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RESUMEN

La presente investigacion, surge del estudio sobre el Expediente N°
00291-2013-0-0601-JR-CI-01, mediante la cual el accionante interpone
demanda accién de amparo, pretendiendo se homologue su remuneracion;
alegando que se le esta pagado una remuneracion menor a la de sus
compafieros de labores; por lo que, del desarrollo del proceso se aprecia que
en un primer momento, se ampar6 la demanda; sin embargo, en segunda
instancia la decision es revocada; acudiendo por ello al Tribunal
Constitucional, quién finalmente declara infundada la pretension bajo el
argumento que el recurrente pertenece a un régimen laboral diferente al de
sus compafieros con los que pretende que se homologue su remuneracion;

en ese sentido, la estructura del presente trabajo es el siguiente:

El primer capitulo desarrolla un rapido repaso del expediente y su
tramitacion desde el Juez Especializado Civil hasta el Tribunal Constitucional;
precisando los problemas que han podido ser detectados, los mismos que

son resueltos en el apartado correspondiente al analisis del problema.

El segundo capitulo se expone la base tedrica y se analiza

profundamente diversas categorias y variables propias de los problemas.

El tercer capitulo analiza la probleméatica planteada a lo largo del
informe en correspondencia con las bases tedricas extraidas de la doctrina;
en suma, esta investigacion desarrolla con exhaustividad un problema de
necesario tratamiento; ademas, la utilidad practica del andlisis extraido en
este informe se comprueba en que es una de las pocas investigaciones que
han desarrollado diversas categorias constitucionales y laborales que se

vinculan, especialmente, con el derecho a una remuneracion equitativa.

Vi



CAPITULO |

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Se tiene pleno conocimiento que en nuestro pais existen diversos
regimenes laborales, dandole una carta de opciones a las instituciones que
requieran la contratacion de personal; sin embargo, el descontento sale a
relucir cuando un trabajador a pesar de realizar igual labor a la de sus
compariero de trabajo, percibe un sueldo menor; esta situacion se genera
fundamentalmente por el régimen laboral al que pertenecen, puesto que unos
han sido contratados bajo las reglas del Decreto Legislativo N° 728 que
pertenece al sector privado; y otros pertenecen al régimen del Decreto
Legislativo N° 276 los cuales han accedido bajo la modalidad de concurso
publico; es decir, son personal nombrado del sector publico; o en algunos

casos a un Contrato Administrativo de Servicios (CAS).

La situacion antes descrita, ha generado un descontento en el
trabajador que se ve afectado con tal diferenciacion; por lo cual, a fin de hacer
valer sus derechos deciden acudir a la via legal, demandado ante el Organo
Jurisdiccional la Homologacion Salarial, siendo que en algunos casos hacen
uso de la via de proceso constitucional, tal como es el caso del expediente

materia de analisis en la presente.

Es asi pues que, en el presente caso - Expediente N° 00291-2013-0-
0601-JR-CI-01 sobre Accion de Amparo-, la controversia se suscita cuando el
accionante pretende que se homologue su remuneracion, sustentando
principalmente que sus compaferos que realizan las mismas actividades
perciben una suma remuneratoria superior; situacion que considera atenta
contra sus derechos constitucionales como el derecho al trabajo, el derecho a

remuneracion justa y equitativa, y el derecho de proteccion frente a la



discriminacion; presentando su respectiva demanda ante el Juzgado

Especializado Civil de Cajamarca.

Es asi que el 6rgano jurisdiccional procedié a admitir a tramite la
demanda, y se corrio traslado a la parte demandada; quien cumplié con
absolverla arguyendo que el demandante hizo una comparacion cualitativa
entre un “Obrero Nombrado” sometido al régimen del Decreto Legislativo N°
276, y un “Obrero Contratado” (condicion laboral del demandante), que se
encuentra sometido al régimen del Decreto Legislativo N° 728; alegando
ademas que existe justificacion objetiva y razonada que explica la diferencia
salarial; puesto que, el recurrente no es trabajador nombrado, por
consiguiente, no cuenta con legajo personal, donde se registre su grado de
instruccion, méritos y experiencia en el rubro a desarrollar; en segundo lugar,
el recurrente no ingresé a planilla por concurso publico, sino mediante una
resolucion judicial; y en tercer lugar, un trabajador nombrado se encuentra
comprendido dentro del Presupuesto Analitico Personal; en cambio, un
trabajador contratado se encuentra dentro del Cuadro Analitico Personal
(CAP). Asimismo, la Ley del Presupuesto para el afio fiscal 2013 establecia la
prohibicion hacia las municipalidades, asi como todos los érganos de la
administracion publica, de reajustar 0 incrementar remuneraciones,

bonificaciones, dietas y otros conceptos.

A su vez la entidad demandada dedujo excepcion de incompetencia,
alegando que el proceso de amparo es uno en donde no existe etapa
probatoria, en razon de ser un proceso de tutela urgente; de manera que, el
demandante, al haber anexado medios probatorios insuficientes para
acreditar el derecho invocado, sera necesario actuacion probatoria; por
consiguiente, corresponderia la tramitacién del proceso en la via ordinario

laboral y no en la via constitucional.



Es asi que, en primera instancia se declara infundada la excepcién de
incompetencia, auto que fue apelado; y posteriormente fundada la demanda
de amparo incoada por Victor Antonio Bravo Bonifacio en contra de la
Municipalidad Provincial de Cajamarca; el Juez Especializado considerd que
el que trabajadores, aunque nombrados, que realizan las mismas actividades
que el demandante, perciban una mayor remuneracién supone un evidente
trato diferenciado y, por tanto, una evidente vulneracion al derecho a la
igualdad y a una remuneracion equitativa del demandante; ademas, el Juez
sefial6 que quedaba sin consistencia los fundamentos del procurador publico
de la entidad demandada, que se basaban en que el demandante no cuenta
con legajo personal, pues ello no puede avalar la vulneracién a derechos
constitucionales; y por consiguiente, los comparferos de trabajado del
demandante y éste ostentaban el mismo cargo de obrero — policia SISMUVI
o SERENO, realizando las mismas labores, por lo que debian percibir la

misma remuneracion.

Ante ello, la entidad demandada interpone recurso de apelaciéon contra
la sentencia emitida en primera instancia a fin de que sea revocada y se
declare fundada la apelacién; indicando que el juez de primera instancia
incurrié en un error de hecho y de derecho, puesto que la demanda fue
tramitada en una via inadecuada, adoleciendo de incompetencia por la
materia; no habiéndose tenido en cuenta la residualidad del proceso de
amparo; indicando que la sentencia apelada agravia a la Municipalidad de
forma econdmica, ya que no se ha tenido en cuenta que cada plaza de

contratacion debe ser afectada a una partida presupuestal.

Posteriormente, el 08 de noviembre de 2013 se concedio la apelacion,
y el 12 de diciembre de 2014 se emiti6 sentencia de segunda instancia,
revocando la sentencia apelada y declarando infundada la demanda; el
principal fundamento fue que el demandante tenia la condicion laboral de

contratado y se encontraba sometido al régimen privado; en cambio, los otros



trabajadores eran nombrados y habrian ingresado a laborar tras aprobar el
concurso interno para cubrir plazas por nombramiento en la Municipalidad
Provincial de Cajamarca; estos hechos constituyen, por tanto, variables que
generan el trato diferenciado existente, que segun el colegiado se ajusta a la
proporcionalidad y razonabilidad permitida por la Constitucién; indicando
ademas que el demandante, tenia la carga de la prueba, pero no logré probar
o acreditar el trato discriminatorio; por lo que, la Sala Superior declaré
infundada la demanda y confirmo el auto que declaré infundada la excepcién

de incompetencia.

Por lo que, el demandante interpuso recurso de agravio constitucional,
llevando a que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la litis generada,
declarando infundada la demanda; puesto que el colegiado considerd que el
régimen laboral publico y el régimen laboral privado presentan diferencias de
tratamiento, razon por la que todo tratamiento diferenciado se encontraba
justificado de forma objetiva y razonable; En ese sentido, la sentencia declaré

infundada la demanda de amparo.

A tenor de lo antes expuesto, se puede apreciar de forma muy clara

gue se producen dos temas pendientes de analisis:

a) Determinar si le corresponde o no, al demandante la homologacion de
su remuneracion: Que vendria a ser un andlisis de fondo sobre lo
resuelto.

b) Determinar si en el presente proceso bajo analisis correspondia al
accionante demandar en la via de amparo o hacer uso una via
alternativa: Que corresponderia a un analisis de forma, puesto que la
parte demandada puso de manifiesto que la Accion de Amparo no era
la via idénea para demandar una homologacion.

Por lo que, se va a pasar a brindar una mayor perpectiva en el

desarrollo de los tépicos del marco tedrico.



CAPITULO II
MARCO TEORICO
EL PROCESO CONSTITUCIONAL

Son procesos en donde la base es la Constitucién, con el propésito
de hacer prevalecer todos los derechos primordiales que el texto reconoce
como es, el derecho al trabajo, a tener una remuneracion justa y

equitativa; entre otras (Rojas, 2010).

Consiste en la aplicacion del conjunto de las normas
constitucionales con las cuales se rigen las instituciones publicas o
privadas, y el érgano jurisdiccional legisla en funcion a la prevalencia de
las normas resolviendo conflictos de caracter constitucional (Aguila y
Pacheco, 2013).

Por su parte Gaceta Juridica (2008) menciona sobre los procesos
constitucionales que el el Tribunal Constitucional se ha manifestado en
sentecia del Expediente N° 0023-2005-PI/TC que existe una diferencia de
los procesos ordinarios debido a su naturaleza cuales menciona cuatro
criterios:

1) Por sus fines: El objeto principal es hacer valer la primacia de la

Constitucion la cual no tiene los procesos ordinarios.

2) Por el rol del juez: En los proceso constitucionales el juez tiene
mayor rol en la actuacion de las partes.
3) Por los principios orientados: Aunque estos principios se apliquen

a ambos constitucionales y ordinarios los primeros son mas

intensos.

