cinco
(5) sueldos o salarios minimos vitales urbanos que se fija para la Provincia de
Lima. {...)”

“Art. 5°.- La contribucién de los empleadores a que se refiere el inciso c) del Art.
2° serd el 4% sobre las remuneraciones que se abonen, rigiendo para Ja base del
calculo el limite en las remuneraciones, sefialado por el Art. 3° del presente
Decreto Ley”.

Que, el Decreto Legislativo N° 497 del 15 de noviembre de 1988, en su articulo
1° establece que "la contribucién a que se refiere el inciso a) del articulo 2° del
Decreto Ley N°® 22591 es del 1% de la remuneraciéon del trabajador, sin que la base
del calculo exceda de ochd (08) Unidades Impositivas Tributarias”. El articulo 3° de la
acotada norma sefala que “/a contribucién a gue se refiere el inciso ¢) del articulo 2°
del Decreto Ley N° 22591 es del 5% de las remuneraciones de los trabajadores sin
que la base del calculo exceda de ocho (08) Unidades Impositivas Tributarias”;

Que, el Decreto Ley N°® 25981 establece en su articulo 1° que “a partir del 1 de
Lnero de 1993, la tasa a que se refieren los Articulos 1° y 2° del Decreto Legislativo
‘N° 497 serd de 9%", asimismo en su articulo 2° sefiala que “los trabajadores

i = p .
.Jependientes cuyas remuneraciones estidn afectas a la contribucién al FONAVI, con

g Kontrato de trabajo vigente al 31 de diciembre de 1992, tendrén derecho a percibir un

incremento de remuneraciones a partir del 1 de enero de 1993. El monto de este
aumento seré equivalente al 10% de la parte de su haber mensual del mes de enero
de 1993 que esté afecto a la contribucién al FONAVI”; y seg(n su articulo 3° se deja
2 "sin efecto a partir del 1 de enero de 1993 el inciso c) del Articulo 2° y el Articulo 5°

- del Decreto Ley N° 22591, asi como el Articulo 3° del Decreto Legislativo N° 497 y sus
normas complementarias (...)":

Que, el Decreto Supremo Extraordinario N° 043-PCM-93 de fecha 26 de abril de
1993, precisa en su articulo 2 "que lo dispuesto por el Decreto Ley N° 25981, no
comprende a los organismos del Sector Publico que financian sus planillas con cargo a
la fuente del Tesoro Pdblico”, siendo que en el caso de los recurrentes, trabajadores de
la Direccién Regional de Salud Lambayeque, entre otros, percibian a esa fecha, sus
remuneraciones provenientes del Tesoro Plblico como sucede hasta la actualidad:

Que, en relacién a la base legal descrita se infiere que desde la creacién del
FONAVT con el Decreto Ley N° 22591 (afio 1979) se establecié el pago obligatorio de
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aportes del trabajador y del empleador, reguldndose con dicha ley los pagos del 1% a
cargo del trabajador dependiente, y el 4% a cargo del empleador, teniendo como base
de céalculo las remuneraciones del trabajador, sin exceder de cinco (5) sueldos o
salarios minimos vitales urbanos fijados para la Provincia de Lima; luego con el
Decreto Legislativo N° 497 (afio 1988) se ratifica la parte alicuota del trabajador, y
para el empleador se fija la alicuota en el 5% de las remuneraciones de los
trabajadores, sin que exceda ya no el importe de 5 sueldos o salarios minimos vitales
urbanos fijados para la provincia de Lima, sino de 08 Unidades Impositivas Tributarlas;
sin embargo con la dacién del Decreto Ley 25981 se elimind la alicuota del empleador,
siendo Unicamente de responsabilidad del trabajador el aporte al FONAVI, el cual se
incrementa en un 9%, pero a la vez se le otorga a éste un incremento de sus
remuneraciones en 10% para cumplir con el citado aporte, precisando que tales
especificaciones no son de aplicacién al Sector Publico, por asi disponerlo el ya
mencionado Decreto Supremo Extraordinario N® 043-PCM-93; debiendo precisar que
de haberse efectuado el solicitado incremento en su oportunidad, los servidores
estaban obligados a cumplir con aportar el 9% de sus remuneraciones al FONAVI, no
_u_\ 1% que estipulaban las normas legales anteriores, sin embargo como ya se ha
escrito, tales condiciones no eran aplicables al Sector Plblico, es decir los recurrentes

a':' ymo todos los servidores de la Administracion Publica que percibian sus haberes de la
Pliente del Tesoro Publico no estaban comprendidos en la obligacién de aportar el 9%
8l FONAVI, ni de percibir el incremento del 10%, ambos contemplados por el Decreto
Ley 25981, como que efectivamente, las entidades comprendidas en el a&mbito del Ex
Consejo Transitorio de Administracién Regional de la Regién Nor Oriental del Marafién
- -Ex RENOM (Departamentos de Amazonas -Cajamarca -Lambayeque) no efectuaron tal
e oRaporte al FONAVI, sina séld el 1% de sus remuneraciones afectas, como que tampoco

#8¢c |es abond el incremento én mencidén, todo ello por disposiciéon expresa contenida en

