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RESUMEN
El presente trabajo de investigacion analiza y explica la exclusion asi como la diferenciacion
realizada por el Derecho Legislativo N° 276 entre los servidores publicos nombrados y
contratados en relacion al otorgamiento del beneficio de subsidio por fallecimiento y gastos
de sepelio, ya que el mencionado apoyo es exclusivo para los servidores de carrera
(nombrados). Destacandose que ello vulnera los derechos fundamentales de los trabajadores
contratados, en especial, el derecho a la igualdad y no discriminacion. En tal sentido, la
interrogante que se plantea es: ¢ Cuéles son los derechos fundamentales que se vulneran a los
servidores publicos contratados que laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276
que son excluidos de los beneficios econémicos como son el subsidio por fallecimiento y
gastos de sepelio? Ademas, el objetivo de la investigacion es: establecer los derechos
fundamentales que se le vulneran a los servidores publicos contratados que laboran bajo el
régimen del Decreto Legislativo 276 que son excluidos de los beneficios econdmicos como
son el subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio. EI marco metodolégico consiste: (i)
enfoque: cualitativo; (ii) disefio y método: descriptivo, explicativo y hermenéutico; (iii)
técnicas: observacion, analisis de contenido y examen exegeético de la norma, y, (iv)
instrumentos: ficha de resumen bibliografico y observacion. Finalmente, la conclusion
relevante a la que se arribé es que: los derechos que son vulnerados, concretamente, son el
derecho a la igualdad en su faceta de aplicacion de la ley en igualdad de condiciones, a su
vez, el derecho a no ser discriminado por ningiin motivo. Las situaciones facticas que han
desencadenado y generado la vulneracion de estos derechos son: (i) la exclusion de
trabajadores contratados de los beneficios econdmicos se justifica en informes de SERVIR,
entidad que menciona que ni los servidores contratados ni los que desempefian cargos

politicos o de confianza pueden recibir estos beneficios subsidio por luto y fallecimiento y
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(ii) el articulo 2° y 48 del DL N° 276 disponen que los servidores contratados asi como
aquellos que son de confianza o tienen un encargo politico no les corresponde percibir el

subsidio por gastos de sepelio y fallecimiento.

Palabras Clave: Administracion publica, derecho a la igualdad, no discriminacion, gastos
de sepelio, régimen laboral, servidor contratado, servidor nombrado, subsidio por

fallecimiento.

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO ' Nacional del
: Altiplano

ABSTRACT

The present research work analyzes and explains the exclusion. As well as differentiation.
Exclusive for career servers (named). Highlighting the rights of hired workers, especially the
right to equality and non-discrimination. . In this regard, the question that arises is: What are
the fundamental rights that are violated public servants hired who work under the regime of
Legislative Decree No. 276 that are excluded from economic benefits such as the death
benefit and burial expenses? In addition, the objective of the investigation is: to establish the
fundamental rights that are violated to the hired public servants that work under the regime
of Legislative Decree 276 that are excluded from the economic benefits such as the death
benefit and burial expenses. The methodological framework that follows consists of: (i)
approach: qualitative; (ii) design and method: non-experimental, descriptive, explanatory and
hermeneutic; (iii) techniques: observation, content analysis and exegetical examination of
the norm, and, (iv) instruments: bibliographic summary and observation sheet. Finally, the
results that are expected to be achieved are: (i) establish the manner in which the violation of
the fundamental rights to equality and non-discrimination occurs when the benefit of granting
the death benefit and burial expenses is denied. public servants hired, (ii) establish obligations
for the State to assure public servants hired under the regime of Legislative Decree N ° 276
the granting of subsidy for death and burial expenses, and, (iii) design the actions that must
adopt those hired servers that currently do not enjoy the benefits.

Keywords: Public administration, right to equality, non-discrimination, burial expenses,

labor regime, hired servant, appointed server, death grant.
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. INTRODUCCION

En la actualidad el discurso de los derechos ha generado gran expectativa y aceptacion en la
comunidad juridica y politica, concretamente, se habla con frecuencia acerca del fendmeno
de la constitucionalizacion y la defensa de los derechos fundamentales, situacion que implica
poner en primer lugar al ser humano y dignidad, a la vez, limitar asi como controlar el poder
al maximo. De ahi se sostiene que un Estado democréatico se caracteriza porque reconoce
derechos y dispone de garantias para proteger los mismos, si es que no se aprecia o presenta
el mencionado escenario, entonces, los ciudadanos de una nacion se exponen a todo tipo de
peligros. Teniendo en cuenta ello, se debe precisar que el discurso juridico contemporaneo
apunta hacia la defensa de los derechos y la limitacion del poder, solo asi se puede lograr que

los valores como la libertad, la igualdad, la fraternidad, entre otros sean reales y efectivos.

En las declaraciones sobre derechos humanos, se hace mencién que todas las personas son
iguales sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna, por eso, en el articulo 1.1
de la Convencion Americana, se sostiene que los Estados tiene el deber asi como la
obligacion de respetar y garantizar los derechos establecidos en el mismo instrumento,
teniendo presente que la discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social quedan proscritas. Esto guarda sintonia con lo
que se predica y sostiene en el Estado Constitucional porque la maxima de la que se parte es
que todas las personas son iguales ante la ley, ademas, reciben las mismas ventajas y son
protegidas por la ley. Se ha destacado que el principio de igualdad es intrinseco al ser humano
porque se aplica para todas las personas, ello debido a que no existen seres superiores 0

inferiores, sino solamente iguales.
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En esta investigacion, se analizo6 la problematica que se genera a raiz de que los servidores
publicos que tienen la condicidn de contratado, segun el régimen general publico del Decreto
Legislativo N° 276 no reciben los beneficios correspondientes, esto es, son excluidos del
subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio. Ello es asi porque la regulacion legal lo
establece asi, ademas, la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR) ha interpretado
segun Informes Técnicos con el mismo tenor la norma (el Decreto Legislativo N° 276), con
relacion al mismo, se tiene los subsidios por fallecimiento del servidor y sus familiares
directos, asi como los subsidios por gastos de sepelio o servicio funerario completo son
beneficios econdmicos exclusivos de los servidores de carrera sujetos al régimen del Decreto
Legislativo N° 276 que no pueden ser extendidos a los servidores publicos contratados ni a
los funcionarios publicos que desempefian cargos politicos o de confianza —quienes no estan
comprendidos en la carrera administrativa— por existir una exclusién normativa expresa. Este
asunto problematico fue explicado en la parte que corresponde al analisis y discusion de

resultados.

Los fundamentos que existen para justificar y dar soporte a la nocion de que no se debe
efectuar distinciones entre servidores nombrados y contratados del sector publico al
momento de percibir los beneficios de ley son: (i) desde la perspectiva normativa: la
Constitucién Politica del Per( y las convenciones sobre derechos humanos, (ii) desde la
perspectiva tedrica: hemos visto que se sostiene que la igualdad es un derecho fundamental
y (iii) desde la perspectiva jurisprudencial: el Tribunal Constitucional viene sefialando que el
derecho a la igualdad y no discriminacion proyecta la regla del trato igual en todas las esferas
y ambitos. Todo esto evidencia que desde las tres dimensiones la diferenciacion que no esta

basada en términos objetivos y la discriminacion quedan proscritas, ademas, dicha situacion
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mantiene conexién con lo que se predica del Estado Constitucional, en especial, cuando se

menciona que un aspecto fundamental es la garantia de los derechos constitucionales.

Los hechos mencionados vulneran derechos fundamentales, en especial, el derecho a la
igualdad ante la ley y no discriminacion porque limita injustificadamente el acceso al
beneficio de luto y sepelio de los trabajadores contratados del sector publico, la misma que
corresponde percibir a todos los trabajadores de las entidades publicas, es mas, se ha podido
advertir que no existen razones objetivas para hacer tal distincion porque las labores y
actividades que desempefiaran son los mismos entre contratados y nombrados, por ende, no
corresponde tratar de manera distinta a los mismos. Sumado a ello, la Constitucion es clara
cuando expresa que toda persona tiene derecho a la igualdad y no discriminacion, de ahi se
desprende que en ninguna esfera las personas pueden ser tratadas contraviniendo dichas

disposiciones constitucionales.

Finalmente, con esta investigacion se ha establecido —previa revision tedrica y
jurisprudencial— que se vulnera el derecho a la igualdad, esto cuando se trata de que el
subsidio por fallecimiento del servidor y sus familiares directos, asi como los gastos de
sepelio no pueden ser extendidos a los servidores publicos contratados ni a los funcionarios
que desempefien cargos politicos o de confianza, ya que no estan comprendidos en la carrera
administrativa por existir una exclusién normativa expresa. Esa situacion se produce porque
el hecho de excluir y crear una condicién de diferenciacién sin sustento objetivo, segln la
doctrina contemporanea asi como la jurisprudencia contraviene el derecho a la igualdad. No
solamente ello, es mas, en la Constitucion Politica de 1993, en especial, los articulos 2° y 26°

desarrollan el derecho a la igualdad ante la ley e introduce la proscripcién de cualquier tipo
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de actividad que conlleve hacia el trato discriminatorio de cualquier indole —o trato

injustificado sin bases objetivas—.
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1.1. Planteamiento del problema

La legislacion laboral existente en el pais tiene como finalidad garantizar la conciliacion de
intereses de los trabajadores y el Estado; por un lado, el poder publico busca brindar
condiciones de calidad para el desempefio laboral de los servidores pablicos y, por el otro,
los trabajadores persiguen desempefiarse en situaciones Optimas. En la actualidad existen
concursos publicos para acceder a cargos y empleos publicos, ello debido a que el «principio
de mérito y capacidad» (Neves y Ledesma, 2012, p. 24) rigen para el acceso a la carrera
publica. Con esto se garantiza la transparencia y la capacidad de los servidores publicos para
laborar con idoneidad en el puesto laboral al que postulan. Entre las caracteristicas mas
relevantes encontramos que en el régimen laboral pablico existen aquellos trabajadores que
laboran como nombrados y contratados, en ambos casos el ingreso y ascenso se produce
mediante concurso publico, sin embargo, por cuestiones intrinsecas al mismo régimen laboral
es posible apreciar que se presentan diferenciaciones y distinciones en el otorgamiento de los
beneficios entre los servidores publicos nombrados y contratados, a pesar que desempefian
las mismas labores. En tal sentido, en la presente investigacion nos enfocaremos a este ultimo
aspecto, esto es, la distincion introducida en el Decreto Legislativo N° 276 entre servidores
nombrados y contratados en relacion al otorgamiento de los subsidios por fallecimiento y

gastos de sepelio.

El decreto legislativo N° 276 — Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, sefiala en su articulo 2° que «no estan comprendidos en
la Carrera Administrativa los servidores publicos contratados ni los funcionarios que
desempefian cargos politicos o de confianza, pero si en las disposiciones de la presente Ley

en lo que les sea aplicable». Con el mismo tenor, el articulo 48° de la misma norma sefiala
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que la «remuneracion de los servidores contratados sera fijada en el respectivo contrato de
acuerdo a la especialidad, funciones y tareas especificas que se le asignan, y no conlleva
bonificaciones de ningin tipo, ni los beneficios que esta Ley establece». Ademas, el
reglamento del Decreto Legislativo N° 276, aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-
90-PCM, en el articulo 142° menciona que los programas de bienestar social estan “dirigidos
a contribuir al desarrollo humano del servidor de carrera, y de su familia”. Todo esto conlleva
a sostener que los servidores publicos contratados estan limitados de gozar de algunos
beneficios que extiende y consigna el Decreto Legislativo N° 276, es decir, estan excluidos
y en desventaja frente a los servidores publicos de carrera o nombrados! (quienes acceden a

todos los beneficios que la ley les reconoce).

Los servidores publicos que tienen la condicion de contratado, segun el régimen general
publico del Decreto Legislativo N° 276 no reciben los beneficios correspondientes, esto es,
son excluidos del subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio. Ello es asi porque la
regulacién legal lo establece asi, ademas, la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR)
ha interpretado segn Informes Técnicos con el mismo tenor la norma (Decreto Legislativo
N° 276. En efecto, tenemos las siguientes conclusiones que ha sostenido dicha entidad al
momento de emitir los Informes Técnicos, concretamente, indica que: «los subsidios por
fallecimiento del servidor y sus familiares directos, asi como los subsidios por gastos de
sepelio o servicio funerario completo son beneficios econdmicos exclusivos de los servidores

de carrera sujetos al régimen del Decreto Legislativo N° 276 que no pueden ser extendidos a

1 Segun el articulo 3° del Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobada mediante Decreto Supremo N°
005-90-PCM, los servidores de carrera son entendidos como aquella persona o ciudadano que «en ejercicio
presta servicio en entidad de la Administracion PUblica con nombramiento o contrato de autoridad competente,
con las formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribucidon remunerativa permanente en periodos
regulares».
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los servidores publicos contratados ni a los funcionarios publicos que desempefian cargos
politicos o de confianza —quienes no estan comprendidos en la carrera administrativa— por
existir una exclusion normativa expresa» (Informe Técnico N° 1377-2016-SERVIR/GPGSC;
N° 259-2017-SERVIR/GPGSC; N° 398-2016-SERVIR/GPGSC, entre otros). Por
consiguiente, queda claro que los servidores publicos contratados no perciben los beneficios

por fallecimientos y gastos de sepelio.

Tanto desde la dimension normativa asi como préactica (casuistica desarrollada mediante los
Informes Técnicos por SERVIR) se dejan constancia que los beneficios por fallecimiento y
gastos de sepelio solo corresponden al personal que labora en la condicion de nombrado,
entonces, con ello queda claro que los servidores publicos contratados quedan fuera del
alcance de dichos beneficios (exclusion explicita). Esto trae como resultado que los
trabajadores del sector puablico que laboran bajo la condicién de contratados son
desamparados de los alcances de la tutela normativa, es decir, no son parte de dichos
beneficios que son de caracter econdmico, inclusive, tienen naturaleza remunerativa para
satisfacer distintas necesidades del beneficiario. Entonces, el problema que se genera a raiz
de dicha exclusion es la vulneracion del derecho a la igualdad y la no discriminacién porque
los servidores publicos contratados bajo la modalidad del Decreto Legislativo N° 276 quedan

desamparados?.

2 En tal sentido, se estarfa transgrediendo el principio de igualdad recogida en el articulo 2.2 de nuestra actual
Constitucidn Politica, que consagra expresamente el derecho de igualdad ante la ley; dicho principio prohibe al
Poder Legislativo dictar leyes especiales en razén de la diferencia de las personas, restringiendo este supuesto
Unicamente a los casos en que la naturaleza de las cosas asi lo exija, conforme asi lo ha establecido el articulo
103 de nuestra Constitucion Politica. Esta situacion sera explicada con mayor detenimiento y analisis en las
préximas lineas, es decir, cuando corresponda desarrollar los resultados y discusion de la investigacion (informe
final de investigacion).
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Finalmente, en todo esto queda explicitado que existe un problema grave porque al
producirse la distincidn entre trabajadores nombrados y contratados al momento de reconocer
y otorgar los beneficios como son el otorgamiento del beneficio de subsidio por fallecimiento
y gastos de sepelio vulnera derechos fundamentales, en especifico, el derecho a la igualdad
y no discriminacién. La premisa bésica en un Estado Constitucional es que todas las personas
acceden y se benefician de los derechos, asimismo, también cumplen con sus obligaciones,
por tanto, no debe existir desequiparacion entre los servidores publicos —nombrados y
contratados, mas aun, teniendo en cuenta que cumplen las mismas funciones asi como estan
sujetas a similares obligaciones. Ademas, hay que tener en cuenta que la cantidad de
trabajadores contratados que laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276 son
muchos, en tal sentido, de algin modo, estarian sufriendo discriminacion y vulneracion del
derecho a la igualdad al negarseles el otorgamiento del beneficio del subsidio por

fallecimiento y gastos de sepelio.

