10.18800/themis.201901.005

i BY

DERECHO A LA IGUALDAD Y REMUNERACION EQUITATIVA
GENDER EQUALITY AND THE RIGHT TO EQUAL PAY AND TREATMENT

It is known that gender pay gap is a worldwide
problem. Even though it is now a lot smaller than
it used to be, there is still a lot to improve. In this
context, the present article analyzes the legal
treatment that this situation currently receives
in Peru, focusing on equal pay and treatment
within labour relationships. Its arguments are
reinforced by national and international doctrine
and jurisprudence.

As a result of this analysis, the author details the
criterion that are to be followed by judges and
government inspectors, when determining the
validity of unequal payment in certain cases. This
criterion can also help distinguishing those cases
in which the employer has committed a hostile or
discriminating act.
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La brecha salarial entre hombres y mujeres es un
problema de dimensiones globales en el que, si
bien se ha avanzado mucho, aun queda mucho
por recorrer. En este contexto, el presente articulo
aborda, a partir de doctrina y jurisprudencia nacio-
nal e internacional, la problemdtica en torno a la
igualdad salarial en el Peru. Para ello, desarrolla
de manera previa el contenido esencial del derecho
de igualdad, el derecho a la remuneracion y el de-
recho a la no discriminacion, y como estos toman
forma en el marco de las relaciones laborales.

Como resultado de este andlisis, se detallan los cri-
terios que deben seguir tanto los jueces como los
organismos fiscalizadores para determinar cudndo
una diferenciacion salarial es legitima o no, y si
esta ha constituido un acto hostil o discriminatorio.
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derecho a la igualdad, discriminacion laboral.
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R INTRODUCCION

La igualdad, a lo largo del tiempo, ha evolucionado
desde ser un enunciado principista hasta consoli-
darse como una maxima de convivencia y de legi-
timo bienestar social. Historicamente, el derecho
a laigualdad logré una de sus maximas conquistas
con la Revolucion Francesa y la Revolucion Ame-
ricana y tuvo un matiz original coexistente con el
derecho a la libertad que buscaba la consagracién
principista del concepto de la generalidad de la
norma dictada por la autoridad politica, sin distin-
ciones. En este contexto, sefiala Garcia Toma, el
principio de igualdad se vio absorbido por el princi-
pio de legalidad. Por consiguiente, se consideraba
como iguales a aquellos a quienes la ley considera
como tales, y diferentes a aquellos otros a quienes
ella misma diferenciara (2003, p. 166).

En la actualidad, el derecho a la igualdad ha evo-
lucionado y se constituye en una exigencia que va
de la mano de la real percepcién de la justicia y
del desarrollo de toda sociedad. Sin embargo, la
igualdad es mas compleja que su solo enunciado
o la antigua concepcion del control de acceso a la
justicia. Hoy involucra diferentes premisas que nos
permiten observar que ésta implica un desarrollo
previo, indispensable para su eficiente rol social. Al
respecto, Amartya Sen sefiala lo siguiente:

Somos profundamente diferentes, tanto en
nuestras caracteristicas internas, tales como
la edad, el género, las capacidades generales,
los talentos particulares, la propension a la
enfermedad, etc., como en las circunstancias
externas, como la propiedad de los activos, la
extraccion social, los problemas de circunstan-
cia y otras. Precisamente por esa diversidad,
la insistencia del igualitarismo en un campo
requiere el rechazo del igualitarismo en otro
(2006, p.27).

Observamos, entonces, que la igualdad implica, a
su vez, la existencia de diferencias objetivas que
deben ser tratadas de forma tal que se consiga un
legitimo trato igual. Ahora bien, las diferencias que
podemos encontrar en nuestra sociedad no nece-
sariamente requieren el mismo tratamiento legal
ya que son de distinto matiz. Sin embargo, en esta
ocasién, nos centraremos en aquellas que tienen
especial influencia en las relaciones de trabajo y
en su impacto particular en la remuneracién de los
trabajadores.

1. DISCRIMINACION Y TRATO DESIGUAL
La igualdad es un tanto un principio como un de-

recho, y busca colocar a las personas situadas en
idéntica condiciéon en un plano de equivalencia.