4) Por su naturaleza: Debido a que estos persiguen vigencia de

derechos fundamentales estos tienen doble caracter objeivo y

subjetivo.



1.1

1.2.

FINES DE LOS PROCESOS CONSTITUCIONALES

Nuestro Codigo Procesal Consititucional en su articulo Il del
Titulo Preliminar sefiala que el fin de los procesos constitucionales es
gue se garantice la primacia de la Consitucion, y consecuentemente se
produzca una efectiva vigencia de los derechos contitucionales; ello en
concordancia con el nuestra Constitucion de 1993 que en su articulo

51° estable que la “Constitucion prevalece sobre todas la normas.

Por lo que, para poder lograr tal fin se necesita de un proceso
gue garantice la proteccion de los derechos fundamentales, y es ahi
donde surgen los procesos consitucionales, tales como el Habeas
Corpus, Accion de Amparo, Habeas Data, Accion de cumplimiento, y
Accion de Inconsitucionales; los mismos que sirven como mecanimos
inmediatos que permiten la proteccion rapida, adecuada y eficaz para
la proteccion de los derechos constitucionales.

Debemos sefalar que la finalidad con la que cuentan los
procesos contitucionales, no se logra a través de la via ordinaria, ya
gue los procesos ordinarios no tienen dicho fin de proteccion inmediata

y ademas no siempre persiguen tutelar derechos fundamentales.

EL DERECHO A LA TUTELA JURISDICCIONAL EFECTIVA

Se trata de un Derecho reconocido en el Inciso 3) del articulo
139 de nuestra Constitucion; el mismo que garantiza a las personas
que acuden ante el Organo Jurisdiccional para proteger sus derechos,
a traveés de la solucion del conflicto o incertidumbre juridica, y de esta

forma obtengan un resultado ya sea positivo o negativo.

Para (Hinostroza, 2017),” Es el derecho de toda persona de ir al
organo jurisdiccional, para que a través de una peticion pueda formular

Su pretension, sea atendida y resuelta mediante sentencia”.
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Entonces podemos decir que, el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva es un derecho que se plasma en el ambito procesal,
permitiendo la exigibilidad de los derechos ante el érgano jurisdiccional
del estado, el cual debe caracterizarse por su imparcialidad, idoneidad
y transparencia, a través de procedimientos previamente establecidos
en las leyes; ya que es el mecanismo de proteccion de los derechos e
intereses, en virtud del cual todo sujeto de derecho estéa legitimado para
reclamar, por si mismo o en representacion de otro, ante los 6rganos
jurisdiccionales la proteccion inmediata de sus derechos cuando estos
resultan vulnerados o amenazados por la accién o la omision de

cualquier autoridad o de un particular.

EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO

Es un derecho que hace extensivo a toda clase de acciones
juridicas, funcionarias ofreciendo toda clase de garantias que busca la
proteccion del individuo para que durante el tramite se respete su
derecho y se logre aplicar el correcto uso de justicia (Canales, et al.,
2018).

En este marco es aquel principio que garantiza a que cada
persona, que acuda al oOrgano jurisdiccional esta disponga de
determinadas garantias minimas para el resultado de un proceso
judicial transparente, ya que, que el imputado tiene el derecho a
nombrar un abogado de su libre eleccion y si no tiene se le nombrara
un abogado publico y ademas sera escuchado por el Juez o también
puede ejercer su derecho constitucional a guardar silencio (Campos,
2018). En concordancia con lo anterior, es un derecho esencial
particular que requiere de una configuracion en la norma legal y su
exigencia es de imediata efectividad ya que ofrece garantias minimas

en su proteccion del individuo.



2. EL PROCESO DE AMPARO

Se trata de un proceso constitucional cuya naturaleza es urgente, breve,
y sumario, encaminado a evitar un acto u omisién ilegitima de una autoridad
publica (o remediar inmediatamente sus consecuencias). Con el cual se viola
0 se puede violar un derecho consagrado en la constitucién o en convenios
internacionales que amenace con causar un dafio grave. (Bonifaz Lopez,
2017)

En la legislacion previa a nuestro vigente Codigo Procesal
Constitucional, se plante6 que el proceso de amparo tenia un caracter de
alternativo, puesto que el accionante podia demandar tanto en la via ordinario
laboral o en la via constitucional; situacion que quedoé atras con la entrada en
vigencia de la Ley N° 28237, el cual varié de forma radical dicho modelo, e
introdujo la actual figura de accion de amparo, en la cual se podia accionar
siempre y cuando no existan vias ordinarias previas que resulten igualmente
satisfacrtorias para la pretension demandada; es decir que en la actualidad el

proceso de amparo es netamente residual y no alternativo.

Asimsimo, el proceso de amparo es aquel que tiene como objetivo
principal proteger derechos constitucionales ante cualquier amenaza o
vulneracion por parte de una autoridad, funcionario o particular (Velasquez,
2013)

De igual forma, el amparo procede para la tutela de urgencia de un
derecho constitucional a falta de otras vias judiciales especificas, igualmente
protectoras o satisfactorias. Es claro que, para declarar la improcedencia del
amparo, no basta con que existan otros procesos judiciales disponibles, lo que
siempre es factible, sino que estos resulten suficientemente satisfactorios para
tutelar la pretension y que el Juez asi lo establezca para no crear indefension.
(Zavaleta Revilla, 2015).



No debe dejar de tenerse en cuenta que el amparo ha sido concebido
para requerimientos de urgencia que tiene que ver con la afectacién de
derechos directamente comprendidos dentro de la calificacion de
fundamentales; dejando claro que solo cuando la via ordinaria no sea efectiva
ni idénea para la cautela de dichos derechos, o por la urgencia que se requiera
para su proteccion, serd posible accionar en la via especial del proceso de
amparo, siendo que dichas situaciones deberan ser debidamente analizadas
por los juzgadores de manera aislada, es decir, caso por caso, para lo cual el
accionante tendra la obligacion a través de sus medios probatorios de
demostrar que el proceso de accidon de amparo es la via idénea, puesto que
este proceso carece de una etapa probatoria, por ende los medios probatorios
que el accionante presente deberan ser suficientes para acreditar la

vulneracion o amenaza de su derecho fundamental.

Por otro lado, el articulo 37° del Cédigo Procesal Constitucional
establece los derechos protegidos por el proceso de amparo, sefialando en
su inciso 25 “los demas que la Constitucion reconoce”; vale decir, todos los
demas derechos fundamentales reconocidos en la parte dogmatica de la
constitucion formal, pero también en la constitucién material, tal y como lo
estipula el articulo 3 de la Constitucion Politica del Pera; es decir en dicho
articulo se deja abierta (numerus apertus) la posibilidad de proteccion a

nuevos derechos que pudieran surgir dentro de nuestra sociedad.

Asi, la accion de amparo puede proteger los derechos fundamentales
frente a violaciones actuales o amenazas inminentes de su trasgresion, ello
teniendo presente las excepciones correspondientes a los derechos tutelados
por el hdbeas corpus y el habeas data; asi como en el caso de un derecho
que carece de sustento constitucional directo o que no esta referido a los

aspectos constitucionalmente protegidos del mismo.



Este proceso, segun la regulacion del Codigo Procesal Constitucional,
estipula que el juez competente para conocer un proceso de amparo es el juez
civilista o en su defecto el juez mixto del lugar donde se afectd el derecho;
aunque la norma tambien sefiala que se puede interponer la demanda donde
tiene su domicilio principal el afectado, quedando a eleccién del demandante;
y si el caso fuera la sentencia de primera instancia sea apelada, debera
conocer la Sala Superior Civil y, cuando en segunda instancia se ha declarado
improcedente o infundada la demanda, existe la posibilidad de interponer un
Recurso de Agravio Constitucional para el que proceso sea revisado por el

Tribunal Constitucional.

Finalmente, es importante volver a recalcar que el caracter residual con
el que cuenta el amparo que se desprende de las regulaciones generales
contempladas en el articulo 5° del del cdédigo en mencién, pero que se
evidencia también del articulo 45° del mismo cuerpo normativo que establece
su procedencia unicamente cuando “se hayan agotado las vias previas. En
caso de duda sobre el agotamiento de la via previa se preferira dar tramite a
la demanda de amparo” (Ley N° 28237, 2004). Ademas, debemos tener en
cuenta la referencia sobre la improcedencia liminar establecida en el articulo
47 que sefala la posibilidad de rechazar liminarmente una demanda

manifiestamente improcedente en los casos previstos por el articulo 5°.

2.1. PRINCIPIOS QUE RIGEN EL PROCESO DE AMPARO.

De acuerdo con Cruz, (2019) sefala los siguientes principios:

a) Principio de direccion judicial del proceso. De acuerdo a este
principio el Juez es el que lleva a cabo la dereccion del proceso
basado en obligaciones de carater procesal.

b) Principio de gratitud en la actuacion del demandante. El camino
para acceder a la justicia es gratuito, sin el menoscabo de pago de
costos, costas y multas establecidas para todos los casos en la que

la ley sefale.

10



c)

d)

f)

9)

h)

Principio de economia procesal. Este principio trata de evitar
gastos innecesarios y tiempo para la obtencion de un mejor
resultado.

Principio de inmediacion. Fundamenta que en las audiencias y
todos los actos procesales realizados deben ser ante el Juez ya que
no esta permitido encomendar lo que le es consustancial a su cargo
y funcion, ya que él es el guia del proceso, teniendo para ello el
mayor contacto posible con los sujetos del proceso y elementos
materiales.

Principio de socializacion del proceso. Este principio aspira a
gue las partes procesales tengan las mismas condiciones gque no se
les debe negar a otro, evitando asi desigualdades de raza, sexo,
religion; etc.

El impulso procesal de oficio. Consiste en que los juces poseen
deberes de promover de oficio los procesos, dirigir y encuazar todos
los proceso o procedimiento dirigidos a su competencia, hasta
desenvolver asuntos involucradas e incluso cuando se trate de
casos particulares.