Que, la Ley N° 26233 publicada el 17 de octubre de 1993 en su art. 3° dispone
"derégase el Decreto Ley N° 25981 y demds disposiciones que se opongan a la
presente Ley” y en su disposicién Final establece que "“fos trabajadores que por
aplicacion del art. 2° del Decreto Ley N° 25981, obtuvieron un incremento de sus
remuneraciones a partir del 1 de enero de 1993, continuarén percibiendo dicho
aumento” de lo que se infiere que el referido incremento sélo fue de aplicacion para los
trabajadores que real y efectivamente lo percibieron en su oportunidad, no siendo el
caso de los recurrentes. Conforme a la citada Ley (26233), solo les corresponde el
referido incremento a los trabajadores que al 18 de octubre de 1993 en que ésta entra
en vigencia ya habfan obtenido el incremento de sus remuneraciones por dicho
concepto, que no es el caso de los recurrentes en su calidad de trabajadores de la
Direccién Regional de Salud de Lambayeque (y de todos los trabajadores y ex
trabajadores del Gobierno Regional Lambayeque, cuyas planillas son financiadas con
cargo a la fuente del Tesoro Publico), por los fundamentos expuestos la Gerencia
Regional de Desarrollo Econdmico emiti6 la Resolucién Gerencial Regional N° 08-2007-
GR.LAMB/GRDE de fecha 04 de junio del 2007 con la cual se declara la nulidad de
oficio de la Resolucién de Direccién Regional Sectorial N® 030-2007-GR.LAMB/DRA
emitida por la Direccién Regional de Agricultura Lambayeque, que otorgaba dicho
incremento a los servidores afiliados al Sindicato de dicha entidad; del mismo modo, a
los trabajadores de la Sede del Gobierno Regional se les denegé su peticién referente a
dicho pago, mediante Resolucién Jefatural N° 027-2007-GR.LAMB/ORAD de fecha 21
de febrero del 2007, confirméndose tal denegatoria con Resolucidon de Gerencia
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General Regional N°® 050-2007-GR.LAMB/GGR de fecha 17 de mayo del 2007, y asi con
ese mismo criterio, denegando el otorgamiento de tal concepto, continta el Gobierno
Regional a través de sus dependencias organicas;

Que, segun la documentacién que obra en el expediente, los sefiores Nazario
Julio Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz no han acreditado que se les haya
efectuado el pago solicitado por lo menos en un mes, que pudiera haber generado el
derecho a la continuidad en la percepcion del mismo, por lo tanto no les corresponde el
incremento en referencia, criterlo concordante con la sentencia del Tribunal
Constitucional, resultante del proceso de Accion de Cumplimiento recaido en el
Expediente N° 3529-2003-AC/TC seguido por don Fernando David Canto Condori, en
cuyo unico fundamento sefiala que “el Decreto Ley N° 25981 cuyo cumplimiento
pretende el recurrente, fue derogado por la Ley N° 26233, y si bien la dnica
disposicién final de ésta Uitima Ley establecia que los trabajadores que por aplicacion
del articulo 2° del Decreto Ley 25981, obtuvieron un incremento de sus
remuneraclones a partir del 1 de enero de 1993, continuaran percibiendo dicho
aumento, el recurrente no ha acreditado que alguna vez haya obtenido tal incremento
en su remuneracion”, por tal fundamento el Supremo Colegiado ha resuelto “declarar
infundada la Accién de Cumplimiento”, debiendo acotar que tampoco los recurrentes
acreditan la obtencién de sentencia favorable en calidad de cosa juzgada,
consecuentemente los recursos de apelacidon interpuestos deben desestimarse, por
tanto, l6gicamente no es factible el incremento salicitado;

Estando al Informe Legal N©212-2011-GR.LAMB/ORA] y a las facultades
conferidas por la Ley N°27867 Ley Organica de los Gobiernos Regionales y su
modificatoria la Ley N927902;

SE RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO.- Acumular por guardar conexidén, los recursos de

= Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz servidores de la Direccidn Regional de Salud
' e Lambayeque, contra denegatoria ficta sobre incremento de remuneraciones como
Aportantes al FONAVI, dispuesta por el Decreto Ley N° 25981.

ARTICULO SEGUNDO.- Declarar por los fundamentos expuestos,
INFUNDADOS los recursos de apelacidn interpuestos por los servidores, Nazario Julio
Bruno Urbina y Samuel Barturén Paz, contra denegatoria ficta a su solicitud sobre
incremento de remuneraciones dispuesto por el Decreto Ley N°® 25981,

ARTICULO TERCERO.- Declarar por los fundamentos expuestos la nulidad de
oficio de la Resolucidn de Direccion Regional Sectorial N 139-2011-GR.LAMB/DRSAL
en el extremo referido a los recurrentes.

ARTICULO CUARTO.- Dar por agotada la via administrativa y notificar la
resolucién de acuerdo a Ley.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y ARCHIVESE.

GOBIERNO WB&YEQUE

Dr. Juan Prncisco Cardoso Romero
GEl GENERAL REGIONAL
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