1.2.  Formulacion del problema

1.2.1. Problema principal

> ¢Cuéles son los derechos fundamentales que se vulneran a los servidores
publicos contratados que laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo 276
que son excluidos de los beneficios econdmicos como son el subsidio por

fallecimiento y gastos de sepelio?

1.2.2. Problemas secundarios

» ¢Cudles son los fundamentos tedricos o normativos que justifican el
otorgamiento de beneficios econdmicos con exclusividad a los servidores
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publicos de carrera (trabajadores nombrados), ademas, en qué se respalda o
se apoya el articulo 48° del Decreto Legislativo N° 276 para disponer que los
trabajadores contratados no reciban la asignacion de las bonificaciones y

beneficios que establece dicha norma?

> ¢Se les vulnera el derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacion
a los servidores publicos contratados que no perciben beneficios econémicos
del Decreto Legislativo N° 276, en especial, subsidio por fallecimiento y

gastos de sepelio?

> ¢Cuéles son las acciones o medidas de caracter constitucional que podrian
plantear y utilizar aquellos servidores publicos contratados bajo el régimen
del Decreto Legislativo N° 276 para reparar la agresion que sufren en la esfera

de sus derechos fundamentales?

1.3.  Objetivos

1.3.1. Objetivo General

» Analizar los derechos fundamentales que se le vulneran a los servidores
publicos contratados que laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo 276
que son excluidos de los beneficios econdmicos como son el subsidio por

fallecimiento y gastos de sepelio.

1.3.2. Objetivos Especificos

» Explicar los fundamentos tedricos o normativos que justifican el otorgamiento

de beneficios econdémicos con exclusividad a los servidores publicos de
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carrera (trabajadores nombrados), ademas, en qué se respalda o se apoya el
articulo 48° del Decreto Legislativo N° 276 para disponer que los trabajadores
contratados no reciban la asignacion de las bonificaciones y beneficios que

establece dicha norma.

» Establecer si se vulnera el derecho fundamental a la igualdad y a la no
discriminacion a los servidores publicos contratados que no perciben
beneficios econdmicos del Decreto Legislativo N° 276, en especial, subsidio

por fallecimiento y gastos de sepelio.

> Indicar las acciones o0 medidas de caracter constitucional que podrian plantear
y utilizar aquellos servidores publicos contratados bajo el régimen del Decreto
Legislativo N° 276 para reparar la agresion que sufren en la esfera de sus

derechos fundamentales.

1.4. Justificacién

En el pais la cifra de trabajadores que laboran en el sector publico en la modalidad de
contratados constituye un alto porcentaje, llegando a representar casi el 80%
aproximadamente. En dicho contexto, el ejercicio de los derechos y cumplimiento de los
deberes deben ser iguales para todos, es decir, todos los servidores publicos que laboran o
tienen un vinculo contractual con el Estado deben ser poseedora de mismos derechos y
obligaciones. Esta situacion no siempre se produce asi, ya que por diversos motivos se
presentan diferenciaciones o distinciones que ponen en desventaja a un sector de la
poblacién. En concreto, hechos de desigualdad y desventaja se pueden apreciar cuando se

deniega el beneficio legal que reconoce el otorgamiento de subsidio por fallecimiento y
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gastos de sepelio para aquél sector de trabajadores que laboran en la condicion de
contratados. Este cuadro problematico, a criterio personal, tiene que ser resuelta porque es
incompatible con un esquema donde se predica la importancia de los derechos, inclusive, se
plantea la vigencia del Estado Constitucional; no obstante los hechos que indicados
previamente lo Gnico que hace es poner en peligro el ejercicio de los derechos, por ende, es

alli donde encuentra la presente investigacion su justificacion practica y factica.

En relacion a la justificacion legal, consideramos que el trabajo de investigacion es relevante
y debe emprenderse su ejecucion porque se da en un marco de evaluacion del Decreto
Legislativo N° 276, el mismo que regula el desemperio laboral de los servidores publicos, ya
sean nombrados o contratados, ademas, la investigacion se focaliza en un aspecto puntual de
la norma que es materia de evaluacion, esto es, los problemas derivados de la aplicacion del
Decreto Legislativo N° 276, en concreto, la vulneracion de sus derechos que sufren los
servidores publicos contratados porque no reciben el otorgamiento del subsidio por
fallecimiento y gastos de sepelio. En tal sentido, es importante determinar de qué manera se
afectan los derechos de estos trabajadores, asimismo, las estrategias legales que se pueden

usar para remediar la situacion problematica.

Finalmente, el articulo 23° de la Constitucién Politica del Per( establece que el trabajo es
objeto de atencion prioritaria del Estado, promoviendo las condiciones para el progreso social
y econdémico, y asegurando que en ninguna relacion laboral se pueda limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. De esta
disposicion constitucional se pueden desprender los siguientes supuestos: (i) igualdad de
oportunidades sin discriminacion, (ii) caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por

la Constitucion y la ley, vy, (iii) interpretacion favorable al trabajador en caso de duda
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insalvable sobre el sentido de una norma, los mismos que permitan al servidor contratado
ejercer su labor de manera dptima y significativa. Entonces, atendiendo a ello, resulta que la
interpretacion del decreto legislativo 276, sobre el beneficio de subsidio por fallecimiento y
gastos de sepelio, implica trato diferenciado entre aquellos servidores nombrados vy
contratados porque no se produce la proteccién del derecho a la igualdad tal como lo hemos
podido constatar con los Informes Técnicos emitidos por el SERVIR, por lo cual, también,
resulta pertinente que la presente investigacion se realice (analizar dicha problemética y

sugerir las soluciones).
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1. REVISION DE LITERATURA

2.1. El derecho fundamental a la igualdad: igualdad ante la ley, en la aplicacion de

la ley e igualdad de oportunidades

El principio de igualdad, sobre el que reposa todo Estado de Derecho y que opera tanto en el
ambito publico como en el privado, postula -de manera general- la correspondencia entre los
hechos y el trato. Ello supone que el trato no puede ser desigual para los iguales, ni igual para
los desiguales. Tal como indica el profesor Neves Mujica, la evolucion de este principio ha
determinado que en él se identifique la presencia de dos fases: i) una formal, y ii) otra
sustancial. En relacion a su primera fase: la igualdad no pretende modificar la realidad sino
incidir sobre la regulacion o los comportamientos que se producen en aquella. De este modo,
para proclamar la igualdad sera necesario recurrir a la comparacion de los hechos e identificar
si éstos son semejantes 0 no. De producirse una inequivalencia en el trato en razén de los
hechos, esto es, si existe un trato desigual ante situaciones exactamente iguales, o uno igual
ante situaciones desiguales, habra que indagar si esta se encuentra justificada o no. De no ser
asi, ello calificard de discriminatorio. Con relacion a su segunda manifestacion de este
principio, dentro de la fase formal, es la que se presenta en el ambito de las relaciones
privadas, donde éste se traduce en el derecho de igualdad de trato, que obliga a los
particulares -en todas sus formas de actuacion (normativas o no normativas)- a no diferenciar
arbitrariamente, salvo que exista una valida razon que lo justifique. Nétese que aqui el sujeto
obligado ya no es el Estado sino todos los sujetos privados, incluido el Estado cuando actue
como tal. Naturalmente, queda comprendido dentro del campo de aplicacion de este derecho
el ambito de las relaciones laborales, donde el trato diferenciado sin que exista causa que lo

justifique esta prohibido, con prescindencia de si éste se presenta al momento de la

23

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO L4 Nacional del

contratacion, la ejecucion o extincion de la relacion laboral. Si bien este principio no tiene
mencidn expresa en nuestra actual constitucion, debemos entender que ha sido reconocido
de modo indirecto por el articulo 26.1% de la Constitucion Politica de Perd, pues al
consagrarse el principio de igualdad de oportunidades, se consagra también el de igualdad de

trato, pues este Gltimo precede siempre a aquél (Neves, 1997).

Al interior de esta fase y en el ambito publico, el principio de igualdad se traduce en el
derecho de igualdad ante la ley (Eguiguren1997)*% que obliga al Estado en cualquier
manifestacion de su actuacion a tratar a todos por igual. Esta primera manifestacion del
principio de igualdad se encuentra recogida en el articulo 2.2 de nuestra actual Constitucion
Politica, que consagra expresamente el derecho de igualdad ante la ley. Este principio prohibe
al Poder Legislativo, dictar leyes especiales en razon de la diferencia de las personas,
restringiendo este supuesto Unicamente a los casos en que la naturaleza de las cosas asi lo
exija (articulo 103 CP). Del mismo modo y en aplicacion de este principio, el Poder Judicial
se encuentra impedido de apartarse de los precedentes que hubiera establecido, salvo que
existan razones justificadas para ello; por lo que, en principio, los jueces deberan aplicar un
mismo criterio ante situaciones idénticas. Asi lo establece el articulo 22 del Texto Unico

Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial (Bernal, 2008; Baldasarre, 1994).

3 Articulo 26.1.- «En la relacién laboral se respetan los siguientes principios: I. Igualdad de oportunidades sin
discriminacién. 2. Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion. 3. Interpretacién
favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de la norma».

4 Tal como sostiene un sector de la doctrina constitucional, el derecho a la igualdad ante la ley tiene dos
componentes primordiales, a decir: i) la igualdad de la ley o en la ley, que impone un limite constitucional a la
actuacion del legislador, quien no podra expedir leyes cuyo contenido contravenga el principio de igualdad de
trato al que todos tienen derecho, y ii) la igualdad en la aplicacion de la ley, que impone una obligacién a todos
los 6rganos publicos incluidos los 6rganos jurisdiccionales, quienes no podran aplicar una de ley de manera
distinta a personas que se encuentren en situaciones similares.
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Con todo, es claro que el principio de igualdad no puede ser comprendido ni entendido en un
sentido absoluto. La evolucién de este principio ha determinado que éste no sea considerado
en forma abstracta, pues la mera aplicacion de este derecho no es garantia suficiente de
igualdad. Por ello, a diferencia de lo que sucede en la primera fase de este principio, la
segunda busca verificar si en los hechos los diversos grupos tienen las mismas oportunidades
para disfrutar de los beneficios o no. En efecto, la igualdad no significa uniformidad. Esta
debe expresar méas bien una igualdad real o sustancial entre los seres humanos, lo que supone
reconocer la existencia de diferencias sociales, econémicas, etc, que permiten al Estado o a
los particulares, conferir un trato diferente en favor de cierto grupo de personas que se
encuentran en una situacion mas desventajosa que otras (Pérez, 2005; Gutiérrez y Sosa,
2005). Se trata de una concepcién valorativa de igualdad que obliga no tanto a la paridad
absoluta de trato, como a la justificacion de desigualdades e incluso de las igualdades de trato
que puedan establecerse. Una justificacion que explique que exista un tratamiento diverso
entre ciudadanos que se encuentran en una situacion igual o una equiparacion de trato cuando
existan diferencias muy significativas que razonablemente deberian haberse tenido en cuenta.
Asi pues, la igualdad sustancial apunta mas bien a que la ley tienda a crear igualdad de
condiciones y oportunidades para los sujetos que se encuentran en una misma situacién, o de
equiparacion de trato cuando existan diferencias significativas que ameriten proteccion, sin
que ello sea considerado una afectacién al principio de no discriminacion. A este tipo de
acciones se les denomina "acciones positivas”, siendo éstas la forma a través de las que se
instrumenta el principio de igualdad de oportunidades, que goza de consagracion
constitucional (articulo 26.1 CP) (Rubio, 2011; Bernal, 2008; Espinosa, 2010). Naturalmente,
no existe una lista cerrada de motivos que permitan al Estado o a los particulares intervenir

positivamente. Por ello, el punto crucial sera determinar cuando nos hallamos ante un trato
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desigual constitucionalmente legitimo y cuando -por el contrario- ello configura una

situacion discriminatoria que debe ser proscrita.

De lo dicho hasta aqui, podemos concluir lo siguiente, el principio de igualdad y su
consecuencia, la prohibicion de discriminaciones carentes de justificacion, pueden provenir
de dos direcciones: i) del Estado, quien se encuentra prohibido de conferir un trato diferente
a través de una norma, una sentencia, o de un acto administrativo, a quienes se encuentren en
una misma situacion, o un trato igual a quienes se encuentren en una situacion desigual que
requiera de una "accion positiva™; o ii) de los particulares, quienes no podran tratar en forma
distinta a quienes se encuentren en una misma situacion, o de una misma forma a quienes se

encuentren en situaciones diferentes que ameriten una intervencion positiva (Rubio, 2011).

2.2. El derecho a la igualdad: la faceta de la igualdad ante la ley e igualdad en la

aplicacion de la ley

La igualdad es un principio y derecho constitucional, la misma que esta regulada en la
Constitucion y desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. El
reconocimiento formal de este derecho se encuentra en el articulo 2 inciso 2 de la

Constitucion. De este modo, se constata el desprendimiento de cuatro planos o &mbitos:

M El reconocimiento de un derecho subjetivo que demanda el trato igualitario a las
personas fisicas.

(i) El tratamiento igualitario exige que frente a supuestos de hechos similares se
deban aplicar las mismas consecuencias juridicas.

(ili)  Estéa vedado la discriminacién entre iguales.
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(iv)  Esta justificado efectuar diferenciaciones cuando existas razones de carécter

objetiva para ello.

El Tribunal Constitucional ha indicado que el derecho a la igualdad acoge dos facetas: la
igualdad ante la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley. EI primero reconduce a que es
un limite al legislador, ya que se configura como un tope al accionar de los 6rganos
jurisdiccionales o administrativos, ya que se exige a los mismos, en el momento de aplicar la
norma juridica que no se atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos supuestos o
situaciones que guarden similitud (o sean sustancialmente iguales) (Exp. 0004-2006-PI/TC).
De esto se desprende que existe la necesidad de la aplicacion igualitaria de la ley a todos las
consecuencias o situaciones similares, es decir, que no exista distincion o variacion
injustificada. Luego, el segundo, denota que los 6rganos jurisdiccionales no modifiquen la
interpretacion o aplicacion de sus decisiones en casos que guarden igualdad o similitud, lo
cual supone que los 6rgano de imparticion de justicia buscan la solucién del caso tomando
como punto de partida sus decisiones previas, a su vez, si se produce apartamiento que la
misma sea justificada y motivado (Exp. N° 024-2008-AA/TC). No estd demas mencionar
que debe existir la concurrencia de igualdad entre la resolucion que se cuestiona y la
resolucion que es materia de tratamiento distinto, lo cual se traduce en: a) identidad del
6rgano judicial que resolvié el caso; b) que el dérgano judicial tenga una composicion
semejante; ¢) que los supuestos de hecho sean sustancialmente iguales; d) que se haya
producido una disparidad en la respuesta jurisdiccional y €) no exista una motivacion del

cambio de criterio.

Otro aspecto que se debe tomar en cuenta es la igualdad como principio, la misma que parte

de las declaraciones y reconocimiento que existe sobre los derechos humanos a nivel de
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normas de caracter internacional. Asi, se puede mencionar que la igualdad se reconoce en el
articulo 2 de la declaracién Universal de Derechos Humanos, la misma que proclama que
toda persona tiene derecho a gozar de derechos y las libertades basicas sin que exista
distincion alguna sobre raza, color, sexo, idioma, religion, entre otros. En tal sentido, se
entiende que la clausula de la igualdad supone que existe la igualdad de derechos entre
hombres y mujeres, la misma que contiene una prohibicion de una serie de motivos concretos
de discriminacion lo que constituye una explicita interdiccién de determinadas diferencias
historicamente muy arraigadas porque se debe erradicar la presencia de situaciones o hechos
desventajosas contrarias a la dignidad humana. De alli se puede destacar que es un enunciado
que promueve la proscripcion de la discriminacion por razones subjetivas en distintos

ambitos y aspectos.
2.3.  El principio de no discriminacion: concepto y rasgos

Con relacion al principio de no discriminacion se menciona que establece la proscripcién de
un trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad de la persona e impidiendo
el pleno goce de los derechos fundamentales. Este es aplicable a la diferenciacion no
justificable en el &mbito laboral, educativo, etc., 0 al desempefio de cargos o funciones de
naturaleza publica que estén condicionados a la adhesion o no adhesién a una filiacion
religiosa (Exp. N° 3287-2003-AA/TC f.j. 19). Ello supone que es un principio constitucional
que prohibe la discriminacion o el tratamiento excluyente porque no permite el desarrollo de
la igualdad de oportunidades, sino que promueve la separacion y distincion injustificada,
situacion que es prohibida desde la perspectiva constitucional, ya que la regla es que el trato

se de en condiciones de igualdad sin que se produzcan separaciones inmotivadas.
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Frente a lo indicando en el parrafo anterior, ahora, cabe efectuar algunas precisiones entre
dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y discriminacion. A juicio
del Tribunal Constitucional, 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 (Exp. 0048-2004-P1/TC f.j 62). En tal sentido, queda claro que una cosa es la
diferenciacion y otra la discriminacién, ademas, segun la jurisprudencia citada la primera es
constitucionalmente admitida, en cambio, la segunda es negada porque rompe con el

principio de la igualdad.