La adecuacion de las formalidades al logro de los fines de los
procesos cosntitucionales. Consiste en que los jueces
constitucionales deden adecuar las exigencias de las normalidades
previstas en el cddigo, para asi conseguir el fin que tienen los
procesos cosntitucionales.

La continuidad del proceso constitucional frente a la duda de
su conclusién. Este principio indica cuando se presente una duda
razonable en el proceso constitucional respecto si debe declararse
concluido; el juez y el tribunal constitucional declarara su

continuidad.
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2.2.

EL AMPARO RESIDUAL.

Como ya se dijo en lineas anteriores nuestra actual legislacion
regula el Amparo residual, dejando de lado el amparo alternativa; es
decir que, el solo termino de residual equivale a sefalar que la accion
de amparo solo se puede activar cuando la via odrinadinaria no resulte
ser la idonea para tutelar el derecho contitucional invocado por el

accionante.

Por su parte el Tribunal Constitucional hace mencion al amparo
residual, que ha sido concebido para atender requerimientos de
urgencia que tienen que ver con la afectacion de derechos
directamente comprendidos dentro de la calificacion de fundamentales
por la Constitucion Politica del Estado. Es por ello, si hay una via
efectiva para el tratamiento de la propuesta del demandante, esta no
es la excepcional del amparo que, ya que, constituye un mecanismo
extraordinario (EXP. N.° 4196-2004-AAITC, 2005).

Asimsimo, se ha sefialado que la accion de amparo procede solo
en los casos en que tales vias ordinarias no sean idbéneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad
de proteccion urgente, o en situaciones especiales que han de ser
analizadas, caso por caso, por los jueces, sera posible acudir a la via
extraordinaria del amparo. (STC N° 0206-2005-PA/TC)

Al respecto, sobre si la via laboral es igualmente satisfactoria o
no, el TC ha sefalado que dicha causal de improcedencia ser& aplicada
siempre y cuando existan otros procesos judiciales que en la practica
sean rapidos, sencillos y eficaces, para la defensa de los derechos que
protege el amparo, caso contrario es obvio el proceso de amparo
constituye la via idonea y satisfactoria para resolver la controversia
(STC. EXP. 01387-2009-PA/TC, fundamento 3).

12



2.3.

2.4,

2.5.

FINALIDAD DEL PROCESO DE AMPARO.

La finalidad de la Accion de Amparo consiste en salvaguardar de
forma eficaz y efectiva todos aquellos derechos constitucionales,
excluyendo a aquellos derechos que se encuentren protegidos por el
proceso de Habeas Corpus o Habeas Data.

De acuerdo con el Cédigo Procesal Constitucional, constituyen
fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia
de la Constitucibn y la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales. En esa medida y de una lectura sistematica de dicha
norma, se establece que el proceso de amparo tiene por finalidad
proteger los derechos constitucionales, reponiendo las cosas al estado
anterior a la violacibn o amenaza de violacibn de un derecho

constitucional (Avalos, 2017).

ACTO LESIVO.

El acto lesivo constituye un presupuesto procesal del proceso de
amparo que puede ser toda conducta por accion u omision que
proviene de cualquier autoridad funcionario o persona que amenace 0
vulnere cualquier derecho fundamental reconocido en la constitucion,
por lo que este acto tiene caracteristica material y judicial que necesitan
ser analizados; en lo que corresponde a lo material debe ser un sujeto
activo, pasivo y la omisién concreta, encontrandose relacionados

facticamente.

CRITERIOS PARA ESTABLECER EL ACTO LESIVO EN EL
AMPARO.
Pinillos (2009, p. 66) sefiala los siguientes criterios: En lo
referente al acto lesivo o acto reclamado precisamos que se requiere
tomar en cuenta los siguientes criterios para determinar la viabilidad del

amparo:
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2.6.

El momento de su realizacion (oportunidad de la afectacion);
El modo de afectacion (intensidad de la afectacion);

Su posible reparabilidad (reparacion de la afectacion);

La subsistencia de la lesién (vigencia de la afectacion);

La evidencia de esta /prueba de la afectacion); y

-~ ® a0 T p

El no consentimiento del acto reclamado (disconformidad con la
agresion).

De lo anterior se puede apreciar la existencia de criterios para
establecer el acto lesivo generado por cualquier autoridad, funcionario
0 persona que vulnere un derecho constitucional, como primer criterio
es el momento de su realizacion aplicacién que indica el tiempo para
acudir al organo jurisdiccional para solicitarlo desde el momento de
producido la afectacibn como segundo criterio es el modo de
afectacién indica que debe ser intensivo; como tercer criterio esta su
posible reparabilidad indica que el derecho debe ser reparado 6sea
regresar al momento de ser vulnerado el derecho, como cuarto criterio
es la subsistencia de la lesion esto es de 60 dias para ser interpuesto
al 6érgano u solicitar tutela, como quinto criterio es la evidencia de
afectaciéon indica que debe ser probado y como sexto criterio el no
consentimiento del acto reclamado, implica que no se debe estar

conforme con la agresion producida hacia la persona.

EXCEPCION AL AGOTAMIENTO DE LAS VIAS PREVIAS EN EL
AMPARO.

Debemos entender que las excepciones son medios de defensa
gue ejerce la parte demandada, a fin de evidenciar una deficiencia en
la relacion juridica procesal valida, de este modo consigue que se
suspenda el ejercicio de la accion o se destruya su eficacia; es decir,
gue con las excepciones se pone de manifiesta un defecto o falta de un

presupuesto procesal o condicion de la accion, puesto que en ningun
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momento se ataca la pretension propuesta en la demanda, por ello se

dice que es una defensa de forma.

Al respecto el Codigo Procesal Constitucional ha incluidos
sabiamente el articulo 46° sobre las excepciones para agotar las vias
por lo que, para interponer una demanda de amparo el articulo antes
mencionado menciona taxativamente en qué casos se puede saltar la
via previa para solicitar tutela dentro de este articulo podemos
mencionar el numeral 2 que indica se puede agotar la via cuando el
dafo se convierta en irreparable producto de la demora del proceso es
por ello que muchos procesos de amparos son aceptados y tramitados
en la via idonea ya que al ser interpuestos cumplen con los requisitos
gue invoca la norma. Por su parte el Tribunal Constitucional en su
sentencia del (Expediente N° 1042-2002-AA/TC ) ha manifestado se
exime del agotamiento de via previa cuando existan determinadas
circunstancias que puedan convertirse en un requisito dafioso por lo
gue, tal agotamiento de la via administrativa puede afectar derechos
fundamentales, y por tal motivo el administrado debe eximir de cumplir

con dicha exigencia.

Esta posibilidad de encontrarse exento de acudir a via previa se
da cuando ante la afectacion del derecho constitucional el transito por la
misma haga posible la ineficacia de la garantia constitucional o agrave
la situacion del afectado por lo que se omite recorrer por estos requisitos
por lo que ante toda regla no se encuentra exenta de excepciones como
sefiala el articulo 46° del Cédigo Procesal Constitucién que menciona no
sera exigible cuando la resolucion que no sea la Ultima en la via
administrativa, es ejecutada antes de vencerse el plazo; cuando la
agresion se convierte en irreparable; cuando no se encuentra regula la
via previa o ha sido iniciado innecesariamente por el afectado; no se

resuelve la via previa en los plazo fijados para su resolucion.
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2.7. AGOTAMIENTO A LAS VIAS PREVIAS EN EL PROCESO DE
AMPARO.

El amparo tiene la calidad de dar la dltima ratio altimo recurso,
argumento o razoén, por lo que tiene como regla general al articulo 45°
del Cdédigo Procesal Constitucional expresando que solo procede
cuando se haya agotado todas las vias previas, por lo que en caso de

duda sobre éstas se preferira dar tramite a la demanda (Rioja, 2012).

Villena citado por (Cruz, 2019) define como aquellos
procedimientos administrativos o0 institucionales encargados de
resolver asuntos vinculados a la vulneracién de derechos como son los

constitucionales.

Por lo que la exigencia del agotamiento de la via previa se
convierte en requisito de procedibilidad de las demandas a nivel de toda

la imparticion de justicia.

Dado que el amparo es un mecanismo de tutela de derechos
fundamentales de dltima ratio, por esa razén es que, si existen otras
vias para la proteccion del derecho invocado, el amparo sera
improcedente, Es por esa razén que se hace referencia a la naturaleza
subsidiaria del amparo, por lo que la competencia constitucional solo
puede intervenir una vez que se haya comprobado que no existe otra
via igualmente satisfactoria para la tutela del derecho invocado, y si y
solo si estas no ofrecen una proteccion satisfactoria mas eficaz o al
menos igual que el amparo, entonces es recién que se debera acudir a

este proceso constitucional (Avalos, 2017).
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3.1.

3. HOMOLOGACION DE REMUNERACION:

HOMOLOGACION:

Previo a pasar a analizar lo que es la homologacion de remuneraciones

como tal, debemos entender a lo que se hace referencia con el término

de “homologacion”; por lo que, se puede decir que en términos

generales la homologacion ha sido utilizada para hacer referencia a una

equiparacién entre dos cosas.

3.2.

En términos econémicos, la homologacién se puede decir que
es la accion de poner en relacion de igualdad y semejanza dos bienes,
haciendo intervenir variables fisicas, de conservacion, superficie, zona,
ubicacion, edad consumida, calidad, uso de suelo o cualquier otra
variable que se estime prudente incluir para un razonable analisis
comparativo de mercado o de otro pardmetro. En el &mbito juridico, la
homologacién es una accién administrativa del juez o del poder
competente en el cual se tiene que comprobar acciones, convenios o

sentencias para hacerlas firmes.

HOMOLOGACION DE REMUNERACION:

Ahora, en cuanto a la homologacion de remuneracién se debe
mencionar que en el presente proceso bajo analisis estamos frente a
una accion de amparo; sin embargo, el tema de fondo es si al
demandante le corresponde o0 no la homologacion de su remuneracion,
es decir, que su remuneracion sea igual a la de sus compafieros,
equiparando de esta manera sus salarios; la homologacion salarial
tiene sustento principalmente en el derecho a la igualdad, establecido

en el inc. 2 del articulo 2 de nuestra carta magna.
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La homologacion salarial tiene como sustento legal al Principio
de Igualdad y como base la aplicacion de la regla del principio de
Igualdad en trato remunerativo en razoén a la igualdad de funciones y

desigualdad remunerativa.