Ello implica una conformidad o identidad por coin-
cidencia de naturaleza, circunstancias, calidad,
cantidad o forma, de modo tal que no se establez-
can excepciones o privilegios que excluyan a una
persona de los derechos que se conceden con
otra, en paridad sincrénica o concurrencia de razo-
nes (Garcia Toma, 2003, 169). Esto quiere decir, en
otras palabras, que debe tratarse de igual manera
a quienes tienen idénticas condiciones y caracte-
risticas y, en caso de existir diferencias objetivas, se
adecuen medidas para lograr una efectiva igualdad
de oportunidades.

Hecha esta definicion, antes que nada, es de espe-
cial importancia distinguir a la discriminacion del
trato desigual. Ambas conductas atentan directa-
mente contra el derecho a la igualdad. Sin embar-
g0, su impacto y control son distintos. Determinar
la existencia de discriminacién a un trabajador o
trabajadora presupone su pertenencia a uno de
los grupos sociales previstos en el articulo 2 de la
Constitucidn, es decir, grupos de distinto origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdémica o de cualquier otra indole que deter-
mine alguln tipo de segregacidn basada en alguna
caracteristica particular. EIl mandato de no discri-
minacion exige, segun sefiala Blancas, que se im-
pida a los miembros de los sectores mencionados,
u otros andlogos, de gozar de las mismas oportuni-
dades y del mismo trato que se dispensa al resto,
siendo esta la exigencia minima para avanzar hacia
una nocidn sustantiva de la igualdad (2007, p.139).

Esta premisa constitucional esta directamente liga-
da al contenido del Convenio 111 de la Organiza-
cion Internacional del Trabajo, institucion que ha
proclamado que “la discriminacion en el empleo y
en la ocupacién supone una diferenciacién de tra-
to de las personas por motivo de su raza, color o
sexo, entre otros motivos, independientemente de
cuales sean sus aptitudes o los requisitos del traba-
jo que deban desempeniar” (1958).

Blume Moore sefiala, siguiendo a Sdez, que la
existencia de los motivos constitucionales o le-
galmente vedados es una de las particularidades
que presenta el derecho fundamental a la no dis-
criminacion, el cual se encuentra ausente en el
principio de igualdad (2010, p. 27). Agrega que el
concepto de discriminacion tiene un fin eminente-
mente protector, en la medida que busca restringir
y sancionar la aplicacidn de actos discriminatorios
en perjuicio de los colectivos sociales segregados,
situacion que no se presenta en el contenido del
derecho fundamental de la igualdad.

Entonces, resulta ahora necesario comprender
qué es lo que abarca el derecho al trato igual.
Segun nos sefiala Neves Mujica, en el Derecho



del Trabajo, el derecho a la igualdad, en su sen-
tido formal, exige una verificacién de hecho que
permitird comparar a los individuos y, a partir de
ello, determinar si su situacion es semejante o no
y después reclamar un trato correspondiente a lo
comprobado. Es asi como afirma que el trato no
puede ser desigual para los iguales, ni igual para
los desiguales (1997, p. 115).

En palabras del Tribunal Constitucional, el derecho
a la igualdad consagrado en el numeral 2 del arti-
culo 2 de la Constitucion no tiene una lectura abso-
luta; por el contrario, conforme lo ha reconocido,
no toda diferenciacién esta prohibida, en tanto
ésta se sustente en una base objetiva, razonable,
racional y proporcional.

Asi, en la sentencia recaida en el expediente 1399-
2001-AA/TC, publicada el 18 de marzo de 2003,
se sefala:

La clausula de igualdad esta referida a que no
se introduzcan diferenciaciones de trato que
no tengan base objetiva o no sean razonables,
eso es, que se trate de tratamientos arbitrarios
basados en la subjetividad, capricho o en virtud
de criterios artificiosos conforme aparece de la
hipotesis negativa detallada en el inciso 2 del
articulo 2 de la Constitucién [...]

En conclusién, no todo trato desigual, es incons-
titucional, sino Unicamente aquel que aparezca
como decididamente irrazonables

En esta misma linea, la sentencia contenida en el
Expediente 2510-2002-AA/TC, indica que se no se
vulnera el principio de igualdad cuando existe tra-
to diferenciado entre personas en caso exista una
justificacion objetiva y razonable para esa dife-
rencia de trato. Afiade a esta afirmacién que:

La primera condicidn para que un trato des-
igual sea admisible, es la desigualdad de los su-
puestos de hecho. Es decir, implica la existencia
de sucesos espacial y temporalmente localiza-
dos que poseen rasgos especificos es intransfe-
ribles que hacen que una relacién juridica sea
de un determinado tipo y no otro.