Se conoce también que los actos de discriminacién pueden producirse de forma directa o
indirecta. Con relacion al primero, se considera la presencia de dicho tipo de discriminacion
cuando las normas juridicas, las politicas y los actos del empleador, excluyen, desfavorecen
o dan preferencia explicitamente a ciertos trabajadores atendiendo a caracteristicas como la
opinion politica, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o la orientacion
sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones y experiencia laboral.
Con relacion al segundo, se debe tener presente que se produce cuando ciertas normas
juridicas, politicas y actos del empleador de caracter aparentemente imparcial o neutro tienen
efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran nimero de integrantes de un colectivo
determinado, sin justificacién alguna e independientemente de que éstos cumplan o no los
requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que se trate, pues la aplicacion de una

misma condicién, un mismo trato 0 una misma exigencia no se les exige a todos por igual.
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El derecho a no ser discriminado era considerado como el aspecto negativo del derecho de
igualdad. Una lectura unitaria de ambos preceptos el de igualdad y el de no discriminacion,
determind que este Ultimo perdiera toda relevancia, pues cualquier infraccion al principio de
igualdad era considerada discriminatoria. Desde esta Optica, la lista de motivos considerados
prohibidos por el texto constitucional asumia un papel ejemplificativo de los atentados a la
igualdad, perdiendo asi todo contenido autonomo. Aquello determind que a la larga, éste
fuese confundido con el principio de igualdad. Pese a ello, y con el correr del tiempo, el
término discriminacion ha adquirido un sentido autdnomo, especifico y concreto, que permite
reconocer que el mandato de no discriminacion no es una simple especificacion del principio
de igualdad, sino que va mas lejos y dice algo distinto del mandato de igual proteccion en el

marco de la ley (Eguiguren, 2002).

En efecto, el articulo 2.2 del texto constitucional consagra expresamente ademas del derecho
de igualdad ante la ley, el mandato de no discriminacion. Ello evidencia claramente el
caracter autdbnomo de esta prohibicion, que busca favorecer a probables victimas que por
pertenecer a un colectivo segregado, se ven a menudo impedidas de ejercer sus derechos. Se
prohibe asi, globalmente, la discriminacién por razén de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicion econémica o de cualquier otra indole, incluyendo todos estos motivos
bajo una misma cobertura protectora. De esta manera, el enunciado constitucional recoge un
listado enunciativo, pero abierto, de condiciones o circunstancias que no pueden ser tomadas
en cuenta para sustentar diferencias sociales. Como indica Neves Mujica, es claro que los
motivos resaltados por el texto constitucional no son los Unicos prohibidos, sino solo los méas

perniciosos (Neves, 1997).
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El principio de no discriminacion, respecto de los sujetos activos de la misma, no tiene como
destinatarios Unica y exclusivamente a los poderes publicos, incluyendo también el ambito
de las relaciones privadas, donde los fendmenos discriminatorios son mas sutiles y por tanto,
mas dificiles de detectar y corregir. Por esta razon, la tutela antidiscriminatoria no se reduce
tan s6lo a la discriminacién "legal”, que es producto de actos o normas de los poderes
publicos, abarca también otras formas de discriminacion "social': que se advierten a proposito
de la interaccién privada, en donde éstas suelen ser mucho mas sutiles. Como indica un
importante sector de la doctrina espafiola, la tutela antidiscriminatoria habra de tener, en sus
resultados, una eficacia extensiva a todos los miembros de la sociedad (Eguiguren, 2002;
Bobbio, 1993). El precepto no se cumpliria en su integridad si se limitara sélo a la supresion

de la discriminacion legal.

Al ser un fendmeno social, la discriminacion trasciende el momento de realizacion de la
diferenciacion, pues ademas de comprender aquellas distinciones formales basadas en una
razon vedada (directa), contempla también el resultado discriminatorio, en donde sobre la
base de eleccion caprichosa de criterios de seleccion aparentemente neutros se arriba a una
discriminacidn de tipo objetivo (indirecta). Por esta razon, en nuestra opinion, cuando el texto
constitucional consagra el mandato de no discriminacion, se refiere a ésta en cualquier forma
de manifestacion, con total prescindencia del modo a través del que ésta es puesta en practica.
Esa es la unica forma por la que se evitaria burlar el mandato constitucional, caso contrario

éste seria constantemente infringido por la via indirecta (Eto, 2016; Espinosa, 2010).

De acuerdo con ello, la doctrina nacional e internacional es unanime en considerar que el
principio de no discriminacion se encuentra configurado por una doble prohibicion: i)

conferir un trato desigual a quienes se encuentren en una misma situacion, sustentado en
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motivos prohibidos, y otra de ii) realizar practicas en principio neutrales, pero que en sus
efectos resultan discriminatorias en perjuicio de ciertos grupos, careciendo de una razén
objetiva y razonable (Rubio, 2011). La primera de ellas se refiere propiamente a la
discriminacion directa, y la segunda a la indirecta. El concepto de discriminacion directa se
corresponde con la teoria de la diferencia de trato y el de discriminacion indirecta, con la

teoria del impacto adverso.

La discriminacion directa puede ser definida como una diferencia de trato, tanto en la
intencion como en su efecto, que se basa en la aplicacion de un motivo prohibido. En
aplicacion de ello, serad considerada discriminacion directa aquella desigualdad de trato que
se sustente en el sexo de una persona o en algin otro motivo prohibido por nuestro
ordenamiento juridico. A diferencia de ello, la discriminacion indirecta es consecuencia de
la aplicacion de una medida neutral que desfavorece en mayor medida a un grupo social

protegido (Garzon, 2006; Ferrajoli, 2010).

En este supuesto, la intencidn de discriminar no es necesaria para la configuracion del hecho.
La teoria del impacto adverso es una construccién jurisprudencial que parte del célebre
asunto Griggs, donde la Corte Suprema norteamericana considerd que resultaban prohibidas
no sélo las discriminaciones abiertas sino también, las practicas formalmente justas pero
discriminatorias en su puesta en practica o realizacion, salvo que el empresario probara la

existencia de una necesidad empresarial (Gutiérrez y Sosa, 2005).

32

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO . Nacional del
Altiplano

2.4. La discriminacion en el ambito laboral: precisiones a raiz de la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional

En el convenio 111, apartado a), del Art. 1.1 se define la discriminacion laboral como
“cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion”. Asi se entiende que existe
proteccion contra la discriminacion en el empleo asi como la ocupacion en todos los sectores,
sea tanto publicos como privados, el mismo que abarca el acceso a la educacién, la
orientacion y la formacion profesionales; el acceso al trabajo ya sea por cuenta propia,
asalariado o en la administracion publica; el acceso a los servicios de colocacién o
tercerizacion; el acceso a las organizaciones de trabajadores; la promocion profesional; la
seguridad del empleo; la negociacion colectiva; la igualdad de remuneracion por trabajos de
igual valor; el acceso a la seguridad social, los servicios y prestaciones sociales relacionados
con el empleo; y otras condiciones laborales, incluidas la seguridad y la salud en el trabajo,
las horas de trabajo, los periodos de descanso y las vacaciones. De este modo, la proteccion
constitucional contra la discriminacion es fuerte porque promueve la participacion laboral en
condiciones de igualdad, impidiendo que se produzcan actos de resquebrajamiento del

trabajador.

Es conveniente tomar en cuenta que la categoria de la discriminacion laboral consiste en
dispensar a las personas un trato diferente y menos favorable debido a determinados criterios,
como el sexo, el color de su piel, la religion, las ideas politicas o el origen social, entre otros
motivos, sin tomar en consideracion los méritos ni las calificaciones necesarias para el puesto

de trabajo que se trate. En tal sentido, la discriminacién transgrede la libertad de las personas
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para conseguir la clase de trabajo a la que aspiran (libertad de trabajo) y menoscaba las
oportunidades de los hombres y las mujeres para desarrollar su potencial y sus aptitudes y
cualidades, a efectos de ser remunerados en funcion de sus méritos (Exp. N° 05652-2007-
PA/TC f.j. 40). Inclusive, la discriminacién en el ambito labora puede constituir también con
actos de violencia (sea fisica o psicoldgica), o se presenta cualquier situacién que pueda
influir o poner en riesgo la capacidad de la victima para cumplir adecuadamente sus

funciones, es mas, cuando se presenta un escenario de hostigamiento hacia algun trabajador.

El Tribunal Constitucional ha indicado que la discriminacién laboral puede manifestarse en
diversas esferas como son: (i) al momento de buscar un trabajo, (ii) cuando el empleados
viene laborando vy (iii) en el momento en que el empleador deja de laborar. Esto se grafica
con las acciones consistentes en que las personas son objeto de exclusion o incluso disuadidas
de aspirar a un empleo por motivos de raza, sexo, religion u orientacién sexual, entre otros
motivos, o pueden ser obstaculizadas para ser promovidas profesionalmente. El ejemplo que
se puede ofrecer para comprender mejor esta situaciébn es cuando una persona
profesionalmente calificada, pero miembro de un grupo politico minoritario, es impedido de
que pueda laborar en un empleo, o cuando trabajadores competentes son victimas de acoso
laboral por motivo de su afiliacion sindical. En estos casos, se produce el maltrato hacia el
trabajador por diversas condiciones, lo cual afecta la tranquilidad, estabilidad, libertad, entre

otros de los empleados tanto en el sector publico y privado.
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2.5.  Las bases constitucionales de la igualdad y su proyeccion en el sistema juridico

peruano

Es preciso sefialar que el texto constitucional vigente en el Pert encontramos una referencia
explicita al derecho de igualdad. Ahi especificamente el inciso 2 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Pera sefiala que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley.
Nadie podra ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, condicion
econdémica o de cualquier otra indole (Espinosa, 2010). El Tribunal Constitucional, sefiala
que la clausula de igualdad, del inciso 2 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru,
no contiene un mandato de trato igual a todos, no importando las circunstancias en las que se
encuentren, sino una exigencia de trato igualitario si se encuentra en una situacion anéloga,
y de trato desigualitario si no se esta en igualdad de condiciones; (Rodriguez y Fernandez,
1986; Pérez, 2005; Mosquera, 2005). Detrds de esa uUltima exigencia, para que un trato
diferenciado no resulte lesivo de la clausula de la igualdad es preciso que este se sustente en
razones objetivas y razonables, quedando proscrito, por tanto, cualquier tratamiento
diferenciado que solo se sustente en razones subjetivas, como el sexo de una persona, su raza,
opcidn politica, religiosa, idioma, origen, opinion condicion econdmica o de cualquier otro

indole (Muro y Mesinas, 2006).

En nuestro pais el Tribunal Constitucional ha enfatizado que la nocion de igualdad ante la
ley no se rifie con la existencia de normas diferenciadoras, a condicién de que se verifique:
la existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia de la diferenciacion,
la acreditacién de una finalidad especifica, la existencia de razonabilidad, es decir, su

admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios constitucionales.
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El Tribunal Constitucional ha sefialado que la naturaleza juridica de la igualdad reposa en
una condiciéon o presupuesto indispensable para el ejercicio de los distintos y plurales
derechos individuales. Por ende, no es un derecho auténomo, sino relacional, en otras
palabras, el derecho a la igualdad funciona en la medida en que se encuentra conectado con
los restante derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales. Méas precisamente,
opera para asegurar el goce real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la Constitucién
y las leyes reconocen y garantizan. La igualdad constitucional puede encararse por lo tanto,
desde dos perspectivas: como principio rector del ordenamiento juridico, al que habré que
dotarlo de contenido en cada caso, siendo en este sentido una regla basica que el Estado debe
garantizar y preservar, y como un derecho fundamental de la persona, es decir, exigible en
forma individual, por medio del cual se confiere a todo sujeto el derecho de ser tratado con

igualdad ante la ley y a no sufrir discriminacion alguna (Gutiérrez y Sosa, 2005).

2.6. Los regimenes laborales de la Administracion publica y la carrera

administrativa

Es conocido que la Constitucion Politica del Estado, en sus articulos 2.15°, 10°, 11°y 22° a
29° establece el conjunto de derechos, principios y garantias que deben protegerse en una
relacion laboral; en ese sentido, el legislador —tanto el ordinario como el delegado- tiene
amplio margen de accién, siempre que en el desarrollo de su labor, primero, no afecten
derechos fundamentales o los principios y valores contenidos en la Constitucién, y segundo,
no afecten los limites de la legislacién delegatoria, situacién que no se advierte en el caso de
autos. De las normas precitadas no se puede derivar la necesidad de un régimen laboral Gnico
para el sector publico —mas alla de que ello pudiera considerarse deseable—; sin embargo el

objeto de la presente demanda es otro, esto es, analizar el contenido del Decreto Legislativo
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N° 1057 tal como si de una norma laboral se tratara, sin que ello afecte su constitucionalidad

(Neves, 1997; Muro y Mesinas, 2006; Alvites, 2006)

El Tribunal Constitucional ha indicado que en el ordenamiento juridico peruano contiene
cuando menos dos regimenes laborales generales, alrededor de los cuales giran otros mas
especificos. Nos referimos a los regulados por los Decretos Legislativos N.° 276 y 728,
denominados Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico, el primero, y Ley de Fomento del Empleo, el segundo, los cuales contiene la
legislacién marco aplicable tanto al sector publico como al sector privado, respectivamente.
El acceso, caracteristicas, derechos y obligaciones, finalizacién de la relacion laboral, etc.,
estan regulados en cada caso de manera especifica y expresa, lo que a su vez ha dado lugar a
que los mecanismos de proteccion de tales regimenes sean diferentes y especificos, como de
alguna manera lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en el denominado Caso Baylon

(STC 206-2005-PA/TC).

En el caso del Decreto Legislativo N° 276, que promulga la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, se advierte que el ingreso a la
carrera publica esta sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos (articulo 12°), tales como ser
ciudadano en ejercicio; acreditar buena conducta y salud; reunir los requisitos propios del
respectivo grupo ocupacional; aprobar el concurso de admision; asi como los demas que
sefiale la ley. Ademas, el ingreso a la Carrera Administrativa debe hacerse por el nivel inicial
de cada grupo ocupacional, siendo necesario para ello la existencia de vacantes
presupuestadas, pues de otro modo no podria entenderse lo expuesto en el articulo 13° cuando

se dispone que “Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada entidad” (Rubio, 2011).
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I1l.  MATERIALES Y METODOS

3.1. Tipo de investigacion

El presente trabajo de investigacion es de tipo hermenéutico y explicativo; en lo sustancial,
se realiza la descripcion de la situacion problematica (vulneracion de derechos con la
exclusion de beneficios otorgados por la ley) y las soluciones juridicas que se han ido tejiendo
entorno a ella, es decir, la respuestas de los 6rganos jurisdiccionales sobre la problematica
planteada, luego se utiliza la interpretacion para comprender mejor la realidad problematica,
en este caso, las categorias que son materia de analisis. Posteriormente, se explico la
investigacion partiendo de las unidades de analisis de acuerdo con los objetivos de
investigacion, ello con la finalidad de generar una solucién vélida para la problematica que
se analiza (derechos fundamentales agredidos con la norma). En tal sentido, tanto desde la
dimension descriptiva y explicativa se tendrd que establecer: (i) motivos por los cuales se
adopto6 una legislacién que excluye a los servidores publicos contratados de los beneficios
que gozan los nombrados, (ii) la vulneracion de derechos que se comete con la exclusion
normativa realizada y (iii) los mecanismos que existen para solucionar la problematica

advertida.