Empero, para solicitar se homologue la remuneracién se tiene

gue cumplir con determinadas circunstancias que se han ido
estableciendo a través de los tiempos mediante jurisprudencia nacida
de diversos andlisis sobre la homologacién de remuneracion; es asi
gue por ejemplo el Tribunal Constitucional ha sefialado con caracter de
precedente de observancia obligatoria los criterios minimos que se
deben tomar en cuenta al momento de resolver una homologacion
como son:
a) La procedencia del demandante y del homologo propuesto, con el
cual se realizan las comparaciones, b) La categoria o nivel ocupacion
al que pertenece el homologo propuesto y el demandante; c) La
antigiiedad laboral en la empresa, d) Las labores realizadas por el
demandante y el homologo propuesto; e€) Una correcta diferenciacion
disgregada entre los conceptos remunerativos que se perciben en el
caso del demandante y el homologo propuesto; entre otros que se
puedan considerar necesarios y razonables.” (Expediente N° 208-
2005-Pasco, 2005).

Es decir, en el presente caso bajo analisis el operador de
justicia debio tener en cuenta lo antes mencionado a fin de determinar
si se infringi6 o no el principio de igualdad de trato en el aspecto
remunerativo; sin embargo, desde este momento se puede decir que
todo ello hubiera requerido de una mayor actuacion probatoria, la
misma que no es posible en un proceso de accién de amparo -ello si

nos basamos en un analisis de forma y mas no de fondo-.
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Por otro lado, debemos sefialar que hasta la fecha no existe un
criterio uniforme sobre la via idonea donde se deberia demandar una
homologacién de remuneracién; puesto que para algunos magistrados,
por no decir, en su mayoria de magistrados refieren que la via para
demandar dicha pretension es la Ordinario Laboral; sin embargo existe
otra posicion que sefalan que la via correcta es el proceso de Accién
de Amparo, alegando que procede siempre y cuando esté totalmente

acreditado la desigualdad de remuneracion sobre la misma labor.

Finalmente, debemos sefialar que en la actualidad la el Tribunal
Constitucional ha establecido determinadas reglas para homologar una
remuneracion, las mismas que el Juzgador debera tener en cuenta para
cada caso en particular; a fin de determinar si corresponde o0 no otorgar
una homologacion de remuneracion; puesto que incluso existen causas

justificadoras de la diferenciacion salarial.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha considerado que:

Estas precisiones deben complementarse con el adecuado
discernimiento entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber,
diferenciacion y discriminacion. En principio, debe precisarse que la
diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que no
todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni
razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por

tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable.

Entonces, como ya se dijo anteriormente una desigualdad

fundada en razones objetivas y razonables no implica discriminacion
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3.3.

sino una diferenciacion de trato lo cual es admitida
constitucionalmente”. (Expediente N° 0048-2004-P1/TC, 2004)

Es decir, no solo se trata de que exista una diferencia
remunerativa, sino que debe demostrarse que no existe una causa que
justifigue esa diferenciacion, para ello debe analizarse diversos
aspectos, como por ejemplo la trayectoria laboral del demandante,
funciones que ha realizado o realiza dentro de la entidad para la que
labora, la antigiiedad en el cargo que desempefia en dicha entidad,

nivel académico, capacitacion profesional; etc.

Es asi que, podemos decir por conclusién que la sola existencia
de una diferencia remunerativa no nos sitla automaticamente frente a
un supuesto de desigualdad de trato remunerativo, ya que para que
este se produzca, debe de haberse encontrado que no existan causas

objetivas ni razonables que justifiguen aquel tratamiento diferenciado.

APLICACION DE LA HOMOLOGACION DE REMUNERACIONES.

Con referente a la aplicacion de homologacion de salarios en lo
corresponde al Perd, se hace mencion al articulo 24° de nuestra
Constitucion Politica que nos precisa prescribiendo: “El trabajador tiene
derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que preocupe para
él y su familia, el bien, material y espiritual. El pago de la remuneracion
y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre
cualquier otra obligacién del empleador. Las remuneraciones minimas
se regulan por el estado con participacion de las organizaciones
representativas de los trabajadores y de los empleadores.”
(Constitucion Politica del Peru , 1993).
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3.4.

El salario minimo vital se determina conforme a los costos de
vida y desarrollo econémico del pais esto es conforme a consulta de
organizaciones y trabajadores ademas también infiere la tasa de

inflacién y capacidades del empleador.

CONVENIO 100 DE oIT SOBRE IGUALDAD DE
REMUNERACIONES.

Al respecto el Convenio 100 de la Organizacion Internacional de
Trabajo sefiala en su articulo 2.1 las personas de sexo femenino tienen
el derecho de recibir los mismos honorarios que de las personas de

sexo masculino, cuando ambos realizan actividades del mismo valor.

Esto implica que, se quiere romper las barreras de desigualdad
de trato salarial entre hombres y mujeres. Adoptando mediadas como
bases objetivas en funcion a evaluaciones del empleo que realizan

cada trabajador.

Al respecto sobre el convenio 100 de la Organizacion
Internacional de Trabajo menciona claramente sobre igualdad de
remuneraciones no solo entre personas de sexo diferente, sino ademas
en que debe existir igualdad entre personas que elaboran el mismo
trabajo que por motivos extraoficiales existe diferencia salarial como es
el presente caso de estudio donde existe una clara diferencia y
discriminacion salarial dependiendo esto del tipo de contrato al que

pertenezcan.
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4. EL DERECHO AL TRABAJO

En cuanto al derecho al trabajo, se puede decir que es uno de los
derechos mas importantes dentro de nuestra sociedad, puesto que el trabajo
va a consistir en el esfuerzo humano orientado a la produccion de riqueza,
mediante el esfuerzo fisico o mental para satisfacer necesidades propias
(Rosas, et al.,, 2019), es por ello que es considerado uno de los ejes
principales del Estado y ello se encuentra expresamente regulado en el
articulo 22° de la Constitucion Politica.

Es asi que nuestro supremo interprete de la constitucion ha sefialado
que:

El derecho al trabajo estd reconocido por el articulo 22° de la
Constitucion. Este Tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por
una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa.
Aunque no resulta relevante para resolver la causa, cabe precisar que, en el
primer caso, el derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de
una politica orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo; si
bien hay que precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho
constitucional implica un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del
Estado. El segundo aspecto del derecho es el que resulta relevante para
resolver la causa. Se trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion
de ser despedido salvo por causa justa” (Expediente n° 1124-2001-AA/TC,
2001). Por otro lado, desde el articulo 23° al 29° de nuestra Carta Magna, se
desarrolla lo concerniente al derecho al trabajo tanto como un deber, asi como
un derecho inherente a la persona, siendo base para el bienestar social y un
medio de realizacion de la persona; es por ello, que se presta especial

atencion cuando se trata de la proteccion de los derechos de un trabajador.
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En resumen, toda persona tiene derecho a acceder a un empleo, para

lo cual obviamente tiene que cumplir con determinados requisitos

preestablecido por el empleador, ya sea para el sector publico o privado; pero

sobre todo una vez que se accede a un empleo, solo se puede ser despedido

por una causa debidamente justificada.

4.1.

4.2.

SUJETOS DEL TRABAJO.

El trabajador: Es la persona fisica donde pone su capacidad a
disposicion de otra con la finalidad de realizar actos, ejecutar obras o
prestar servicios bajo orientacion del empleador, bajo las modalidades

convenidas en el contrato (Benavides y Diaz, 2013).

El empleador: Puede ser una persona fisica o conjunto de personas
fisicas con o sin personalidad juridica propia que recibe la pretacion del
trabajador bajo la relacion de subordinacion y dependencia. Esta
relacion juridica empleador-trabajador nace de un contrato de trabajo
cumpliendo como funcién el empleador de contratistas (Benavides y
Diaz, 2013).

EL CONTRATO DE TRABAJO.

Litala, citado por Chavez (2008) manifiesta que es el acuerdo de
volundates entre dos partes: un trabajador y su empleador, obligando
al primero a cumplir las funciones contractuales y al segundo a pagar
por la contrapretrestacion de la funcion realizada.

Por su parte Benavides y Diaz, (2013) sostienen que es una
convencion por la cual una persona calificada de trabajador asalariado,
se compromete a cumplir actos materiales, generalmente de naturaleza
profesional a beneficio de otra persona denominada empleador, por un

salario.
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4.3.

ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO.

Debemos indicar que nuestra legislacion laboral ha sefialado
gue para poder hablar si estamos frente a la existencia de una relacion
laboral o no, se debe cumplir con determinados presupuestos; puesto
que de no cumplirse no estaremos ante una relacién de naturaleza
laboral, sino por ejemplo una de naturaleza civil, puesto que, existe
relaciones de naturaleza civil que contienen mas de uno de los
presupuestos de las relaciones laborales, no obstante, al no tenerlos
todos, solo llegar a tener caracter civil.

A partir de lo anterior, es necesario delimitar los presupuestos
para identificar con claridad frente a qué clase de relacion juridica nos
encontramos en el caso en concreto, ya que las consecuencias
juridicas de una relacion de naturaleza civil son muy distintas a las de

una de naturaleza laboral.

La existencia de una prestacion personal de servicios: Este
presupuesto permite comprender que el trabajador necesariamente
debe ser una persona natural; ello difiere en los casos de los
empleadores, ya que aquellos pueden ser personas naturales o
personas juridica; ademas, este presupuesto permite diferenciar una
relacion laboral de una relacién civil, en el extremo de que en materia
civil existe una institucion denominada locacion de servicios, a través
de la cual un locador adeuda servicios a determinado cliente, siendo
posible que el locador sea una persona natural 0 una persona juridica.

El caracter personal de la relacién laboral supone que debe ser
el trabajador y no otra persona quien se comprometa a ejecutar los
servicios; por consiguiente, ningun dependiente ni un tercero puede
sustituir al trabajador en la ejecucion del trabajo; no obstante, esta
regla, el articulo 5 Ley de Productividad y Competitividad Laboral

establece que, “Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser
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prestados en forma personal y directa sélo por el trabajador como
persona natural. No invalida esta condicién que el trabajador pueda ser
ayudado por familiares directos que dependan de él, siempre que ello
sea usual dada la naturaleza de las labores” (Decreto Supremo N° 003-
97-TR, 1997); es decir, que en ciertas excepciones, los trabajadores
pueden ser ayudados por familiares directos que dependan de él; esta
excepcion a la regla solo sera posible si es que la naturaleza de las
laborales lo permite. Esta precision respecto a la relacion laboral resulta
fundamental y permite, una vez mas, distinguirla de una relacion civil;
en el caso de los locadores de servicios, para la ejecuciéon del trabajo,
estos se pueden valer de terceros o, incluso, sustitutos, bajo ciertas
condiciones; no obstante, se entiende que la prestacion de servicios es,
en principio, de naturaleza personal, sin perjuicio de ello, en una
relacion civil de locacion de servicios la prestacion personal de servicios
no es esencial, lo mismo ocurre con otra clase de relaciones civiles, tal
como aquella que se da a través de los contratos de obra, en el que los
obligados pueden, incluso, subcontratar para la ejecucion de la
obligacion.

El presupuesto de la prestacion personal de servicios genera la
determinacion de la extincion o suspension de la relacion laboral; dado
gue necesariamente el trabajador debe realizar el trabajo por el cual se
ha comprometido, si este se incapacita o, en el peor de los casos,
fallece, la relacion laboral se suspenderia 0 se extinguiria,

respectivamente.

La subordinacion: Es entendida como aquella relacion entre el
trabajador y el emperador, al respecto, es necesario precisar que el
hecho de que el empleado se encuentre subordinado al empleador no

significa que este puede hacer lo que le venga en gana con aquel, toda
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vez que, en el ejercicio de las facultades de direccion, fiscalizaciéon y

sancion, existen ciertos limites que el empleador no puede sobrepasar.

Asimismo, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, no define
qué debe entenderse por subordinacion; sin embargo, si sefiala sus
alcances, tal como se advierte de lo dispuesto en el articulo 9° de la

referida Ley.

La remuneracion; El articulo 23° de la Constitucion establece el
derecho a percibir una remuneracién por el trabajo efectivamente
realizado; asimismo, prescribe que nadie se encuentra obligado de
prestar o realizar algun tipo de trabajo sin percibir retribucion; puesto
gue como es sabido en una relacion laboral, el empleador al celebrar
un contrato de trabajo, se obliga a cumplir con el pago de una

remuneracion al trabajador por los servicios prestados.

El articulo 6° de la LPCL! establece lo que constituye
remuneracion, estableciendo lo siguiente: “constituye remuneracion
para todo efecto legal el integro de lo que el trabajador recibe por sus
servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o
denominacién que tenga, siempre que sean de su libre disposicién”
(Decreto Supremo N° 003-97-TR, 1997).

De la norma se derivan algunas caracteristicas esenciales de la
remuneracion. Primero, la remuneracion puede ser en dinero o en
especie y necesariamente tiene caracter contra-prestativo, pero no se
agota en aquel, ya que en algunas oportunidades el trabajador percibira
remuneracion pese a que no se encuentre realizando trabajo efectivo;
tal es el caso de los descansos vacacionales o licencias por

enfermedad; ante estos supuestos, se produce la suspension
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4.4.

imperfecta de labores; asimismo, existen conceptos remunerativos
como las gratificaciones que se otorgan por motivo de fechas
especiales; segundo, la remuneracion puede tener diferentes
denominaciones, ya sea sueldo, salario, honorarios, haberes, entre
otros; vy, tercero, la remuneracion debe ser de libre disposicién del
trabajador, esto significa que el trabajador pueda disponer
inmediatamente de la remuneracion sin necesidad de efectuar otras
actividades para obtener dinero que le permita satisfacer sus
necesidades a través de la adquisicibn de productos de diversa
naturaleza. A tenor de lo expuesto, los tres elementos esenciales de
todo contrato de trabajo son la remuneracién, la subordinacién y la
prestacion personal de servicios; necesariamente dichos elementos
deben concurrir copulativamente para aseverar que nos encontramos
frente a un contrato de trabajo; caso contrario, se estaria frente a una
relacion de naturaleza civil; la determinacion del tipo de relacién laboral
es trascendental, pues a partir de ello se podra determinar las
consecuencias e incidencias juridicas de la situacion en particular. Asi,
el que es parte de una relacién laboral encuentra amparo en las normas
laborales y en la Constitucién que le reconocen una serie de derechos

de exigencia necesaria.

REGIMENES LABORALES EN EL ESTADO PERUANO.

Benavides y Diaz (2013) mencionan que en el estado peruano existen
dos tipos de regimenes laborales.

Regimen laboral del sector publico: Son las que se rigen por las
normas determinadas por el estado, en donde el trabajador accede a
este sector a través de conscurso publico para ocupar un puesto
determinado. Reiterando que los trabajadores que pertenecen a la
administracion publica son empleados del estado y que para su

incorporacion participaron a través de un concurso interno o publico.
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4.5.

Regimen laboral del sector privado: Se rigen por normas
determinadas por el estado, y por las partes que acceden por medio de
un contrato de trabajo celebrados entre el trabajador y empleador
qguienes determinan los derechos, obligaciones dentro de la norma
sefialadas. Por su parte Gémez (2015) menciona que los empleos
privados son aquellos que puden ser permitidos sin que requieran
cumplir con las formalidades exigentes para su ejecucion, Es la
empresa la que sefala aspectos relacionados, por ejemplo, con la
formacion académica, experiencia funcional, formacion en seguridad y
salud laboral. Conocimientos varios en Office e inglés intermedio o
haber adquirido competencias como: tolerate a la presion, atento a los
detalles, perseverante, adaptado al cambio y la adecuada atencion y
orientacion al cliente. Es necesario resaltar que ambos tipos estan

protegidos por el estado.

DIFERENCIAS ENTRE CONTRATO PUBLICO Y PRIVADO.

La diferencia entre contrato publico y privado es que en el
primero se celebra directamente con el estado, utilizando los recursos
dinerarios del depositario o contribuyente y los servicios a obtener
estan orientados al beneficio del pueblo en su conjunto y no a
individualidades, por lo que se exige mayor transparencia en todo el
proceso de seleccion del personal a contratar. Incluso puede
participarla figura del notario. Cuando se trata de la contratacién de
empresas, se convocan a licitacion en la cual entran a competir varias
del rubro requerido. Por su parte, la contratacion privada, al emplear
recursos propios de una persona o entidad juridica, son ellos los que
pueden darle més flexibilidad a los términos y condiciones donde se
sefialan los elementos de las negociaciones surgidas de comun
acuerdo. Por ser dos partes juridicas o naturales distintas tiene un
caracter interno o cerrado y el acuerdo contractual puede ser verbal o

escrito.
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DIFERENCIAS LABORALES ENTRE LOS REGIMENEN DEL
DECRETO LEGISLATIVO 276 Y DECRETO LEGISLATIVO 728.

El Decreto Legislativo N° 276 es el que se aplica a los
designados, nombrados o contratados, pero bajo el régimen laboral
publico; en este régimen, el ingreso obligatorio es a través de concurso
publico de méritos con plaza presupuestada; tal como establece el
articulo 1 de la acotada Ley, se regula “un conjunto de principios,
normas y procesos que regulan el ingreso, los derechos y los deberes
gue corresponden a los servidores publicos que con caracter establece
prestan servicios de naturaleza permanente en la Administracion
Publica”. (Decreto Legislativo N° 276, 1984).

En el articulo 3 se establece los deberes de los servidores
publicos, entre las que se encuentra el cumplimiento del servicio
publico con el fin de lograr el desarrollo del pais y sin perjuicio de los
periodos de gobierno; poner por encima los intereses publicos o
comunes por sobre el interés particular; la constitucion de un grupo con
tendencia hacia la superacién; desempefar las labores en el servicio
publico con valores como la honestidad, la eficiencia, la laboriosidad y
vocacion; mantener una conducta digna tanto en el ejercicio del cargo
publico como en su vida social. En cuanto al ingreso a la Carrea
Administrativa, los Unicos requisitos son ser ciudadano peruano en
ejercicio, acreditar una buena conducta y salud comprobada; reunir los
atributos propios del grupo ocupacional, ser admitido y aprobado en un
concurso publico de admision; para ingresar necesariamente se tendra
en cuenta el nivel inicial de cada grupo ocupacional, cuyas vacantes se
estableceran en funcién del presupuesto de cada entidad.

Respecto a las remuneraciones de los servidores publicos
sujetos bajo el régimen 276, el articulo 44 establece la prohibiciéon de
gue las Entidades Publicas negocien con sus servidores, de forma

directa 0 mediante sus organizaciones sindicales, aspectos vinculados
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a condiciones de trabajos o beneficios que impliguen incrementos
remunerativos o que varien el Sistema Unico de Remuneraciones;
ademas, el articulo 46, respecto a la unidad remunerativa publica,
establece que el haber basico de los servidores publicas se regira en
proporcién a URP, cuyo monto necesariamente es fijado a través de
Decreto Supremo y con aprobacion del Consejo de Ministros en
consideracion, evidentemente, de las politicas de Gobierno y el
presupuesto publico. Las remuneraciones de los funcionarios ya se
encuentran previamente fijadas; en la Carrera Administrativa existen 14
niveles, y a partir de dichos niveles se fija la Unidad Remunerativa
Publico, en el caso del nivel inferior, el haber equivale a 1 URP;
ademas, el Decreto Legislativo establece que, en el caso de los
servidores contratados, la remuneracion se fija de acuerdo al contrato
respectivo y no conlleva el otorgamiento de bonificaciones ni beneficios
gue Decreto Legislativo establece, pues en estos casos se aplicaria el

Decreto Legislativo 728.