3.2.  Enfoque de investigacion

El enfoque de la investigacion es cualitativa. Esto responde a que el problema a ser analizado
requiere de la interpretacion para encontrar soluciones plausibles, ademas, para abordar la
misma se tendra que establecer unidades o categorias de andlisis que permitan detectar la
vulneracién de derechos fundamentales, en este caso, andlisis de Decreto Legislativo 276. Lo

mas importante es que una vez trazada las unidades de investigacién, se tendra que proceder
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a analizarlas e interpretarlas de acuerdo a la intencién de la investigacion, en tal sentido, no
habra necesidades de usar elementos o estrategias de caracter cuantitativo. En suma, tanto la
presentacion y evaluacion del problema asi como la solucién que se planteara para la misma
se produce segun el enfoque cualitativo, por tal motivo, gana preponderancia el criterio o

método hermenéutico.

3.3. Disefio y método de la investigacion

El disefio y método de la investigacion es de caracter descriptivo, explicativo y hermenéutico,
en ese sentido, esto supone que mediante la descripcion se presentara la caracterizacion del
problema planteado, es decir, la forma en que se produjo la vulneracion de los derechos
fundamentales mediante el Decreto Legislativo al excluir a los contratados de ciertos
beneficios que dicha norma otorga. Con relacion al método explicativo debemos considerar
que sirve para elaborar una estrategia o respuesta que brinde una solucién al problema.
Finalmente, sobre el método hermenéutico se debe considerar que sirve la desentrafiar el
sentido de las disposiciones juridicas, ello a fin de encontrar los problemas y las soluciones
que podrian plantearse, esto es, realizando interpretacion de la norma para que sea respetuosa

de los derechos fundamentales.

En términos generales, el método inductivo también servird como una herramienta valida
para abordar la problematica porque en este caso requerimos precisar el contenido y los
alcances de la norma para cada caso particular, en tal sentido, dicho método tiene estrategias
que ayudan a esclarecer el asunto controvertido. No esta demas indicar que en la dimension
juridica un método que casi siempre se usa es el dogmatico, ya que nos permite realizar varias

acciones para acercarse al fendmeno problematico, en especial, la descripcién y explicacion
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de la situacion controvertida, sin embargo, en el parrafo anterior ya lo hemos precisado pero

sin considerarlo como método dogmatico.

Todos estos métodos tienen como fin ultimo contribuir al investigador para que la
informacion y los datos sean manejables de acuerdo a las unidades de investigacion, esto es,
adecuar la informacién segn una intencion y finalidad. En tal orden, las acciones que se
logr6 fue que los métodos sirvieron para presentar, detallar, interpretar y explicar lo
concerniente al problema, ademas, se tejid la solucion posible frente a la problematica de que
servidores publicos contratados bajo la modalidad del Decreto Legislativo 276 que quedan

excluidos de los beneficios de ley.

3.4.  Unidades de andlisis de la investigacion

Las unidades de andlisis que se consideraran para la investigacion son diversas, ya que estos
sirven para dar soporte a los resultados de la investigacion, en ese sentido, el disefio de las
unidades responde al marco tedrico y, principalmente, a los objetivos de la investigacion. En

tal sentido, tenemos las siguientes unidades cualitativas de analisis:

Q) Los derechos fundamentales: concepto, caracteristicas, proteccion y funcion.

(i) La Constitucion: contenido e implicancias para el sistema juridico.

(iii)  El régimen de los trabajadores nombrados (servidores publicos) que laboran
bajo el régimen del Decreto Legislativo 276: alcances, finalidad del régimen,
trabajadores comprendidos en dicho régimen, entre otros.

(iv)  Lanaturaleza del otorgamiento del beneficio por subsidio por fallecimiento y

gastos de sepelio para los trabajadores del sector pabico.
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(v) La vulneracion de derechos de los trabajadores contratados en el régimen del
Decreto Legislativo 276 en el otorgamiento del beneficio del subsidio por
fallecimiento y gastos de sepelio.

(vi)  Laagresion del derecho a la igualdad y la no discriminacion por denegar los
beneficios del subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio.

(vii)  Mecanismos de proteccidn frente a la exclusion de aquello servidores publicos
que estan excluidos del otorgamiento de beneficios: proteccion mediante
mecanismos legales (via judicial), proteccion mediante procesos

constitucionales (via justicia constitucional), otros.

3.5. Técnicas de investigacion, instrumentos de recoleccion de datos,

procesamiento y analisis de datos

3.5.1. Técnicas de investigacion

Las técnicas de investigacion que se usaron en la presente investigacion fueron: (i) la
observacion, (ii) andlisis de contenido, y, (iii) examen exegético de la norma. Estos serviran
como fuente para procesar la informacion que sea recogida en los instrumentos de
investigacion. En tal sentido, dichas técnicas guardan correlacién con el problema y los
objetivos de investigacion, estos consisten en: (i) Explicar los fundamentos teéricos o
normativos que justifican el otorgamiento de beneficios econémicos con exclusividad a los
servidores publicos de carrera (trabajadores nombrados), ademas, en qué se respalda o se
apoya el articulo 48° del Decreto Legislativo N° 276 para disponer que los trabajadores
contratados no reciban la asignacion de las bonificaciones y beneficios que establece dicha

norma, (ii) Determinar si se vulnera el derecho fundamental a la igualdad y a la no
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discriminacién a los servidores publicos contratados que no perciben beneficios econémicos
del Decreto Legislativo N° 276, en especial, subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio,
y, (iii) Indicar las acciones 0 medidas de caracter constitucional que podrian plantear y
utilizar aquellos servidores publicos contratados bajo el régimen del Decreto Legislativo N°
276 para reparar la agresion que sufren en la esfera de sus derechos fundamentales. Estos son
los objetivos especificos, en tal sentido, en relacion al primer objetivo (i) especifico se
utilizan las técnicas de analisis de contenido y examen exegético de la norma; con respecto
al segundo objetivo (ii) especifico se usan las técnicas de observacion y examen exegético
de la norma, por ultimo, sobre el tercer objetivo especifico (iii) se usaran las técnicas de

observacion y examen exegético de la norma.

3.5.2. Instrumentos de recoleccion de datos e informacion

El disefio de los instrumentos de investigacion responde a las preguntas y los objetivos de
investigacién, ya que deben estar orientadas a dar una respuesta y dar contenido a las
unidades de investigacion. En tal sentido, en relacion al objetivo especifico primero (i): el
instrumento que se usara es la ficha de resumen bibliogréafico y observacién; con respecto
al objetivo especifico segundo (ii): el instrumento a ser utilizado es la ficha de resumen
bibliografico porque se tiene que precisar la importancia de los derechos fundamentales y el
modo en que se vulneran, adicionalmente, evaluar el Decreto Legislativo N° 276 en su
contenido, asimismo, sobre el tercer objetivo especifico (iii): el instrumento pertinente es la
ficha de resumen bibliografico y observacién porque se tendra que establecer nuevas
estrategias para solucionar el problema, a la vez, se revisaran y analizard documentos del

SERVIR, asi como propuestas de fichaje de informacion doctrinaria.
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En suma, en la presente investigacion se utilizar fichas bibliograficas, asi como otras
herramientas que faciliten el almacenaje de toda informacion referente al tema, para guardar
la informacion obtenida de las diversas bibliografias consultadas y estudiadas y luego hacer
un exhaustivo analisis y darle una correcta interpretacion, siguiendo criterios metodoldgicos

adecuados.

3.6.  Modo de procesamiento y analisis de datos e informacion

El modo en que se procesé la informacion y los datos de la investigacion fue siguiendo el
problema y los objetivos de investigacion, en este caso, esto supone: (i) explicar los
fundamentos tedricos o normativos que justifican el otorgamiento de beneficios econémicos
con exclusividad a los servidores publicos de carrera (trabajadores nombrados), (ii)
determinar si se vulnera el derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacion a los
servidores publicos contratados que no perciben beneficios econdmicos del Decreto
Legislativo N° 276, en especial, subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio, v, (iii) indicar
las acciones 0 medidas de carécter constitucional que podrian plantear y utilizar aquellos
servidores publicos contratados bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276 para reparar
la agresion que sufren en la esfera de sus derechos fundamentales. Sobre estos objetivos

especificos se produce la presentacién de los resultados y discusion.

3.7. Areade estudio

En este caso, la poblacién o el area de estudio esta conformado por las normas juridicas y los
informes del SERVIR que regulan asi como establecen la exclusidn de aquellos servidores
publicos contratados de los beneficios del Decreto Legislativo N° 276. En concreto, el area

de estudio comprende: (i) la Constitucion Politica: los derechos fundamentales que puedan

43

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO Nacional del
: Altiplano

ser vulnerados con la exclusion normativa; (ii) el Decreto Legislativo N° 276, en especial, la
exclusion de los trabajadores contratados, y, (iii) Informes Técnicos de SERVIR que

establece el modo en que hace la diferenciacion entre contratados y nombrados.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

Esta investigacion es de corte o enfoque cualitativo, por ende, el analisis de la informacion
se produce sobre la base de las categorias de investigacion, las mismas que se desprenden de
los objetivos de investigacion y que alimentadas progresivamente por el analisis de los datos,
en este caso, todo lo relacionado al derecho a la igualdad, se realizo6 todo ello en consonancia
con la informacion recogida en los instrumentos de investigacion. Siendo asi, en las proximas
lineas se presenta la informacion y los datos de andlisis de acuerdo a las categorias y las
mismas son evaluadas a la luz de la teoria o doctrina relacionada con el derecho a la igualdad,
los derechos fundamentales, la importancia de la Constitucion, la garantia de la igualdad en

las relaciones laborales, entre otros.

4.1. Los fundamentos tedricos o normativos que justifican el otorgamiento de
beneficios econdmicos con exclusividad a los servidores publicos de carrera
(trabajadores nombrados), ademas, en qué se respalda o se apoya el articulo 48°
del Decreto Legislativo N° 276 para disponer que los trabajadores contratados
no reciban la asignacion de las bonificaciones y beneficios que establece dicha

norma

En este caso es relativamente complicado establecer los fundamentos tedricos que respaldan
la exclusion de otorgamiento de beneficios econémicos a los servidores publicos contratados.
Las razones que se ofrecen desde una lectura literal de la norma asi como la exposicion de
motivos se establecen los siguientes aspectos: (i) el servidor que haya ingresado a la Carrera
Administrativa: formar parte de la misma garantiza confianza, experiencia, habilidad y

destrezas necesarias para cumplir una labor especifica y con lo cual también serd necesario
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efectuar reconocimiento a la labor realizada, sea con reconocimientos o cualquier tipo de
estimulos previstos en la norma para este grupo de servidores y (ii) el servidor que posea
contrato permanente dentro de la Administracion publica: esto garantiza que el servidor
publico es cualificado y que ha cumplido con las exigencias necesarias para desempefiarse
en dicha labor. Estas son algunas consideraciones que generan ventajas para los servidores

nombrados.

Se ha indicado que los beneficios tienen como finalidad garantizar que el servidor publico
que se encuentre comprendido dentro de la Carrera Administrativa debe ser quien tenga
derecho a los mismos, esto es, el servidor nombrado que ingresa previo concurso de méritos
y que cumple con los requisitos exigidos por la norma es quien debe gozar de los beneficios
como son gastos de sepelio o fallecimiento, en cambio, el trabajador contratado no puede
acceder al mismo porqgue tiene que cumplir previamente ciertos requisitos como son afios de
experiencia, especialidad, entre otros. También se ha indicado que es importante tomar en
cuenta que el servidor publico contratado labora por especialidad, funciones y tareas
especificas que son asignadas segun las normas, por ende, por la naturaleza del trabajo no

conlleva ningln beneficio a favor del servidor contratado.

Todas estas consideraciones ponen en entredicho las bases del Estado Constitucional, ya que
se ha indicado que en este tipo de estado se garantiza el ejercicio pleno de los derechos
fundamentales. Esta situacion de diferenciacion introducida en las normas, en especial, en el
articulo 2 y 48 del D. Leg. 276 contraviene el derecho a la igualdad y la no discriminacion,
es mas, las diferenciaciones se basan por un asunto vinculado o relacionado con la norma,
mas no por la capacidad o el trabajo efectivo realizado. Nos explicamos. La norma es la que

introduce la diferenciacion acerca del otorgamiento de beneficios sea a servidores
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contratados 0 nombrados, pero no justificada adecuadamente tal situacién, ya que solamente
menciona que se trataria por una cuestion relacionada al cumplimiento de funciones vy el
ingreso a la Carrera Administrativa, sin embargo, el trabajo efectuado o realizado se produce
de forma efectiva, ya que el servidor contratado labora dentro de la entidad y cumple con sus
labores, por consiguiente, ese solo hecho debe garantizar que los servidores perciban todos
los beneficios que la norma dispone sin efectuar distinciones innecesarias. Por eso
mencionamos al inicio que tal contexto vulnera el derecho a la igualdad y que los
fundamentos esgrimidos para justificar la diferenciacién no tienen justificacion, mas adn,
teniendo en cuenta que actualmente nos regimos en el marco de un Estado Constitucional —

donde los derechos fundamentales tienen vocacion de permanencia y eficacia permanente—.

4.2.  Los derechos fundamentales vulnerados a los servidores publicos contratados
gue laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo 276 que son excluidos de los

beneficios econdmicos como son el subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio

Tenemos que empezar indicando que los derechos fundamentales son bienes esenciales que
cada ser humano es titular de la misma, en la misma linea, Landa (2019), afirma que dichos
derechos son de caracter subjetivo que tienen como deber objetivo la proteccion del Estado
asi como los particulares. Con mayor precision, siguiendo a Hesse (2012), se puede afirmar
que los derechos comprenden situaciones o posiciones de defensa de la persona frente al
Estado, pero no solamente ello, ademas, busca o requiere de la intervencion de la accion
estatal amplia. Solo en estas condiciones se puede hablar de derechos asi como de su garantia,
ya que dentro del marco del Estado Constitucional los derechos son entidades y contenidos
maximos que el Estado y toda la comunidad se comprometen a promover asi como

respetarlos y defenderlos. Méas alld de todo, también se habla de la vinculacion de los
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derechos fundamentales hacia los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, por tanto suponen

dos cosas:

() El Estado se dedica a promover y proteger los derechos fundamentales, y
(i) El Estado no se entromete o limita indebidamente los derechos, sino que asume

una posicion de garante.

Esta situacion ha llevado a trabajar o abordar en el campo del derecho constitucional la
temaética de los derechos fundamentales como normas de caracter objetiva y subjetiva, ya que
no solamente brindan proteccion al titular de los mismos, sino que tiene como finalidad que
el Estado sea la entidad promotora de dichos derechos —esto Gltimo ocurre con bastante

frecuencia cuando se trata de derechos sociales—.

En este punto, cabe mencionar que los derechos fundamentales agredidos son la igualdad y
la no discriminacion a los servidores publicos contratados derivados de la negacion de
beneficios econdmicos previstos en el D. Leg. N° 276, en especial, subsidio por fallecimiento
y gastos de sepelio. Y esto debido a que se produce diferenciacion carente de objetividad y
justificacion entre los servidores contratados y nombrados del sector publico que se
desempefian laborando dentro del marco del D. Leg. N° 276, concretamente, en lo referido
al otorgamiento o reconocimiento de beneficios vinculados con subsidio por fallecimiento y
gastos de sepelio. En tal sentido, teniendo presente la regla constitucional que se extrae del
derecho fundamental a la igualdad, esto es, que todas las personas tienen que ser tratados en
igualdad de condiciones, entonces, no tiene respaldo constitucional realizar diferenciacion

entre servidores contratados y nombrados para acceder a dicho beneficio, mas ain cuando se
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sabe que cumplen muchas veces funciones similares y las responsabilidades también son en

igual proporcién.