A diferencia del Decreto Legislativo objeto de comentario, el
Decreto Legislativo N° 728 y su reglamento regulan el régimen laboral
de la actividad privada, un personal contratado puede laborar en el
sector publico, pero se le estaria aplicando el régimen 728 y sino el 276,
en tanto no ha sido nombrado ni ha ingresado a laborar por concurso
publico, sino por contrato de trabajo ordinario. Lo elemental de estos
vinculos laborales es la existencia de subordinacion, prestacion
personal de servicios y una contraprestacion que se manifiesta en la
remuneracion; sobre este Ultimo, el articulo 39 de este Decreto
Legislativo establece que “la remuneracion serd el integro de lo que
perciba el trabajador por su servicio, ya sea en dinero o en especie,
pero siempre que sea de su libre disposicion” (Decreto Legislativo N°
728, 1991); es decir, la remuneracion no se encuentra presupuestada,

en tanto no es parte de un régimen publico, en el régimen privado, el
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trabajador puede convenir con su empleador su remuneracion a
percibir, ello evidentemente no se puede hacer en el caso del régimen
del Decreto Legislativo N° 276. A tenor de lo expuesto, el problema
empieza cuando se trata de un trabajador del sector publico, pero que
se encuentra sometido al régimen laboral privado, en tanto es un
trabajador contratado; el principal problema es determinar si el
trabajador puede convenir 0 no su remuneracion, el segundo problema
se deriva de lo anterior, y es si el trabajador puede, a través de su
organizacion sindical, negociar el incremento de su remuneracion, aun
cuando es conocido que las entidades pubicas tienen un presupuesto
asignado. En suma, existen mdltiples diferencias entre el régimen
aplicado al sector privado y el aplicado al sector publico; las principales
diferencias son en materia de remuneracion, asi como en el ejercicio
de la negociacién colectiva; ademas, el régimen previsto para el sector
privado admite muchas mas posibilidades de contratacién que el fijado

para el sector publico.

DISCRIMINACION LABORAL.

Se entiende por discriminacion laboral a la alteracién o anulacion
de la igualdad de oportunidades o de trato ofrecido en el requerimiento
de personal para un puesto de trabajo o en su defecto el de ascender
a un puesto mayor, 0 por otra parte a los requisitos para acceder a
centros de educacién, formacién técnica y profesional, que impliquen
un trato diferenciado basados en motivos de raza, sexo, condicion

econdmica, o de cualquier otra indole.
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5. LA REMUNERACION

Conforme al Expediente N° 0020-2012-P1/TC citado por Auris et al.
(2018) consiste en que el empleador emite sus haberes al trabajador en
correspondencia a la contraprestacion por los servicios ofrecidos por éste,
dicha remuneracion debe estar de acuerdo a la denominada canasta familiar,
ademas le debe permitir cubrir gastos de sus necesidades basicas y mejorar
su calidad de vida. En lo concerniente a la remuneracion se puede definir,
como aquella percepcion o retribucién monetaria que se recibe por un trabajo
realizado ya sea de manera profesional o no con la que se va satisfacer las

necesidades basicas de un hogar o personales.

LA REMUNERACION EN EL DECRETO LEGISLATIVO N° 728.

Al respecto nuestro ordenamiento Juridico en el articulo 6° de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral sefiala que por remuneracion de debe
entender como el integro de lo que se le brinda al trabajador por sus servicios
entregados, ya sea en dinero o en especie, bajo cualesquier forma o
denominacién que se les determine, siempre que ello sea de su libre entrega,
concordante con lo establecido por el articulo 7 de la misma norma. Esta
definicion juridico legal corresponde entre ellos a la cuantificacion monetaria
mediante un procedimiento de calculo administrativo la que va determinar el
porcentaje que va otorgar el empresario por la labor o trabajo recibido, por lo

gue la ley responde con exigencias a quienes van a determinar el salario.

LA REMUNERACION EN LA LEY 276.

El Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento de la Ley de Bases
de la Carrera Administrativa y Remuneraciones, en su Articulo 8°, sefiala que
el desemperio laboral se retribuye con equidad y justicia, estableciéndose una
compensacion econémica adecuada dentro de un Sistema Unico de

Remuneraciones.
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5.1.

5.2.

5.3.

CARACTERISTICAS

Sobre las caracteristicas de la remuneracion el Tribunal
Constitucional ha sefialado las siguientes: a) Caracter retributivo y
oneroso, es decir, que la esencia de la suma o especie que se den
corresponda a la prestacion de un servicio, cualquiera sea la forma o
denominacién que adopte; b) el caracter de no gratuidad o liberalidad,
por cuanto los montos que se otorguen en forma graciosa 0 como una
liberalidad del empleador no viene a ser remuneracion; y c) el caracter
de ingreso personal, es decir ,que dichas sumas ingresan realmente al
patrimonio del trabajador. (Casacion Laboral N° 14285-2015-Lima,
2015)

REGIMEN JURIDICO DEL SALARIO.

Gbémez (2015) al respecto manifiesta que el salario esta
amparado en reglas juridicas tal como lo estipula el articulo 24 inciso 2
de la Constitucion y otras de caracter internacional, debido a la
acreencia por convenir del trabajador y deuda del empleador, obligados
a honrar las condiciones impuestas por el contrato de trabajo,
convenciones colectivas, la ley, usos y costumbres, mientras estas no
hayan prescrito. Ya que la remuneracion tiene reglas juridicas e
imperativas bien precisas de su abono. Su justificacion nace del
caracter sinalagmatico; incluso posee caracter persecutorio (D. Leg. N°
856). Problema central es el orden publico del salario, pero también es
imperdonable existentes antes las dificultades para pagarlo por razones
coyunturales; pero también estructurales en caso de insolvencia de la

empresa.

LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN RELACIONES
LABORALES.
Al respecto sobre este apartado la Comision Interamericana de

Derechos Humanos (2020) interpreta el contenido del principio de
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5.4.

igualdad y no discriminacion estableciéndolo en su articulo 1° indicando
gue este principio se desprende directamente de la naturaleza humana
y a la vez es inseparable de su dignidad y forma parte de lo esencial
como persona, por lo que serd incompatible toda situacion que
considere superior a un determinado grupo a tratarlos con privilegios o
a la inversa y lo trate con hostilidad por lo que el estado esta obligado

a crear situaciones de discriminacion.

Por otra parte, también manifiesta que estd prohibido la
discriminacion de cualquier tipo, eso incluye a la igualdad ante la ley y
la proteccién que esta necesita a favor de todas las personas. Asi
mismo esta prohibe aquellas cuyo impacto discriminatorio esta entre
categorias de personas aun cuando no se pueda probar la intencion

discriminatoria.

Adicionalmente la CIDH también ha manifestado que no toda
distincion de trato pueda considerarse ofensiva por si misma, sino toda
aquella distincion que carece de justificacidn objetiva y razonable,

defendiéndolos entre distinciones y discriminaciones.

PRINCIPIOS APLICABLES A LA REMUNERACION EN
CONSONANCIA CON EL DERECHO A LA IGUALDAD

El derecho a la igualdad tiene una especial importancia en el
derecho laboral; nuestra Constitucion reconoce a dicho derecho como
un principio fundamental de las relaciones y vinculos laborales, una de
las facetas mediante las cuales debe manifestarse el derecho a la
igualdad es en la remuneracion; al respecto, también existen ciertos
principios a observar a fin de evitar desigualdades, por lo que,
tomaremos como referencia los tres principios delineados por (Blume
Moore, I., 2011)
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En primer lugar, la prohibicion de la discriminacion salarial es
una exigencia contenida no solo en diversos Convenios de la OIT, sino
gue, ademas, es pieza fundamental e indispensable para todo vinculo
laboral enmarcado dentro de los pardmetros de la Constitucion

nacional.

El Convenio 111 de la OIT intenta plantear normativamente
ciertas exigencias a los Estados miembros a efectos de que en sus
legislaciones internas respeten el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion; en virtud de este Convenio, constituird un acto de
discriminacion toda actividad que genere diferencias en materia de
salario y que se encuentre motivado por una de las razones prohibidas

por el referido Convenio.

La determinacion de si determinada diferencia salarial es 0 no
discriminatoria debe obedecer a corroborar la existencia de algunos
elementos esenciales, a saber, un acto, un motivo, y un resultado; en
otros términos, si un empleador modifica unilateralmente el salario de
dos personas, aumentandole a uno de ellos, debido a género, estaria
cometiendo un acto totalmente discriminatorio a raiz de la diferencia

salarial.

Es cierto que la libertad de empresa puede ser asumida como
parte de la libre expresion de voluntad del empleador para fijar la
cuantia de la remuneracion; sin embargo, la libertad de empresa, al no
ser un derecho absoluto, encuentra su limite en que las actuaciones
gue devengan del ejercicio de la libertad de empresa no causen
detrimento al derecho a la igualdad, en tanto este principio-derecho

debe estar presente en toda relacion laboral.
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Las diferencias salariales y los actos de discriminacion no
siempre seran directos; en algunas oportunidades los actos de
discriminacion a través de la discriminacién salarial apareceran ocultos,
ello se produce cuando el empleador, en apariencia, adopta politicas
de empresa de conducta neutral; sin embargo, aquellas traen
aparejada, de forma intrinseca y no evidente, una consecuencia

desproporcional e irrazonable para determinado grupo de trabajadores.

Un claro ejemplo de discriminacion indirecta salarial el cuando
en determinada empresa tanto varones como mujeres realizan la
misma actividad y son de la misma categoria y calidad de trabajador;
sin embargo, pese a ello, las mujeres perciben menor remuneracion,
en razon de que aparentemente “las mujeres le ponen menos esfuerzo
en razon de su condicion de mujeres”; ello, a todas luces, representa
un acto de discriminacion indirecta, pues en apariencia existe un motivo
neutral; no obstante, en la practica se aprecia la discriminacion. En
segundo lugar, se debe tomar en consideracion el principio de igualdad
en las remuneraciones; este principio supone, como ya anteriormente,
se ha sefialado, que ante situaciones iguales se dé el mismo trato, pero
gue, ante situaciones distintas, se dé un tratamiento diferenciado. No
todo tratamiento diferenciado en inconstitucional o arbitrario, sino solo

aguel que no se encuentra fundado en razones objetivas y razonables.