Para mas abundamiento, los servidores publicos que tienen la condicion de contratado, segun
el régimen general publico del Decreto Legislativo N° 276, no reciben los beneficios
correspondientes, concretamente, ello supone que son excluidos del subsidio por
fallecimiento y gastos de sepelio. Tal situacion se produce porgue la regulacién legal lo
establece asi, ademas, la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR) ha interpretado
segun Informes Técnicos con el mismo tenor la norma (el Decreto Legislativo N° 276). En
efecto, tenemos las siguientes conclusiones que ha sostenido dicha entidad al momento de
emitir los Informes Técnicos, concretamente, indica que: los subsidios por fallecimiento del
servidor y sus familiares directos, asi como los subsidios por gastos de sepelio o servicio
funerario completo son beneficios econdmicos exclusivos de los servidores de carrera sujetos
al régimen del Decreto Legislativo N° 276 que no pueden ser extendidos a los servidores
publicos contratados ni a los funcionarios publicos que desempefian cargos politicos o de
confianza —quienes no estdn comprendidos en la carrera administrativa— por existir una
exclusion normativa expresa (Informe Técnico N° 1377-2016-SERVIR/GPGSC; N° 259-
2017-SERVIR/GPGSC; N° 398-2016-SERVIR/GPGSC, entre otros). Por consiguiente,
queda claro que los servidores publicos contratados no perciben los beneficios por

fallecimientos y gastos de sepelio.
4.2.1. Elsupuesto de la vulneracion del derecho a la igualdad
En este caso corresponde efectuarse la siguiente interrogante ;,como se vulnera el derecho a

la igualdad? EI hecho de que se haga distinciones entre servidores publicos contratados y
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nombrados al momento de reconocer ciertos beneficios como son el de subsidio y gastos de
sepelio afecta el nacleo del citado derecho, especificamente, el agravio se produce en la
dimension de igualdad en la ley, ya que mediante la misma se garantiza y establece como un
limite al legislador, ya que se configura como un tope al accionar de los Grganos
jurisdiccionales o administrativos, ya que se exige a los mismos, en el momento de aplicar la
norma juridica que no se atribuyan distintas consecuencias juridicas a dos supuestos o
situaciones que guarden similitud. En este caso, nitidamente se pueden extraer los siguientes

aspectos:

Q) La Constitucion exige igualdad de trato en todas las situaciones posibles: desde
aqui es imposible aceptar que se produzcan diferenciaciones carentes de
objetividad entre servidores contratados y nombrados al momento de acceder a
los beneficios mencionados.

(i) Las consecuencias juridicas son similares: esto debido a que tanto los servidores
contratados y nombrados tienen funciones y responsabilidades que cumplir, en
muchos casos, son iguales, por ende, restringir el acceso a este derecho a un sector

de la poblacion es inconstitucional porque guardan similitud.

El derecho a la igualdad en la ley es la que no se garantiza cuando se deniega el acceso a los
beneficios que la norma reconoce para los servidores nombrados. En este caso, se rompe la
I6gica de construccion seguida en el articulo 2 de la Constitucion, la misma que menciona
que toda persona debe ser tratada igual en todas las esferas o ambitos posibles, por ende, la
igualdad en la ley ya no se garantiza. También es posible advertir que se vulnera el derecho
a la igualdad en la aplicacion de la ley, ya que la Autoridad Nacional del Servicio Civil

(SERVIR) ha interpretado segun Informes Técnicos que los subsidios por fallecimiento del
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servidor y sus familiares directos, asi como los subsidios por gastos de sepelio o servicio
funerario completo son beneficios econémicos exclusivos de los servidores de carrera sujetos
al régimen del Decreto Legislativo N° 276 que no pueden ser extendidos a los servidores
publicos contratados ni a los funcionarios publicos que desempefian cargos politicos o de
confianza —quienes no estan comprendidos en la carrera administrativa— por existir una
exclusion normativa expresa (Informe Técnico N° 1377-2016-SERVIR/GPGSC; N° 259-

2017-SERVIR/GPGSC; N° 398-2016-SERVIR/GPGSC, entre otros).

4.2.2. Ladiscriminacién hacia los servidores contratados

Se ha partido de la idea que el derecho a la igualdad no permite ningun tipo de trato
diferenciado que no tenga una base o consideracion objetiva. En palabras de Lufio (2007), se
puede constatar que la igualdad ante la ley implica reconocimiento de que la ley tiene que
ser idéntica para todos, sin que exista ningan tipo o estamento de personas dispensadas de su
cumplimiento, o sujetos a potestad legislativa o jurisdiccional distinta de la del resto de los
ciudadanos. El principio de la igualdad ante la ley se identifica, en este plano, con los
requisitos de generalidad y abstraccion de la norma juridica; esto es, con la exigencia de una
tipificacion en términos impersonales y universales de los supuestos que han de servir de
base para la atribucion de determinadas consecuencias juridicas. Ello excluye, como regla,
la aceptacion de inmunidades, privilegios o la predeterminacion en la disciplina de las

situaciones juridicas.

En ese orden, se tiene la clara idea que la igualdad ante la ley es entendida como generalidad
de la norma, lo cual se vincula estrechamente con los principios de legalidad y seguridad

juridica. De ahi que se proyecte con facilidad que la igualdad ante la ley como exigencia de
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generalidad se manifiesta también en todas aquellas disposiciones destinadas a tutelar la
igualdad de trato juridico para situaciones sustancialmente iguales. Con ello queda claro que
no se justifica ningun tipo de discriminacién hacia las personas porque viene proscrita por la
Constitucidn, entonces, en este caso cuando se menciona que los servidores contratados por
la especialidad, funcion y tareas que cumplen no conlleva la asignacion de bonificaciones de
ningun tipo, esto se desprende del articulo 48° del Decreto Legislativo N° 276. Tal situacion,
es decir, de exclusion del reconocimiento de bonificacion, genera discriminacion porque el
trabajador contratado no podra percibir esos beneficios. Y la justificacion que se ofrece en
base a la especialidad, funcion, entre otros, no resulta relevante porque el servidor contratado
realiza labores dentro de la institucion, ademas, muchas veces las labores que realizan son

mas exigentes que la de los servidores nombrados.

En ese sentido, cuando se hace la precision segun el D. Leg. N° 276 que no estan
comprendidos dentro la Carrera Administrativa las personas que se desempefian dentro de la
administracion publica como contratado —servidores publicos contratados— o cargos de
confianza, por consiguiente, estas personas no tienen el derecho a percibir gastos de sepelio
y fallecimiento porque dichos servidores no han ingresado bajo criterios exigidos por la
norma para ganar un puesto permanente dentro de la administracion publica. Este criterio a
primera vista es desmedida porque las labores o el trabajo efectuado tanto por nombrados y
contratados existe, por lo cual, a trabajo efectuado se debe otorgar los beneficios
correspondientes. Ahora, el ingreso a la Carrera Administrativa es un supuesto que supone
la permanencia en el mismo de forma indefinida, por lo tanto, esto no debe confundirse con
las labores efectuadas o con los beneficios que una persona se le debe otorgar por haber

realizado trabajo dentro de una institucion. En tal sentido, es menester poner a consideracion
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que los beneficios establecidos en la norma —mas alla de que sean nombrados o contratados—
deben ser reconocidos a todos los servidores porque existe una dimensién sustancial, esto

eso, el trabajador en cualquier condicion realiza un trabajo efectivo.

Finalmente, en todo esto queda explicitado que existe un problema grave porque al
producirse la distincion entre trabajadores nombrados y contratados al momento de reconocer
y otorgar los beneficios como son el otorgamiento del beneficio de subsidio por fallecimiento
y gastos de sepelio vulnera derechos fundamentales, en especifico, el derecho a la igualdad
y no discriminacion. La premisa basica en un Estado Constitucional es que todas las personas
acceden y se benefician de los derechos, asimismo, también cumplan con sus obligaciones,
por tanto, no debe existir desequiparacion entre los servidores publicos —nombrados y
contratados—, més aun, teniendo en cuenta que cumplen las mismas funciones asi como estan
sujetas a similares obligaciones. Ademas, hay que tener en cuenta que la cantidad de
trabajadores contratados que laboran bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276 son
muchos, en tal sentido, de algin modo, sufren discriminacién y vulneracion del derecho a la
igualdad al negarseles el otorgamiento del beneficio del subsidio por fallecimiento y gastos

de sepelio.

4.3. Las acciones o medidas de caracter constitucional que podrian plantear y
utilizar aquellos servidores publicos contratados bajo el régimen del Decreto
Legislativo N° 276 para reparar la agresion que sufren en la esfera de sus

derechos fundamentales

En este caso los mecanismos o medidas que existen para reparar la diferenciacion producida

son: el proceso constitucional de amparo y el proceso de inconstitucionalidad. Estos son
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mecanismos que sirven porque ofrecen una solucion confiable para garantizar el ejercicio de
los derechos conculcados. En tal sentido pasaremos a ofrecer la forma en que opera cada

mecanismo.

El texto constitucional en el inciso 2) del articulo 200°, establece que el proceso de amparo
procede contra el acto u omision, por parte de cualquier persona, que vulnera o amenaza los
derechos reconocidos por la Constitucion, distintos de aquellos protegidos por el habeas
corpus (libertad individual y derechos conexos) y el habeas data (acceso a la informacion y
autodeterminacion informativa). En tal sentido, es presupuesto para la procedencia del
proceso de amparo (y en general, de cualquier proceso constitucional) que el derecho que se
alegue afectado sea uno reconocido directamente por la Constitucion. En ese sentido, se debe

considerar que el derecho dicho proceso constitucional tutela derechos fundamentales.

En el caso que se analiza pudo advertirse la desigualdad entre los servidores contratados y
nombrados, por ende, tal situacion afecta derecho fundamental a la igualdad y no
discriminacién, la misma que puede ser reparada y solucionada acudiendo al proceso
constitucional de amparo. Y es que tal proceso esta disefiado exclusivamente para proteger
el derecho a la igualdad. Como se ha demostrado que existe trato diferenciado que no tiene
justificacion entre los servidores contratados y nombrados, entonces, dicho proceso es una
via legitima y vélida para resguardar tal derecho, siempre que las partes interesadas deseen
reparar tal situacion, caso contrario, tal opcion no podra ser activada, ya que la legitimacion

corresponde a cada persona.

Luego se tiene como opcion el proceso de inconstitucionalidad, el mismo que segun la

Constitucién Politica del Estado ha confiado al Tribunal Constitucional el control de
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constitucionalidad de las leyes y las normas con rango de ley. En él, quien cuenta con
legitimacion para interponer la demanda, prima facie, no persigue la tutela de intereses
subjetivos, sino la defensa de la Constitucion como norma juridica suprema. No obstante,
aun cuando se trata de un proceso fundamentalmente objetivo, es decir, un proceso en el que
se realiza un juicio de compatibilidad abstracta entre dos fuentes de distinta jerarquia,
también tiene una dimension subjetiva, en la medida que son fines esenciales de los procesos
constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los
derechos constitucionales, segun establece el Articulo 1l del Titulo Preliminar del CPConst.
Entonces, se entiende que este proceso sirve para garantizar la integridad del orden juridico,
ya que se evita la presencia de normas contrarias a la Constitucion en el seno del sistema

juridico.

En tal sentido, en este caso existe una norma como el D. Leg. 276 que tiene posee una
regulacién incompatible con el derecho a la igualdad, ya que introduce diferenciaciones
inconsistentes a la luz del texto constitucional, por lo tanto, mediante el proceso
constitucional de amparo se puede lograr revertir esta situacion, esto es, declarar
inconstitucional tal norma. Esto siguiendo el articulo 107 del Codigo Procesal Constitucional
donde indica que se notifica al Poder Ejecutivo cuando se cuestiona una norma como Decreto
Legislativo. En tal sentido, se podra prescindir de la norma y garantizar el derecho a la
igualdad, ya que a partir de la eliminacién de la norma se puede lograr que cada todos los
servidores —sean nombrados o contratados— perciban los mismos beneficios establecidos por

la norma.
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4.4.  Precisiones sobre el derecho a la igualdad y sus alcances para los efectos del

analisis de la presente problemética

Se considera que la igualdad es un principio que se aplica a diversos contextos, ya que tiene
como fundamento a la persona humana, esto es, a proteccion del mismo porque es el
fundamento basico de la sociedad y del Estado, por consiguiente, la igualdad “cruza
transversalmente todos y cada uno de los espacios de desarrollo de la persona, pues garantiza
la dignidad humana” (Exp. N° 00027-2006-Al/TC). Teniendo en cuenta ello, se debe precisar
que la igualdad se proyecta en el campo del derecho laboral porque es un espacio donde es
susceptible de producirse situaciones de desigualdad y desequiparacion, entonces para
superar dicha problematica es fundamental proyectar los alcances del derecho a la igualdad,
solo asi se podré garantizar que al interior del sistema juridico se garantice igualdad en las
relaciones laborales. Este derecho es una pieza clave para que los sistemas juridicos sean
justos y equitativos, ya que en contextos de desigualdad se torna en un asunto complejo
garantizar la estabilidad del orden juridico, ademas, se abren las puertas para activar este
mecanismos de control (procesos constitucionales, entre otros) para evitar que se sigan
produciéndose situaciones de desigualdad (concede proteccién al titular del derecho

fundamental para que sea tratado equitativamente si se encuentra en situaciones idénticas).

El Tribunal Constitucional (Exp. N° 0008-2005-PI/TC) ha precisado que el derecho a la

igualdad de trato en sede constitucional implica los siguientes &mbitos:

M Existe la regla de no discriminacién laboral, lo cual traduce el principio de

igualdad ante la ley.
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(i) La igualdad ante la ley en materia laboral se traduce en igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo.
(i)  Laigualdad de oportunidades se manifiesta en que el Estado y los particulares no
generen diferenciacion no razonable o arbitraria.
Lo explicado conduce a sostener que la discriminacion en materia laboral se produce cuando
hay afectacion al trabajador en sus caracteristicas basicas e innatas como ser humano o
cuando media la vulneracion de la clausula de no discriminacion que viene previstas en la

Constitucion.

Puntualmente, sobre el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion en el empleo
y la ocupacidn es una proscripcion que rige para todo tipo de régimen laboral —sea publico o
privado—, concretamente, en el caso de la actividad publica se tiene que el inciso a), del Art.
24 del Decreto Legislativo N.° 276 reconoce y establece que son derechos de los servidores
publicos de carrera el competir y desempefiar actividades laborales sobre la base del mérito,
sin gque se produzca o medie discriminacion de caracter politica, religiosa, econdémica, raza o
sexo asi como de ninguna indole. En la misma linea, el Art. 29 del Decreto Supremo N.° 003-
97-TR sanciona con nulidad el despido que tenga una justificacion discriminatoria. Todo ello
deja en claro que la igualdad tienen una proyeccion autoritativa porque garantiza que no se
produzca o presente discriminacion de ninguna indole, si se produce dicha situacion entonces

tal acto se sanciona con la nulidad.

En lineas generales, se toma en cuenta que todo trato que sea carente de objetividad y que
efectle distinciones entre las personas, en este caso, trabajadores rompe con el esquema del
principio de igualdad y por ende resultan discriminatorias, sin embargo, no todas las

distinciones de trato han de considerarse discriminatorias. Sobre este Gltimo punto el
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Tribunal Constitucional ha indicado que las diferenciaciones que tenga como finalidad exigir
ciertas cualificaciones para el cumplimiento de una determinada funcion no es
discriminatoria (se entiende que se pide ciertas aptitudes para el cumplimiento de la labor),
en cambio, cuando se excluye o conmina al trabajador por razon de su afiliacién sindical u
otros si constituye acto discriminatorio. Entonces, debe quedar claro que mientras no se
restringa la igualdad de oportunidades, las diferencias de trato no se consideraran

discriminatorias.

Frente a lo anterior, se debe mencionar que las diferenciaciones introducidas por la norma
para excluir de ciertos beneficios, en este caso la compensacion por luto y sepelio para
trabajadores contratados, es discriminatorio porque hace una diferenciacion sin base objetiva,
nitida y racional, sino que existe una motivacion de desproteger a los trabajadores, es decir,
las medidas adoptadas son tratos diferenciados que se producen por razones que no tiene un

parametro de justificacion estandar o visible.
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V. CONCLUSIONES

» La conclusion a la que se ha arribado es que la exclusion al personal contratados de
los beneficios que la ley reconoce tales como son el subsidio por fallecimiento y los
gastos de sepelio vulneran derechos fundamentales, en concreto, el derecho a la
igualdad ante la ley y la no discriminacion. Ello resulta asi porque segun la
Constitucion Politica de 1993 se reconoce que las normas relativas a derechos asi
como libertades deben interpretarse en coherencia con los instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos, segln la cual se tiene que ni el
Estado ni un particular pueden realizar tratos discriminatorios, por el contrario, deben
enfocarse en promover las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. En la
misma linea, en la doctrina constitucional revisada se menciona que las personas —
dentro de un marco factico o supuesto de hecho concreto— tienen el mismo derecho a
recibir la proteccion asi como ventajas que una norma prevé —tal como se desprender
del contenido normativo de la Constitucién y los derechos fundamentales—, siendo
asi, en este caso concreto, no existe una justificacion objetiva que garantice o

establezca que dicha diferenciacién mencionada sea considerada como valida.

» La fundamentacion que posee la norma para hacer distinciones no son sostenibles, ya
que tanto los servidores contratados como nombrados realizan una labor especifica,
ese hecho denota que los beneficios especificados en la norma deben aplicarse para

todos los servidores.

» Los derechos que son vulnerados, concretamente, son el derecho a la igualdad en su

faceta de aplicacion de la ley en igualdad de condiciones, a su vez, el derecho a no
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ser discriminado por ningun motivo. Las situaciones facticas que han desencadenado
y generado la vulneracion de estos derechos son: (i) la exclusion de trabajadores
contratados de los beneficios econdmicos se justifica en informes de SERVIR,
entidad que menciona que ni los servidores contratados ni los que desempefian cargos
politicos o de confianza pueden recibir estos beneficios subsidio por luto y
fallecimiento y (ii) el articulo 2° y 48 del D. Leg. N° 276 disponen que los servidores
contratados asi como aquellos que son de confianza o tienen un encargo politico no

les corresponde percibir el subsidio por gastos de sepelio y fallecimiento.

> El proceso constitucional de amparo es un mecanismo que sirve para garantizar el
derecho a la igualdad, en este caso, se ha podido establecer que con este
procedimiento se puede lograr que el servidor contratado pueda acceder a los
beneficios como son de sepelio y fallecimiento. Luego, se tiene el proceso de
inconstitucionalidad que sirve para cuestionar la norma que es incompatible con la
Constitucion, al respecto, se tiene el D. Leg. N° 276 que introduce diferenciaciones
gue no tienen base objetiva, por ende, contraviene el texto constitucional siendo
menester expulsar la disposicién especifica que hace diferenciacion entre servidores
contratados y nombrados al momento de reconocer u otorgar beneficios de sepelio y

fallecimiento —se restringe hacia los primeros, pero sin base objetiva—.
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V1. SUGERENCIAS

» Es pertinente interponer demanda constitucional de amparo para revertir la situacion
vulneracién del derecho a la igualdad que se produce con el hecho de que existe
diferenciacion carente de objetividad entre servidores nombrados y contratados, ello
al momento de reconocer los beneficios que la ley contempla para casos de sepelio y
luto. Mediante el proceso de amparo se tutelaria que todos los servidores publicos —
sean contratados o nombrados— puedan percibir el monto correspondiente sobre las

bonificaciones que la ley establece o reconoce.

» Se debe interponer demanda de inconstitucionalidad con la finalidad de eliminar la
norma que regula la existencia de diferenciacion entre servidores contratados y
nombrados en la percepcion de subsidios por gastos de sepelio y fallecimiento. En
especial, las normas materia de control deben ser el articulo 2 y 48 del D. Leg. N°

276 porque alli se precisa acerca del otorgamiento de los beneficios mencionados.

» Se recomienda la modificacion de los articulos 2 y 48 del D. Leg. N° 276 porque alli
se aloja la desequiparacion entre servidores publicos contratados y nombrados, en
especial, en lo relacionado con el reconocimiento y otorgamiento de beneficios por
luto y sepelio, por ende, a través de un proyecto de ley se puede canalizar y mejorar

esta situacion.
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VIIl. ANEXOS

Matriz de consistencia

Instrumentos de investigacion

Proyecto de ley

Sentencia de vista emitida por la Sala Civil de Puno

a.
b.
C.
d.
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a. Matriz de consistencia

EAMIENTO DEL OBJETIVOS UNIQADES DE METODOS Y TECNICASE TIPO Dl
ROBLEMA ANALISIS’Y ENFOQUE INSTRUMENTOS INVESTIGA:
CATEGORIAS
general. Objetivo General. (1) Los derechos | Métodos: Técnicas. Tipo de investi
fundamentales: Descriptivo, - observacion,
; son los derechos | - Establecer los derechos | concepto, _ explicativo y | analisis de | - _E§plicativ
ntales que  se | fundamentales que se le caracter.i’sucas, g hermenéutico. | contenido y | descriptivo.
a los servidores | vulneran a los servidores | proteccion y funcion. examen exegético | ~ NO experimen
contratados que | publicos contratados que 81) La Enfoque: de la norma. -
ajo el régimen del | laboran bajo el régimen C(;)riseﬁti‘ézlon' . | - Cualitativo FUENTE |
Legislativo 276 | del Decreto Legislativo | . = . ' Instrumentos. ANALISI
. . implicancias para el .
excluidos de los | 276 que sonexcluidosde | oo - Ficha de resumen
. e juridico. o Decreto Legisl
S econdmicos | los beneficios | (;:: o bibliografico, ficha ccreto Legis!
e oo (1)  El régimen de biblioerafi ficha | 276
n el subsidio por | econémicos como son el | 1os trabajadores dl lli’gra 1ca y licha '
ento y gastos de | subsidio por | nombrados ¢ observacion.

s especificas.

ales son los
tos  tedricos O
s que justifican el
nto de beneficios
os con exclusividad
yidores publicos de

(trabajadores
s), ademads, en qué
da o se apoya el
48° del Decreto

fallecimiento y gastos de
sepelio.

Objetivos Especificos.

- Explicar los fundamentos
tedricos 0 normativos que
justifican el otorgamiento
de beneficios econémicos

con exclusividad a los
servidores publicos de
carrera (trabajadores

nombrados), ademas, en
qué se respalda o se apoya
el articulo 48° del Decreto

(servidores publicos)
que laboran bajo el
régimen del Decreto
Legislativo 276:
alcances, finalidad del
régimen, trabajadores
comprendidos en
dicho régimen, entre
otros.

(iv)  La naturaleza
del otorgamiento del
beneficio por subsidio
por fallecimiento vy
gastos de sepelio para
los trabajadores del
sector pubico.

- Informes Téc1
SERVIR
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o N° 276 para
Jue los trabajadores
)s no reciban la
1 de las
ones y beneficios
ece dicha norma?

vulnera el derecho
tal a la igualdad y a
scriminacion a  los
; publicos
)s que no perciben
3 economicos del
_egislativo N° 276,
ial, subsidio por
nto y gastos de

son las acciones o
de caracter
onal que podrian
y utilizar aquellos
; publicos
)s bajo el régimen
oto Legislativo N°
reparar la agresion
1 en la esfera de sus
fundamentales?

Legislativo N° 276 para
disponer que los
trabajadores  contratados
no reciban la asignacion de
las  bonificaciones vy
beneficios que establece
dicha norma.

- Determinar si se vulnera
el derecho fundamental a
la igualdad y a la no
discriminacion a  los

servidores publicos
contratados que  no
perciben beneficios

econdmicos del Decreto
Legislativo N° 276, en
especial, subsidio por
fallecimiento y gastos de
sepelio.

- Indicar las acciones o
medidas de  carécter
constitucional que podrian
plantear y utilizar aquellos
servidores publicos
contratados bajo el
régimen del  Decreto
Legislativo N° 276 para
reparar la agresion que
sufren en la esfera de sus
derechos fundamentales.

v) La
vulneracion de
derechos de los
trabajadores

contratados en el
régimen del Decreto
Legislativo 276 en el
otorgamiento del
beneficio del subsidio
por fallecimiento y
gastos de sepelio.

(vi) La agresion
del derecho a |Ia
igualdad y la no
discriminacién  por
denegar los beneficios
del  subsidio por
fallecimiento y gastos
de sepelio.

(vil)  Mecanismos
de proteccion frente a
la exclusion  de
aquello servidores
publicos que estan
excluidos del
otorgamiento de
beneficios: proteccion
mediante mecanismos
legales (via judicial),
proteccion  mediante
procesos
constitucionales (via
justicia
constitucional), otros.
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b. Instrumentos de investigacion
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c. Proyecto de ley

PROYECTO DE LEY N° -2019

Proyecto de Ley que modifica el Decreto Legislativo
276 en los articulos 2 'y 48

PROYECTO DE LEY
El Congreso de la Republica ha dado la siguiente Ley

Ley que modifica el Decreto Legislativo N° 276 — Ley de Bases de la Carrera Administrativa

y de Remuneraciones del Sector Publico, en especial, los articulos 2 y 48.

Articulo 1°: De la inclusién de los servidores publicos contratados en el D. Leg. 276 para

fines de percepcidn de bonificaciones

Los servidores contratados que laboren dentro de la administracion pablica podran percibir

las bonificaciones correspondientes, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

1. El trabajador haya ingresado al cargo previo concurso de méritos.

2. La bonificacion a la que tienen derecho son los subsidios por fallecimiento y gastos

de sepelio.

Articulo 2°: La fijacion de percepcion de bonificaciones del servidor contratado

La remuneracién de los servidores publicos contratados conllevara a bonificaciones, en

especial, los subsidios por fallecimiento y gastos de sepelio.
EXPOSICION DE MOTIVOS

1. FUNDAMENTACION DE LA PROPUESTA

El Tribunal Constitucional (Exp. N° 0008-2005-PI/TC) ha precisado que el derecho a la

igualdad de trato en sede constitucional implica los siguientes ambitos:

M Existe la regla de no discriminacién laboral, lo cual traduce el principio de

igualdad ante la ley.
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(i) La igualdad ante la ley en materia laboral se traduce en igualdad de oportunidades
en el acceso al empleo.
(ili)  Laigualdad de oportunidades se manifiesta en que el Estado y los particulares no
generen diferenciacion no razonable o arbitraria.
Lo explicado conduce a sostener que la discriminacion en materia laboral se produce cuando
hay afectacion a la relacion en sus caracteristicas basicas e innatas, ademas, se deteriora la
dignidad del trabajador como ser humano o cuando media la vulneracion de la clausula de

no discriminacion que viene previstas en la Constitucion.

Puntualmente, sobre el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion en el empleo
y la ocupacidn es una proscripcion que rige para todo tipo de régimen laboral —sea publico o
privado—, concretamente, en el caso de la actividad publica se tiene que el inciso a) del Art.
24 del Decreto Legislativo N.° 276 reconoce y establece que son derechos de los servidores
publicos de carrera el competir y desempefiar actividades laborales sobre la base del mérito,
sin gque se produzca o medie discriminacion de caracter politica, religiosa, econdémica, raza o
sexo asi como de ninguna indole. En la misma linea, el Art. 29 del Decreto Supremo N.° 003-
97-TR sanciona con nulidad el despido que tenga una justificacion discriminatoria. Todo ello
deja en claro que la igualdad tienen una proyeccion de caracter general porque garantiza que
no se produzcan o presenten contextos de discriminacion de ninguna indole, si se produce

dicha situacion entonces tal acto se sanciona con la nulidad.

En lineas generales, se toma en cuenta que todo trato que sea carente de objetividad y que
efectle distinciones entre las personas, en este caso, trabajadores rompe con el esquema del
principio de igualdad y por ende resultan discriminatorias, sin embargo, no todas las
distinciones de trato han de considerarse discriminatorias. Sobre este ultimo punto el
Tribunal Constitucional ha indicado que las diferenciaciones que tenga como finalidad exigir
ciertas cualificaciones para el cumplimiento de una determinada funcion no es
discriminatoria (se entiende que se pide ciertas aptitudes para el cumplimiento de la labor),
en cambio, cuando se excluye o conmina al trabajador por razon de su afiliacion sindical u
otros si constituye acto discriminatorio. Entonces, debe quedar claro que mientras no se
restringa la igualdad de oportunidades, las diferencias de trato no se consideraran

discriminatorias.
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Frente a lo anterior, se debe mencionar que las diferenciaciones introducidas por la norma
para excluir de ciertos beneficios, en este caso la compensacion por luto y sepelio para
trabajadores contratados es discriminatorio porque hace una diferenciacion sin base objetiva,
nitida y racional, sino que existe una motivacion de desproteger a los trabajadores, es decir,
las medidas adoptadas son tratos diferenciados que se producen por razones que no tiene un
parametro de justificacion estandar o visible.

La exclusidn al personal contratados de los beneficios que la ley reconoce tales como son el
subsidio por fallecimiento y los gastos de sepelio vulneran derechos fundamentales, en
concreto, el derecho a la igualdad ante la ley y la no discriminacion. Ello resulta asi porque
segun la Constitucion Politica de 1993 se reconoce que las normas relativas a derechos asi
como libertades deben interpretarse en coherencia con los instrumentos internacionales de
proteccion de derechos humanos, segun la cual se tiene que ni el Estado ni un particular
pueden realizar tratos discriminatorios, por el contrario, deben enfocarse en promover las
condiciones para que la igualdad sea real y efectiva. En la misma linea, en la doctrina
constitucional revisada se menciona que las personas —dentro de un marco factico o supuesto
de hecho concreto— tienen el mismo derecho a recibir la proteccion asi como ventajas que
una norma preve —tal como se desprender del contenido normativo de la Constitucion y los
derechos fundamentales—, siendo asi, en este caso concreto, no existe una justificacion
objetiva que garantice o establezca que dicha diferenciacion mencionada sea considerada

como valida.
En suma,

2. IMPACTO EN LA LEGISLACION NACIONAL

La modificacién legislativa que se propone no es contradictoria con ninguna norma
constitucional, sino que busca mejorar el sistema de incentivos en el sector publico, en
especial, en el otorgamiento de subsidio por luto y sepelio a los servidores publicos
contratados. Lo cual superar la desigualdad y desequiparacién existente en la legislacion

nacional.
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3. ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

Este proyecto de ley no genera costos al erario de la nacional, sin embargo, cuando se
produzca la modificacion de la norma tendra impactos en los recursos publicos, situacion que
debe ser analizada y evaluada por los 6rganos pertinentes, en este caso, el Ministerio de
Economia y Finanzas. Entonces, se tienen que evaluar dos aspectos del costo-beneficio: (i)
la norma en un primer momento no generara gastos porque se tendra que proseguir el tramite
establecido en el Reglamento del Congreso de la Republica, lo cual no conlleva gastos y (ii)
la implementacidn efectiva de la norma supone gastos al erario publico, la misma que sera

evaluada en su oportunidad y canalizada por la entidad competente.
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d. Sentencia de vista de la Sala Civil
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE PUNO

Sala Civil de Puno:
Expediente :01927-2016-0-2101-JR-CA-03. C.A. Pag./258.
Demandante : Rosa Mamani Sosa.
Demandado : Municipalidad Distrital de Acora.