La prohibicién que se deriva del principio de igualdad es la de
no tratar de forma distinta a dos personas iguales y, por tanto, no tratar
de forma igual a dos personas distintas; la diferencia razonable no es
prohibida, sino solo aquellos actos de desigualdad que se constituyen
en arbitrarios; el mando de optimizacion contenido en el principio de
igualdad no solo es una exigencia que debe observarse en el sector

publico, sino también en el privado.
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Estos tres principios son manifestaciones directas de la
igualdad material que debe existir en materia remunerativa en todas las
relaciones laborales; los empleadores deben encargarse de que
mediante su actuacién no se vulnera el principio-derecho a la igualdad;
ademas, deben abstener de todo tipo de discriminacion, ya sea directa
o indirectamente; es decir, debemos entender que no todo trato
diferenciado sera considerado como discriminacion, sino solo aquel
gue no vulnera derechos fundamentales de terceras personas y que no
se encuentre debidamente justificado; como se observd, es
constitucionalmente aprobado la implementacion de medidas de
discriminacion positiva tendientes a corregir una situacion de

desigualdad existe.

DISCRIMINACION EN LA REMUNERACION LABORAL.

Asimismo Ramirez, (2016) agrega que la Carta Magna del
Estado en el articulo 24° hace mencién a los beneficios que tiene el
trabajor sobre la remuneracion que debe ser equitativa y justa con la

gue va a solventar a su familia.

Por su parte la Ley 26772 (1997) sobre discriminacion laboral
en su Articulo 2 menciona que es la vulneracion de igualdades, de trato
y oportunidades por razones de raza, color, sexo, religion y otros
factores que mellan el progreso y asenso profesional u ocupacional
(Leyes, s.f). Por otra parte, la discriminacion laboral consiste en toda
distincion, exclusion o preferencia de trato que puede ocurrir por algun
motivo o causa de una relacion de trabajo, esta se base en un criterio
de raza, color, sexo, religion, sindicacion, opinién politica o cualquier
otro que se considere irracional o injustificado, y tiene como efecto
producir alteraciones o anular la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. Por otro lado, la discriminacion dentro de la relacion laboral

puede traducirse en multiples conductas, no soélo referidas al acceso al
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empleo, sino en aspectos vinculados a la prestacién de servicios
laborales, teniendo un campo de aplicacién amplio o extensivo, el cual
incluye situaciones como condiciones de trabajo, la capacitacion y
formacion profesional, igualdad salarial por un trabajo de igual valor, la
seguridad en el empleo, que ocupa una etapa pre-ocupacional, durante
la relacion laboral misma y, por ultimo, una vez extinguida la relacién
laboral etapa post-ocupacional. Por lo que puede haber en cada una

de estas etapas conductas discriminatorias.

LA DISCRIMINACION SALARIAL EN EL CONVENIO 111 DE LA OIT.

Al respecto el convenio 111 se refiere explicitamente sobre
discriminacion en materia laboral ya que es uno de los convenios mas
importantes dictado por la Organizacién Internacional del Trabajo que
hace referencia a la lucha contra la discriminacion, a cuales pertenecen
varios paises entre ellos el Peru la cual se comprometieron a promover
leyes sobre cualquier tipo de discriminacion por razén de raza, sexo,
color, etc. Que tenga por efecto alterar la igualdad de oportunidades en
el empleo. El convenio 111 de la OIT claramente expresa el sentir de
la existencia de discriminacion laboral, es por ello que, el Estado ha
ratificado tales convenios con la preocupacion y esfuerzo de cambiar el
sentir de los trabajadores que han experimentado tales

discriminaciones y que en la actualidad.

LA REMUNERACION EN LOS CONVENIOS INTERNACIONAL AL
QUE PERTENECE EL PERU.
En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Este pacto
reconoce a la remuneracion como aquello que constituye un derecho
humano o como un derecho social, reconocido en los incisos 2 y 3 del
articulo 23° la misma que sefala: “2. Toda persona tiene derecho, sin
discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual. 3. Toda

persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
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satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana y que sera completada, en caso”.

(Declaracion Universal de los Derechos Humanos, s.f.).

En el pacto internacional de derechos econ6micos sociales y
culturales. Este pacto reconoce en su articulo 7° que los estados que
firman el presente pacto que reconocen el derecho a toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que
aseguren una remuneracion que proporcione a los trabajadores de una
remuneracion sin distincién ni condicione de ninguna especie que
dignifiguen al trabajador. (Pactos Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, s.f.)

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Al
respecto sobre la proclamacion del tratado en su articulo XIV establece
gue toda persona tiene el derecho al trabajo con condiciones dignas y
a su vez a seguir libremente su vocacion siempre que permita la
oportunidad que el empleo le otorga. Por lo tanto, Toda persona que
trabaja tiene el derecho a percibir una remuneracién en relacién a su
capacidad asegurandole un nivel de vida satisfactorio para toda su
familia y para si mismo. (Declaracion Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre, s.f.)
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CAPITULO IlI
ANALISIS DEL PROBLEMA

A partir de los problemas descritos y el marco teorico elaborado,
llegamos a esta etapa de analisis del problema, siendo los siguientes.
Determinar si corresponde o no al recurrente la homologacion de su
remuneracion. Debemos tener en cuenta que, necesariamente se debe
empezar precisando cuales serian los fundamentos para homologarlo; en
principio, el recurrente sefialé que sus compafieros del trabajo que realizaban
las mismas actividades ganaban mucho mas que él, lo cual fue debidamente
acreditado a través de las boletas respectivas; en ese orden de ideas, el
recurrente considero que, al ser labores similares, la remuneracién debe ser

igual.

Sin perjuicio de lo ya precisado, desde ya se puede apreciar un trato
diferenciado para los compafieros laborales del recurrente y el recurrente; sin
embargo, para la procedencia de la homologacion es necesario verificar que
el trato diferenciado es, en realidad, un trato discriminatorio, ya que, de
comprobarse, inmediatamente corresponderia la homologacion; en cambio, si
se verifica que no constituye un acto discriminatorio, en tanto el tratamiento
diferenciado se justifica objetiva y razonablemente, la homologacién no

corresponderia.

A partir de los hechos del caso, existen dos puntos de comparacion;
por un lado, la situacion laboral del recurrente, quien es un trabajador
contratado y que, por tanto, se encuentra sometido al régimen del Decreto
Legislativo N° 728; y por otro lado, la situacion de los compafieros del
recurrente, quienes son trabajadores nombrados y que, por consiguiente, se
encuentran sometidos al régimen del Decreto Legislativo N° 276, esto es, el

régimen publico.
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Como ya se delimité en el marco tedrico, los regimenes ya referidos
poseen diferencias sustanciales; la primera diferencia es que uno se refiere a
aspectos que se aplican de forma general al sector privado, mientras que el
otro se refiere a aspectos normativos de aplicacion Unica y exclusiva a los
empleados publicos o, de ser el caso, a obreros nombrados; estos regimenes
son los Unicos contemplados para los trabajadores que laboran en las
Municipalidades. Otra diferencia de estos dos regimenes es que, en el caso
del régimen privado, no se necesita aprobar ningun tipo de concurso de
meéritos ni tampoco haber obtenido una vacante de un concurso publico, sino
gue basta el acuerdo discrecional entre el empleador y el trabajador; en otros
términos, basta la mera voluntad del empleador de consentir que el trabajador
labore en la empresa y, por consiguiente, la voluntad del trabajador de
efectuar labores o prestar servicios a dicho empleador. En cambio, en el
régimen publico, es necesario que previamente los empleados hayan
superado un concurso publico al que todos los que cumplian con las
exigencias minimas pudieron haber postulado; en estos casos, las vacantes
son limitadas y no existe discrecionalidad o mera voluntad del empleador para
contratar, sino que solo son nombrados como empleados publicos aquellos
gue satisfacen, primero, los requisitos minimos de la convocatoria y, segundo,

aquellos que alcancen los puntajes mas altos en el concurso publico.

En definitiva, es evidente que existen diferencias entre los
trabajadores (objeto de comparacion) y el recurrente, en tanto existen
diferentes condiciones laborales para cada uno; ahora bien, otro punto a
determinar es si es que el hecho de que los otros trabajadores hayan sido
nombrados justifica que el recurrente reciba una remuneracion distinta; ya se
explicé la diferencia entre los dos regimenes, correspondiendo determinar
cual es la razén por la que ser parte del régimen publico, en el caso concreto,

acarrea de una mayor remuneracion, que el ser parte del régimen privado.
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Ser un empleado o trabajador nombrado implica superar un concurso
publico, el cual suele ser bastante riguroso; por lo general, en los concursos
publicos se toman en cuenta experiencia, conocimientos, legajos en otras
materias, entre otros requisitos previos; y solo podran participar de la
convocatoria quienes reunen los requisitos y se encuentren aptos; el concurso
publico podra consistir de diversas etapas; sin embargo, por lo general,
existen facetas de evaluacién que culminan con un examen, en donde se pone

a prueba al postulante.

Estos concursos suelen ser muy concurridos, en tanto laborando para
el Estado uno puede realizar una carrera administrativa e ir escalando
posiciones; ademas, los sueldos ya se encuentran debidamente
presupuestados y fijados, de manera que ello le otorga seguridad al
empleado; en razon de la mucha competencia y de los pocas vacantes, solo
se elige a quienes son los mas aptos, de modo que la mayoria de los
postulantes, pese a ser muy aptos, no logran ser los mejores obteniendo uno
de las mas altos puntajes de calificacion. En razén de todo este transito por el
que tiene que andar el postulante, se entiende que ya una vez siendo
empleado recibira una remuneracion de acuerdo a sus competencias,
habilidades, aptitudes, legajo y experiencia. De ahi que la mayor competencia
de un trabajador nombrado a diferencia de un trabajador contratado sea uno

de los motivos por las que un trato diferenciado se encuentra justificado.