Materia : Proceso contencioso administrativo.

Pretension : Nulidad de acto administrativo — Subsidios por luto y sepelio.
Procede : Juzgado Mixto de la Provincia de El Collac — llave.

Ponente : J.S. Panfilo Monzon Mamani.

Sentencia de Vista
Resolucion N°013

Puno, veintinueve de abril
de dos mil diecinueve.

l.- VISTOS:

1.- Asunto.

En audiencia publica, el recurso de apelacion interpuesto por la
demandante Rosa Mamani Sosa, de fojas 96 a 99, asi como los actuados en el
presente proceso y el dictamen fiscal de fojas 108 a 114.

2.- Petitorio y fundamentos contenidos en la demanda.

Mediante escritos de fojas 15 a 20 y subsanacion de fojas 25, Rosa
Mamani Sosa interpone demanda contencioso administrativa, en contra de la
Municipalidad Distrital de Acora representado por su Alcalde; peticionando,
como pretension principal, la nulidad total de la Resolucion de Alcaldia N°452-
2016-A/MDA de fecha cuatro de septiembre de dos mil dieciséis; y como
pretension accesoria, se ordene a la entidad demandada para que emita nuevo
acto administrativo, absolviendo el recurso interpuesto por la recurrente en
contra de la Resolucion de Alcaldia N? 356-2016-A/MDA de fecha catorce de
julio de dos mil dieciséis, en el que se revogue la resolucion impugnada y
reformandola se declare fundado dicho recurso de reconsideracion y disponga
declarar procedente el subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio de su
esposo, para tal efecto emita la correspondiente Resolucion de Alcaldia.

Fundamenta en que, es servidora de la entidad demandada, habiendo
sido respuesta mediante el acta de reposicion de fecha uno de septiembre de
dos mil diez por mandato judicial, laborando actualmente en el area de limpieza
sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo N? 276; en fecha veintisiete de
julio de dos mil dieciséis, al haber fallecido su esposo, ha recurrido ante la
entidad demandada a fin de solicitar se le asigne el subsidio por luto y sepelio,
la misma que ha sido denegado, porque es servidor contratado y no pertenece
a la carrera administrativa, ante ello ha presentado recurso de reconsideracion
que también ha sido denegado; sin embargo, considera que ésta decision es
contraria a Ley, toda vez de que en ningun extremo la norma exige, para hacer
uso de éste derecho, ser servidor de carrera.
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3.- Resolucion materia de apelacion.

Es materia de apelacion, la Sentencia N* 448-2018, contenida en la
Resolucion N°09, su fecha dieciséis de julio de do s mil dieciocho, de fojas 84 a
91, que declara infundada la demanda de fojas veinticinco, interpuesta por
Rosa Mamani Sosa, en contra de la Municipalidad Distrital de Acora; en tal
sentido, declara la conclusion del proceso y dispone el archivo del expediente.

4.- Fundamentos del recurso de apelacion y pretension

impugnatoria.

El demandante Rosa Mamani Sosa, fundamenta su recurso de apelacion
-principalmente- en que: a) El Decreto Legislativo N* 276 y en especial los
articulos 144% y 145% del Decreto Supremo N? 005-90-PCM, no hacen
distincion, para percibir el subsidio por luto y gastos de sepelio, ser servidor
contratado o de carrera, sino solamente requiere ser servidor publico, por lo
que los contratados tienen la calidad de servidores; por lo tanto, les
corresponde el subsidio por luto y gastos de sepelio; y, b) La Juez incurmre en
error de derecho, al considerar que solamente comresponde a los servidores de
carrera, lo cual contraviene a la igualdad de las personas ante la Ley, habida
cuenta que tanto los servidores contratados como los de carrera realizan la
misma labor, por lo que no se puede marginar a los contratados. Cuya
pretension impugnatoria es que, declare la nulidad de la sentencia y/o revoque
la misma, reformandola declare fundada la demanda en todos sus extremos; y,

II.- CONSIDERANDO:

PRIMERO .- Del recurso de apelacion y potestades de la instancia

superior:

Conforme dispone el articulo 364° del Codigo Proces al Civil, aplicable
supletoriamente al presente proceso, el recurso de apelacion tiene por objeto
que el organo jurisdiccional superior examine, a solicitud de parte o de tercero
legitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el propdsito de que sea
anulada o revocada, total o parcialmente. Asimismo, conforme al articulo 382°
del Codigo mencionado, el recurso de apelacion contiene intrinsecamente el de
nulidad, solo en los casos que los vicios estén referidos a la formalidad de la
resolucion impugnada.

SEGUNDO .- De los fines del proceso:

Dispone el articulo 11l del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, de
aplicacion supletoria, el Juez debe atender a que la finalidad del proceso es
resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre, ambas con
relevancia juridica, haciendo efectivos los derechos sustanciales, y que su
finalidad abstracta es lograr la paz social en justicia; lo cual implica que debe
preferentemente emitirse sentencia pronunciandose sobre el fondo de la
controversia, a no ser que el proceso se halle viciado; siendo pertinente lo
senalado mediante ejecutoria suprema, “La finalidad concreta del proceso es
resoiver el conflicto de intereses que tiene como correlato la busqueda de la verdad
historica o real mas que la verdad legal ..."".

TERCERO.- De la carga de la prueba:

Por disposicion del articulo 33° del Texto Unico Or denado de la Ley N*
27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo, salvo
disposicion legal diferente, la carga de la prueba corresponde a quien afirma
los hechos que sustentan su pretension; sin embargo, en virtud de la carga
probatoria dinamica (la mejor aptitud para probar), contemplada en el segundo

' CASACION N'315-96/UNIN, pubiicada en ef diario o hiclal El Peruana del 23 de abril de 1388
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5.2.- Por su parte, las pretensiones de reconocimiento o
restablecimiento del derecho o interés juridicamente tutelado y la
adopcion de las medidas necesarias para tales fines, son pretensiones
eminentemente resarcitorias, de tutela de derechos, de restablecimiento de la
legalidad pero a favor de las posiciones juridicas del administrado que sufrio los
efectos de una irregular actuacion administrativa, pudiendo interponerse estas
pretensiones contra actuaciones materiales, y se busca una tutela tanto
declarativa como de condena, ya que en primer lugar se reconoce o se dispone
el restablecimiento de un derecho o interés conculcado por la actuacion
administrativa (efecto declarativo)®, y en segundo lugar, se condena a la
administracion para que adopte todas la medidas o actos necesarios para el fin
de reconocer o restablecer los derechos conculcados (efecto condenatorio).

SEXTO.- Del acto administrativo impugnable y del legitimado pasivo

en el proceso contencioso administrativo:

Como se tiene adelantado, por disposicion del articulo 20° del Texto
Unico Ordenado de la Ley N* 27584, es requisito para la procedencia de la
demanda contencioso administrativa, el agotamiento de la via administrativa
conforme a las reglas establecidas en la Ley de Procedimiento Administrativo
General o por normas especiales; esto es, para la procedencia del proceso
contencioso administrativo, es indispensable efectuar un reclamo previo ante
sus propias dependencias hasta obtener una resolucion que cause estado o, lo
que es lo mismo, concluya la via administrativa prevista regularmente; por ello
es que, sOlo y Unicamente se puede impugnar judicialmente el acto
administrativo que haya causado estado, esto es, que da por agotada la via
administrativa, o el silencio administrativo negativo producido con motivo de la
interposicion de un recurso de apelacion.

Precisamente al respecto, dispone el numeral 218°1 de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, ahora articulo 228°1 del
Texto Unico Ordenado de dicha Ley, los actos administrativos que agotan la via
administrativa podran ser impugnadas ante el Poder Judicial mediante el
proceso contencioso administrativo; siendo actos que agotan la via
administrativa, de acuerdo al numeral 218°2 literal b), actualmente numeral
228°2 de la Ley mencionada, entre otros, “El acto expedido o el silencio
administrativo producido con motivo de la interposicion de un recurso de apeiacion en
aquellos casos en que se impugne el acto de una autoridad u organo sometido a
subordinacion jerarquica; {...)'.

Asimismo, el legitimado pasivo conforme a lo dispuesto por el articulo
15%incisos 1 y 2 del Texto Unico Ordenado de la Le y N*27584, es la entidad
administrativa que expidié en uitima instancia el acto o la declaracion
administrativa impugnada o la entidad cuyo silencio, inercia u omision es objeto
del proceso, que es representada procesalmente por Procurador Publico
correspondiente, en caso de tenerlo.

SEPTIMO - De las normas relativas a los subsidios por fallecimiento

y gastos de sepelio de los servidores administrativos:

Ahora bien, el articulo 142° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM,
Reglamento del Decreto Legislativo N® 276, dispone que, “Los programas de
bienestar social dirigidos a contribuir al desarrollo humano del servidor de carrera, y de
su familia en lo que corresponda, procuran la atencion prioritania de sus necesidades

* £1 reconocimiento del derecho o Interés juridicamente tuleiado, se peticlona cuando el administrado no tiene o No
goza de & derecho o Interés pretendicdo; mientras que, of restablecimiento det derecho o interés juridcamente
tutelado, se peticiona cuando habiendo esiado gozando el adminis¥ado se ke suspende. recorta o suprime de su goce
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basicas, de modo progresivo, mediante la ejecucion de acciones destinadas a cubrir
los siguientes aspectos: {...). j) Subsidios por fallecimiento del servidor y sus familiares
directos, asi como por gastos de sepelio o servicio funerario completo”; precisando
respecto al subsidio por fallecimiento en el articulo 144° que, “E/ subsidio por
fallecimiento del servidor se otorga a los deudos del mismo por un monto de tres
remuneraciones totales, en el siguiente orden excluyente: conyuge, hijos, padres o
hermanos. (...), y en el articulo 145° en cuanto al subsidio por gastos de
sepelio, “El subsidio de sepelio sera de dos (2) remuneraciones totales, en tanto se dé
cumplimiento a lo sefalado en la parte final del inciso j) del articulo 142, y se otorga a
quien haya corrido con los gastos pertinentes”.
OCTAVO - Del derecho a la igualdad:
La Constitucion Politica del Perd, en sus articulos 2°inciso 2 y 26°inciso
1 consagran el derecho a la igualdad, que Involucra tanto el derecho
fundamental de igualdad ante la Ley y la proscripcion de toda clase de
discriminacion, motivada en el origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion economica o de cualquier indole, en lo que seria una formula amplia
y clausula abierta de proteccion de acuerdo con el caracter progresivo de los
derechos fundamentales, como en el articulo 26° de dicho cuerpo
constitucional, en el que el principio - derecho a la “igualdad de oportunidades
sin discriminacion”, debe respetarse en toda relacion laboral.
A respecto, el Tribunal Constitucional, ha establecido:
“(...) 40. Sin embargo, la igualdad ademas de ser un derecho fundamental, es
también un principio rector de la organizacion del estado social y democratico
de derecho y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal comporta que
no toda desigualdad constituye necesarnamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencias de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacion pues, del
principio de igualdad no excluye el trato desigual, por ello no se vuinera dicho
principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre que se realice
sobre bases objetivas y razonables™".
Por otro lado, el maximo intérprete de la Constitucion, sobre el principio
de igualdad y la discriminacion en materia laboral, indicd:
“35. Sobre el particular el Tribunal Constitucional, en la STC N'. 0008-2005-
PI/TC, ha senalado que el principio constitucional de igualdad de trato en
el ambito laboral hace referencia a la regla de no discriminacion en
materia laboral, el cual especificamente hace referencia a la igualdad ante la
ley. Esta regla de igualdad asegura, en lo relativo a los derechos
laborales, la igualdad de oportunidades de acceso al empleo y de
tratamiento durante el empleo.
36. La discriminacion en el entorno laboral es un fenomeno social cotidiano y
universal que provoca desigualdades entre las personas y genera desventajas
sociales y econdmicas que debilitan la cohesion y la solidaridad sociales. Por
ello, la erradicacion de la discriminacion laboral tiene por finalidad promover la
igualdad de oportunidades a fin de que tanto hombres como mujeres disfruten
de un trabajo decente, sin perjuicio de su origen, sexo, raza, color, orientacion
sexual, religion, opinion, condicion economica, social, idioma, o de cualquier
otra indole.
37. En este contexto, la discriminacion laboral se produce cada vez que se
escoge o rechaza a un trabajador por razon de su origen, sexo, raza, color,
orientacion sexual, religion, opinion, condicion economica, social, idioma o de

? STC Expediente N’ 2835-2010-PA/TC. de fecha 13 de diclembre del 2011
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cualquier otra indole. En buena cuenta, la discriminacion en el entorno laboral
supone dispensar un trato distinto a las personas atendiendo a ciertas
caracteristicas, como pueden ser la raza, el color o el sexo, lo cual entrafia un
menoscabo de derecho a la igualdad de oportunidades y de trato y a la libertad
de trabajo, debido a que la libertad del ser humano para elegir y desarrollar sus
aspiraciones profesionales y personales se ve restringida™ (resaltados
nuestro).

En otro pronunciamiento, refirio:

“10. Sobre el particular este Colegiado ha precisado que: ‘la discriminacion en

materia laboral aparece cuando se afecta al trabajador en sus caracteristicas

innatas como ser humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando se
vulnera la clausula de no discriminacion prevista por la Constitucion. Asimismo
la discriminacion en materia laboral, strictu sensu, se acredita por los dos tipos
de acciones siguientes: 1) accion directa: cuando la conducta del empleador
forja una distincion basada en una razon inconstitucional. En esta hipotesis, la
intervencion y el efecto perseguibles se fundamentan en un juicio y una
decision carente de razonabilidad y proporcionalidad; y 2) por accion indirecta:
cuando la conducta del empleador forja una distincion basada en una
discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de "lo
constitucional”, cuya intencion y efecto perseguible, empero, son
intrinsecamente discriminatorios para uno o mas trabajadores’. Por tanto dichas

acciones proscritas por la Constitucion pueden darse en las condiciones o

circunstancias siguientes: Acto de diferenciacion arbitraria al momento de

postular a un empleo. Acto de diferenciacion arbitraria durante la relacion
laboral (formacion y capacitacion laboral, promociones, otorgamiento de
beneficios, etc.)” (resaltados nuestro).

Asimismo, el derecho a la igualdad y no discriminacion deben
interpretarse de conformidad con la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Perd, que sefala, “Las normas relativas a los derechos y
a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretan de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificadas por el Peru”. Ello es acorde
con la doctrina internacional, la cual reconoce que las normas internacionales
de trabajo, también llamado Derecho Internacional Laboral, tienen dos
funciones: la utilizacion directa de una disposicion internacional para resolver el
litigio y la aplicacion indirecta cuyas formas son, en primer lugar, la utilizacion
interpretativa del derecho intemacional y en segundo lugar el empleo de fuente
de inspiracion para el reconocimiento de principios jurisprudenciales.
Precisamente, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su
numeral 3) del articulo 23° establece que toda persona que trabaje tiene
derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi
como a su familia, una existencia conforme a la dignidad y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion
social.

Por otro lado, el derecho a la igualdad también ha sido recogido por las
normas intemacionales de trabajo, estableciendo:

“38. La igualdad en el trabajo ha sido un tema recumrente en las normas

internacionales del trabajo que adopta y promuevela Organizacion

Internacional de Trabajo (OIT). Asi, en la Declaracion de Filadelfia, se reconoce

que ‘todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen

: STC Expediente N' 05052-2007-PATC, de fecha 00 de noviembre de 2008
° STC Expegiente N' 04922-2007-PATC, de focha 18 de octubre de 2007.

77

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO ([ Nacional del
; Altiplano

derecho a perseguir su bienestar material y su desarrofio espiritual en
condiciones de libertad y dignidad, de seguridad economica y en igualdad de
oportunidades’ En igual sentido, enla Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, se reitero
el principio constitucional de la eliminacion de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion, confirmandose asi el proposito universal de erradicar la
discriminacion en el mundo del trabafjo mediante la promocion de la igualdad de
trato y de oportunidades. Entre los primeros instrumentos elaborados por la

OIT con el objetivo especifico de promover la igualdad y eliminar la

discriminacion en el trabajo se encuentran el Convenio 100 sobre

igualdad de remuneracion, asi como el Convenio y la Recomendacion 111

sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacion™ (resaltado nuestro).