Como se expuso anteriormente, no toda diferenciacion
necesariamente sera discriminacion, sino solo aquella que no se encuentra
sustentada debidamente; por ello, es necesario que todo trato diferenciado se
condiga con los principios de razonabilidad y proporcionalidad, pues, de lo

contrario, el trato diferenciado seria discriminatorio.
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El principio derecho a la igualdad en ninguna circunstancia significara
que se trate a todos los trabajadores de la misma manera; en el caso en
concreto, este principio no exige que se les remunere a todos los trabajadores
de la misma manera, ya sea que realicen actividades propias de un serenazgo
0 No; Sino que este principio exige que, a todos los trabajadores, que realizan
las mismas actividades y cuyas condiciones o situaciones juridicas son las
mismas, reciban la misma remuneracion; en sentido contrario, los
trabajadores que no realizan las mismas actividades y aquellos cuyas
condiciones juridicas sean distintas, podrian recibir una remuneracion distinta
y, por tanto, ello no seria atentatorio del principio de igualdad. Lo que, es mas,
puede ocurrir que trabajadores que realizan las mismas actividades, es decir,
cuya situacion factica es la misma, tenga situaciones o condiciones juridicas
distintas, lo cual genera que el tratamiento no sea el mismo. Ello es
precisamente lo que ocurre en el caso en concreto, pues tanto el recurrente
como los otros trabajadores tienen diferentes condiciones juridicas laborales,
pese a que realizan la misma actividad laboral, esto es, a pesar de que el

supuesto de hecho sean los mismos.

En el caso del recurrente, es un obrero contratado, cuyo contrato se
origind judicialmente; en cambio, los otros trabajadores con los cuales el
recurrente se intenta comparar son obreros nombrados; quienes ya han
satisfecho una serie de requisitos y se han sometido a un concurso publico
para obtener una plaza o vacante en el trabajo. En otros términos, estos
altimos han sido los mas competentes de todos los que postularon a la plaza
publica, razén por la que la situacion del recurrente es totalmente disimil a la

situacion de los otros trabajadores.

La doctrina y la jurisprudencia ha reconocido que el principio derecho
a la igualdad y no discriminacion no es absoluto, de manera que acepta limites
y excepciones; tal es el caso de lo que la doctrina ha tenido a bien a entender

como el criterio de méritos, que justifica un diferente tratamiento; el criterio del
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mérito permite generar una diferenciacion entre aquellos cuyo esfuerzo ha
sido mas riguroso y quienes no han prestado el debido esfuerzo. Ademas, en
el caso de los puestos alcanzados por méritos provenientes de un concurso
publico, el tratamiento diferenciado se origina a partir del riguroso proceso de
seleccion por el que transito el seleccionado a diferencia de otro trabajador
contratado que, en la eventualidad, no tuvo que competir con miles de

postulantes.

Cabe recordar que la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado que
no basta que los trabajadores se encuentren en la misma categoria
ocupacional; en el caso en concreto, tanto los trabajadores objeto de
comparacion como el recurrente son obreros que prestan servicios de
vigilancia en la provincia de Cajamarca; ademas de la misma categoria
ocupacional, es una exigencia que los servicios 0 trabajadores en
comparacion tengan el mismo nivel ocupacional; en el caso en concreto ello
no sucede, toda vez que los otros obreros son nombrados, mientras que el
recurrente es un obrero contratado. A partir de lo anterior, es evidente que no
se le vulnera el derecho a la igualdad por la diferencia en el monto de
remuneracion que percibe el recurrente y los demas recurrentes;
adicionalmente, un punto medular que es constantemente alegado por el
recurrente es que se deben valorar los hechos y no la forma, en tanto desde
el Estado de Derecho, la ley solo se ha encargado de regular el hecho y no a

modificarlo ni variarlo.

Si se parte de esa premisa, evidentemente comprobaremos que el
haber obtenido un puesto de trabajo en el Estado a raiz de un concurso
publico no supone una mera formalidad, como en algun momento el
recurrente supuso, sino que es sustancialmente distinto a lo hecho por el
recurrente; los trabajadores que alcanzaron una vacante en el Estado a raiz
de un concurso publico, previo a su postulacion tuvieron que tener vasta

experiencia, desarrollar conocimientos, pulir aptitudes y competencias a
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efectos de ser seleccionados, razén por la que materialmente no se puede

dejar de considerar todo ello, con el pretexto de un igualitarismo absoluto.

Ademas, no es de justicia que un trabajador, que se esforz6 para ser
nombrado en un concurso publico del cual salié exitoso, reciba el mismo
tratamiento que un trabajador que ingres6 a laborar por contrato; ello, en
definitiva, si atentaria contra el derecho a la igualdad. Por consiguiente, en el
caso en concreto no se vulneré el principio derecho a la igualdad, en tanto se
esta haciendo un trato diferenciado ante situaciones disimiles. Determinar si
en el presente proceso bajo analisis correspondia al accionante demandar en

la via de amparo o hacer uso una via alternativa.

De lo anteriormente sefialado en el marco teérico, podemos hacer una
primera apreciacion, la misma que corresponde a la etapa de calificacion de
demanda, puesto que es el primer filtro mediante el cual se evidencia un vicio
ya sea de inadmisibilidad o de improcedencia, y por ende se debe realizar un
andlisis exhaustivo tanto de los fundamentos de hecho vertidos en la

demanda, como lo establecido por la Ley de la materia.

En el presente caso, el A quo para admitir a tramite la demanda basoé
sus fundamentos en que se trataba de la afectacion de un derecho
constitucional como es el derecho del trabajo del accionante; sin embargo,
debemos tener en claro que el Inciso 2 del articulo 5° del Codigo Procesal
Constitucional establece que no proceden los procesos constitucionales
cuando: “existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias
para la proteccion del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo
cuando se trate del proceso de Habeas Corpus”. Es decir, al haber el punto
en controversia girado sobre la homologacion de la remuneracién del
recurrente, correspondia que la misma sea ventilada en una via especifica,
como es la del Proceso Ordinario Laboral; mas no en un proceso de Accion

de amparo, puesto que no se trata de la reposicion de un derecho
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constitucional del que haya estado gozando o ejerciendo con anterioridad el
accionante, sino de que se reconozca recién un presunto derecho a percibir
la misma remuneracion que vendrian obteniendo otros sus comparieros como
trabajadores municipales que se encuentra en la misma situacion; sin
embargo, esta situacion planteada no se tuvo en ninglin momento en cuenta
al momento en que se admitié la demanda, de lo contrario se hubiera estado

bajo una causal de improcedencia.

Otro aspecto por el cual consideramos que la demanda debi6 ser
ventilada en la Via Ordinaria, es por la sencilla razén de que un proceso de
accion de amparo carece de una etapa probatoria, la misma que para el
presente caso se hizo necesaria al haber el colegiado de segunda instancia
indicado que el accionante no logro demostrar con medio probatorio alguno lo
solicitado, teniendo como resultado que el Ad quem revoque la sentencia

fundada la demanda.

Ademas, de que la Nueva Ley Procesal del Trabajo N° 26497,
considera dentro del su articulo 2° inciso ¢) que se conoceran las pretensiones
que tengan que ver con “Los actos de discriminacion en el acceso, ejecucion
y extincion de la relacion laboral”; es decir que dicha normativa contiene a la
pretension del presente proceso; por lo que, teniendo en cuenta el caracter de
residual del proceso de amparo, y teniendo en claro cuando se debe
considerar que existe una via alternativa igualmente satisfactoria, se debi6 de
declarar por ende la improcedencia de la presente; es decir, que a nuestro
parecer no correspondia activar la via constitucional de Accion de Amparo,

sino que el demandante debié hacer uso de la via ordinario laboral.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

En el expediente analizado, se concluy6 que no existe ningun tipo de
discriminacion, ya que, pese a que las situaciones de hecho de los
trabajadores sean las mismas, su situacién o condicion juridica no lo
es; ademas, cabe recordar que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han considerado que el principio-derecho a la igualdad no es absoluto,
de manera que una de las excepciones es respecto al origen o
procedencia del trabajador, asi como el nivel ocupacional, siendo en el
caso concreto totalmente disimil; por consiguiente, ante casos
disimiles, el tratamiento debe ser distinto.

No todo tratamiento diferenciado sera discriminatorio, sino solo aquel
gue no se encuentra justificado por razones objetivas, proporcionales y
razonables; de esa manera se encuentra proscrita toda forma de
discriminacion, ya sea directa, a través de actos de hostilidad, o
indirecta, a través de aparentes conductas neutrales, pero que en la
practica el perjuicio y afectacién se hace evidente

Que el demandante no ha agotado la via ordinaria laboral para
interponer su demanda, ya que los procesos constitucionales son
sumarios y carecen de esta etapa probatoria, por consiguiente, el
proceso necesitaba de una etapa probatoria y por lo tanto fue declarado
fundada la excepcidn de incompetencia

No se ha demostrado que el derecho alegado este dentro de las
excepciones al agotamiento a las vias previas como indica el articulo
46 en el numeral 2 del Cédigo Procesal Constitucional ya que la

agresion no conviene en irreparable.
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CAPITULO V

RECOMENDACIONES

1. Se podria recomendar a nivel jurisdiccional que el juzgador preste
mayor cuidado al momento de admitir una demanda de accién de
amparo, teniendo presente la normativa aplicable para cada caso, los
cuales no siempre presentan una misma situacion; ello a fin de evitar

gue se genere dilacion de tiempo en la tramitacion de un proceso.

2. Se recomienda mayor proactividad a fin de encontrar una solucién
adecuada para disminuir las diferencias que se puedan presentar en
los trabajadores del sector publico y los del sector privado,
disminuyendo la brecha de sus derechos fundamentales entre ambos
sectores, toda vez que nuestra legislacion ha sido clara al sefalar que

las caracteristicas propias del régimen privado y del régimen publico.
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