- Del analisis del caso de autos, consideraciones de la

Superior Sala sobre el caso concreto y absolucion de los agravios

de la apelacion:

9.1 Pretensiones postuladas y desestimacion de la demanda.

1).- Del petitorio contenido en la demanda de fojas 15 a 20, se tiene que
la demandante pretende la nulidad total de la Resolucién de Alcaldia N° 452-
2016-A/MDA de fecha cuatro de septiembre de dos mil dieciséis, cuya copia
obra de fojas 3 a 4 repetida de fojas 54 a 55, y se ordene a la entidad
demandada declare procedente los subsidios por fallecimiento y gastos de
sepelio al fallecimiento de su esposo, para tal efecto se emita la
correspondiente resolucion de alcaldia.

2).- Absuelto el traslado de la demanda por la Procuraduria Publica
Municipal de la Municipalidad Distrital de Acora representado por Luis Alberto
Machaca Candia, mediante escrito de fojas 35 a 41, en forma negativa, y
tramitado el proceso conforme a su naturaleza, la demanda fue desestimada
mediante la sentencia apelada y materia de revision, bajo el fundamento de
que, el subsidio reclamado solamente corresponde a los servidores de carrera,
y no a los servidores contratados como es el caso de la demandante.

9.2.- Consideraciones sobre el caso y absolucion de agravios.

Se denuncia como agravios a) y b) en la apelacion que, el Decreto
Legislativo N° 276 y en especial los articulos 144° y 145? del Decreto Supremo
N® 005-90-PCM, no hacen distincion, para percibir el subsidio por luto y gastos
de sepelio, ser servidor contratado o de carrera, sino solamente requiere ser
servidor publico, por lo que los contratados tienen la calidad de servidores; por
lo tanto, les corresponde el subsidio por luto y gastos de sepelio; y, la Juez
incurre en error de derecho, al considerar que solamente corresponde a los
servidores de carrera, lo cual contraviene a la igualdad de las personas ante la
Ley, habida cuenta que tanto los servidores contratados como los de carrera
realizan la misma labor, por lo que no se puede marginar a los contratados.

1).- En principio, senala el articulo 48° del Decreto L egislativo N° 276,
“La remuneracion de los servidores contratados sera fijada en el respectivo contrato
de acuerdo a la especialidad, funciones y tareas especificas que se le asignan, y no
conlleva bonificaciones de ningun tipo, ni los beneficios que esta ley establece”.

2).- Sin embargo, del contenido normativo de los articulos 512, 52° y 537
del mismo Decreto Legislativo N° 276, se advierte q ue son bonificaciones: la
bonificacién personal, la bonificacion familiar y la bonificacion diferencial.

Mientras que el articulo 54%, respecto a los beneficios, establece:

“Son beneficios de los funcionarios y servidores publicos:

® STC Expediente N’ 03052-2007-PA'TC, de fecha 08 de noviembre de 2008

78

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO ([ Nacional del
; Altiplano

a) Asignacion por cumplir 25 6 30 anos de servicios: Se otorga por un
monto equivalente a dos remuneraciones mensuales totales, al cumplir 25 anos
de servicios, y tres remuneraciones mensuales al cumplir 30 anos de servicios.
Se otorga por unica vez en cada caso.
b) Aguinaldos: Se otorgan en Fiestas Patrias y Navidad por el monto que se
fije por Decreto Supremo cada ano.
c¢) Compensacion por Tiempo de Servicios: Se otorga al personal nombrado
al momento del cese por el importe del 50% de su remuneracion principal para
los servidores con menos de 20 anos de servicios o de una remuneracion
principal para los servidores con 20 o mas anos de servicios por cada ano
completo o fraccion mayor de 6 meses y hasta por un maximo de 30 anos de
servicios” (resaltado nuestro).

3).- Por otro lado, el articulo 142° del reglamento del Decreto Legislativo
N®276, aprobado por Decreto Supremo N? 005-90-PCM, senala:

“Los programas de bienestar social dingidos a contribuir al desarrollo
humano del servidor de carrera, y de su familia en lo que corresponda,
procuran la atencion prioritaria de sus necesidades basicas, de modo
progresivo, mediante la ejecucion de acciones destinadas a cubrir los
siguientes aspectos: (...) j) Subsidios por fallecimiento del servidor y sus
familiares directos, asi como por gastos de sepelio o servicio funerario
completo; (...)" (resaltados nuestro).

Por su parte el articulo 149° del mismo cuerpo normativo, establece:

“Los funcionarios, servidores contratados y personal cesante de la entidad

tendran acceso a los programas de bienestar y/o incentivos en aquellos

aspectos que correspondan” (resaltado nuestro).

4).- Ahora bien, si bien el dispositivo legal primero citado, sefnala que los
servidores contratados no tienen derecho a las bonificaciones ni beneficios que
dicha ley establece, se entiende a favor de los servidores publicos nombrados y
comprendidos dentro de la carrera administrativa; sin embargo, por disposicion
del articulo 2° del mismo Decreto Legislativo N° 27 6, los servidores publicos
contratados se hallan comprendidos en las disposiciones del mencionado
Decreto Legislativo, en lo que les sea aplicable. De ahi que, como los
subsidios por fallecimiento y gastos por sepelio no son bonificaciones ni
tampoco se hallan dentro de los beneficios senalados en dicho
dispositivo legal, sino forman parte de los programas de bienestar e incentivo,
no estan excluidos de su percepcion los servidores contratados.

5).- Ademas, el articulo 142° del referido Reglamento hace referencia al
servidor de carrera, pero no lo hace en el sentido de que dichos programas de
bienestar e incentivos son exclusivos de los servidores de carrera, ya que mas
adelante en el articulo 149° del mismo Reglamento se reconoce que los
servidores contratados tendran acceso a los programas de bienestar y/o
incentivos en aquellos aspectos que correspondan. Siendo ello asi,
corresponde a los servidores publicos contratados la percepcion de los
subsidios por fallecimiento y gastos de sepelio.

6).- Debe tenerse en cuenta que, el hecho del fallecimiento de un
familiar de un servidor publico, es un hecho que no depende de la
condicion laboral (contratado o nombrado) del servidor publico, ya que es
un hecho que ocurre indistintamente, pues no resultaria razonable
objetivamente que se haga una diferenciacion para el otorgamiento del
mencionado programa de incentivos, pues de lo contrario se contravendria el
principio de igualdad y no discriminacion reconocidos por la Constitucion
Politica del Peru.
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7).- Entonces, los articulos 142% y 149? del Reglamento del Decreto
Legislativo N? 276, aprobada por Decreto Supremo N 005-90-PCM, deben
interpretarse” conforme a los articulos 2° inciso 2 y 26° inciso 1 de la
Constitucion Politica del Peru®, referidos al derecho a la igualdad ante la Ley y
no discriminacion, dado que el primer nivel de proteccion de los derechos
fundamentales es ejercida por el Poder Judicial®, de manera que, que el
programa de bienestar e incentivo referido a los subsidios por
fallecimiento y gastos de sepelio, debe ser otorgada al servidor publico
nombrado y contratado de la administracion publica, sin discriminacion
alguna. Mas que, la entidad demandada no ha presentado contrato laboral
alguno en que se haya acordado excluir a la actora de la percepcion de dichos
subsidios.

8).- Siendo ello asi, evidentemente el acto administrativo materia de
impugnacion contenido en la Resolucion de Alcaldia N° 452-2016-A/MDA de
fecha cuatro de septiembre de dos mil dieciséis esta incurso en causal de
nulidad de acto adminisirativo establecido en el articulo 10°inciso 1 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444, actualmente del
Texto Unico Ordenado de dicha Ley.

9).- Es de agregar que los subsidios pretendidos en el presente proceso,
se deben calcular en base a la remuneracion total o integra que percibio la
demandante en la oportunidad en que se genero el derecho, mes de mayo del
ano dos mil dieciséis como fluye de la copia del acta de defuncién de fojas 65;
como también mediante ejecutorias reiteradas y uniformes la Corte Suprema
de Justicia de la Republica ha establecido, sefalando que los subsidios
mencionados previstos en los articulos 144°y 145° del Decreto Supremo N°
005-90-PCM, deben pagarse teniendo como base de caiculo la remuneracion
total y no con la remuneracion total permanente'®.

DECIMO.- De la decision de revocar la sentencia apelada y declarar

fundada la demanda:

7 La alucida consonancia o relacion de conformidad de la ley con la Consfitucion, sno séio exste alli donde & ley
=in of recurso a punios de vista juridico - constitucionales, permite una Interpretacion compatbie con la Constitucion;
pusde tener igualmente lugar cuando un contenido ambiguo o Indeterminado de i ey resulta precisado grackas a los
contenidos de la Constitucion. Asi pues, en el marco de la inferpretacion conforme ias normas constitucionales No son
solamente -normas - pardmetro- sino también ~namMmas de contenkio- an la determinaciin del contenida de las leyes
ordinaras™ (Hesse. Konrad. Escrifos de derecho consttucional. CEC, 1883). (Fundamenio 19 de ia STC Expediente N*
01701-2008-AATC)

* Reconocida la naturaleza pridica de 1a Constitucion del Estado. debe reconocerse también ia posibiicad de que sea
objelo de interpretacidn. No cbstante, fa paricular esYuciura noMMativa de sus disposiciones que, a diferencia de la
gran mayoria ge |as leyes, no responden en su aplicacion a fa lé?::wsmna {supuesto normativo - subsuncion del
necho - consecuencla), exige que los métodos de interprefacion constitucional no se agoten en aguellos
criterios clasicos de interpretacion normativa (ineral telecidgico. sistemdtico e hsrico), sno que abarguen, entre
otros elemenios. una serie de principics que Informan & labor hermenéutica def juez constiucional. Tales principlas
zon: (...) e) Bl pnnew de fuerza normativa de la Constitucion: La interpretacidn constitucional debe encontrarse
onentada a relevar y respetar la natuaieza de la Constucién como norma juridica. vinoulante In fofo y no sk
parciaimente. Esta vincutackdn alicanza a fodo poder pdbiico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la socledad
en su conjunta. (Fundamento 12 de la STC Expadiente N°. 5854-2003-PATC)

“ El primer nivel de proteccion de los derechos fundamentales le corresponde a los jueces del Poder Judicial
mediante los procesos judiclales ordinarios: pues, conforme a articulo 1387 de la Constitucidn, los jueces acministran
justicia con aregio a la Constiiucion y Ias leyes, puesto que elios también garantizan una adecuada protecciin de s
devechos y lbertades reconockios por la Consstucion. Sostener io contrario significaria afirmar que el amparo es ef
Unico medio para salvaguardar 0s derechos constitucionaies, a pesar de que por medio de oros procesos judiciaies
también es posible oblenar ef mismo resutado. De igual modo, debe lenerse presente que todos s |usces se
encuentran vincutados por la Consttuciony los fratados Intemacionales e derechos humanos: mas adn, ka
Constitucin los faculta para efectuar el control difuso conforme a su articulo 138°. (RTC Expediente N° 00270-2010-
PA/TC, de fecha 7 de abell de 2010}

'% CASACION N* 10887-2015/PUNO, Primera Sala ge Devecho Consstucional y Social Transficrla. de fecha 10 de
diclembre de 2013: CASACION N' 0034-201VAREQUIPA. Prmera Saa de Derecho Consstucional y Soclal
Transiioria, de fecha 20 de octubre de 2014, entre clras.
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Por los fundamentos esbozados, los agravios denunciados por la
apelante deben estimarse, con la consiguiente revocacion de la sentencia
apelada y declarar fundada la demanda; en tal sentido, se declare la nulidad
total de la Resolucion de Alcaldia N° 452-2016-A/MD A de fecha cuatro de
septiembre de dos mil dieciséis, y se ordene a la entidad demandada para que
emita nuevo acto administrativo, absolviendo el recurso de reconsideracion
interpuesto por la ahora demandante en contra de la Resolucion de Alcaldia N?
356-2016-A/MDA de fecha catorce de julio de dos mil dieciséis, en que se
reconozca el pago de los subsidios por fallecimiento y gastos de sepelio a favor
de la actora por el fallecimiento de su esposo Néstor Cariapaza Roque,
calculados en base a la remuneracion total o integra que percibio la
demandante en la oportunidad en que se genero el derecho, mes de mayo del
ano dos mil dieciséis.

Para ello, como conforme a lo dispuesto por los articulos 41° 44°y 46°
del Texto Unico Ordenado de la Ley N°27584, en la sentencia estimatoria del
proceso contencioso administrativo puede adoptarse cuanta medida sea
necesaria para el cumplimiento de la actuacion a que se encuentra obligado, el
tipo de obligacion a cargo del demandado, el titular de la obligacion, el
funcionario a cargo del cumplimiento y el plazo para su ejecucion, sin que ello
implique vulneracion del principio de congruencia procesal; debe disponerse
que la decision judicial debera ser cumplida por el Alcalde en ejercicio de la
Municipalidad Distrital de Acora o el funcionario que éste designe, quien debera
realizar o disponer realizar las acciones administrativas correspondientes con
dicho propésito, y dar cuenta de las mismas al Juzgado ejecutor. Asimismo,
para la efectivizacion del pago se observe lo dispuesto en el articulo 47° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584 y demas normas presupuestarias
pertinentes, segin sea el caso, bajo responsabilidad y de ejecutarse tales
cometidos en ejecucion de sentencia.

1l.- DECISION:

Por los fundamentos precedentes y con lo expuesto en el dictamen
fiscal,

REVOCARON la Sentencia N° 448-2018, su fecha dieciséis de julio de
dos mil dieciocho, de fojas 84 a 91, que declara infundada la demanda de fojas
veinticinco, interpuesta por Rosa Mamani Sosa, en contra de la Municipalidad
Distrital de Acora: en consecuencia, REFORMANDO dicha sentencia,
declararon FUNDADA |a mencionada demanda; consecuentemente,
declararon la nulidad total de la Resolucion de Alcaldia N°452-2016-A/MDA de
fecha cuatro de septiembre de dos mil dieciséis; ordenar a la entidad
demandada para que emita nuevo acto administrativo, absolviendo el recurso
de reconsideracion interpuesto por la recurrente en contra de la Resolucion de
Alcaldia N® 356-2016-A/MDA de fecha catorce de julio de dos mil dieciséis, en
la que se reconozca el pago de los subsidios por fallecimiento y gastos de
sepelio por el fallecimiento de su esposo Néstor Cariapaza Roque, calculados
en base a la remuneracion total o integra que percibi6 la demandante en la
oportunidad en que se generé el derecho, mes de mayo del afio dos mil
dieciséis; disponer que el responsable del cumplimiento de la decision judicial
es el Alcalde en ejercicio de la Municipalidad Distrital de Acora, o el funcionario
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que para el efecto designe, quien debera cumplir o hacer cumplir el mandato
realizando las acciones administrativas correspondientes con dicho proposito, y
dar cuenta de las mismas al Juzgado ejecutor, dentro del plazo de quince (15)
dias habiles de consentida o ejecutoriada esta sentencia, sin perjuicio de poner
en conocimiento del Ministerio Publico en caso de incumplimiento para que
proceda conforme a sus atribuciones, y la determinacion de los dafos y
perjuicios si hubiere lugar; y, para la efectivizacion del pago dispuesto, la
entidad ejecutora debe proceder conforme a lo sefalado en el articulo 47° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584 y demas nor mas presupuestarias
pertinentes, seglin sea el caso; bajo responsabilidad y de ejecutarse tales
cometidos en ejecucion de sentencia. Por Secretaria, se devuelva el
expediente al Juzgado de origen. T.R. Y H.S.

S.S.

MONZON MAMANI

SARMIENTO APAZA

ALVAREZ QUINONEZ.
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