El Tribunal Constitucional también ha indicado, en
el expediente 1875-2004-AA/TC, que:

El principio de igualdad no se encuentra refi-
do con el reconocimiento legal de la diferencia
de trato, en tanto éste se sustente en una base
objetiva, razonable, racional y proporcional. El
tratamiento juridico de las personas debe ser
igual, salvo en lo atinente a la diferencia de sus
“calidades accidentales” y a la naturaleza de las
cosas que las vinculan coexistencialmente.
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Como apreciamos, Tribunal Constitucional, maxi-
mo intérprete de la Constitucion, reconoce la con-
sagracion del principio de igualdad, sin embargo,
advierte que esta figura no es ilimitada, y, ante va-
riantes verificables de supuestos de hecho resulta
viable la diferenciacion objetiva, la misma que, a su
vez, y tal como analizaremos en lineas posteriores,
ha sido tratada por la Corte Suprema, al determinar
los criterios basicos a considerarse para verificar si
nos encontramos o frente a un caso de discrimina-
cién, como la invocada en el caso concreto.

Compartimos plenamente esta posicion, pues la
diferenciacién objetiva es la que permitird apreciar
si el empleador estara incurriendo o no en una vul-
neracion del principio en cuestién. Si la diferencia-
cidn objetiva existe, estariamos frente a un trato
desigual valido; sin embargo, en ausencia de ella,
podriamos advertir no solo un trato desigual inva-
lido, sino que, potencialmente, podriamos estar
ante un caso de discriminacidn, cuya existencia se
verificard si la diferenciacion esta relacionada con
la pertenencia a alguna de los grupos protegidos
por el articulo 2 de la Constitucién.

Por lo tanto, podemos observar que no todo trato
desigual implicara la existencia de trato discrimina-
torio, sino que este Ultimo se define a partir de in-
dicadores que permitan apreciar la intencion de un
desbalance en contra el grupo social que objeto dis-
criminacién en la persona de uno o mas individuos.

El derecho a la igualdad tiene dos matices claros:
(i) el de igualdad ante la ley, consistente en que
ésta debe ser aplicada por igual a todos los ciuda-
danos que estan en similar y situacién; y (ii) el de la
igualdad de oportunidades o de trato, que, desde
el punto de vista de las relaciones de trabajo, im-
plica que el trabajador tiene el derecho a que su
empleador le brinde un trato igual al que reciben
sus companeros de trabajo, siempre que las condi-
ciones de ambos sean iguales.

En esta oportunidad abordaremos la segunda de
esas acepciones. Asimismo, desarrollaremos algu-
nas premisas puntuales y muy importantes para
garantizar el respeto por la igualdad de trato re-
munerativo de los trabajadores.

l.  ASPECTOS GENERALES SOBRE LA REMUNE-
RACION

Es ampliamente conocido que el contrato de tra-
bajo distingue tres elementos esenciales consis-
tentes, los cuales son la prestacion personal, la
remuneracion y la subordinacion.

La remuneracion o el salario constituye, junto al
servicio realizado por el trabajador, el objeto del
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contrato de trabajo (Martin Valverde, Rodriguez-
Safiudo Gutiérrez y Garcia Murcia, 2011, p. 610).
Asi, a cambio de la prestacion subordinada reali-
zada, el empleador genera una retribucién eco-
nomica denominada remuneracion y que debe
haber sido pactada en forma previa. Usualmente,
la suma a pagar se ha establecido en el contrato
de trabajo en forma voluntaria y bilateral. Sin em-
bargo, el medio por el que puede fijarse la cuantia
del salario es triple: la norma estatal, el convenio
colectivo del contrato individual (2011, p. 626).

Bajo estas premisas, observamos que la retribu-
cién por el trabajo realizado es la obligacion ele-
mental del empleador en el contrato de trabajo.
Sin embargo, esta no se subsume solo al pago de
una suma acordada, sino que abarca criterios mas
amplios y trascendentes, entre los cuales se en-
cuentra la igualdad salarial.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha
indicado que, en los casos en que el Estado no esté
en condiciones de garantizar la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de la remuneracidn, estd obliga-
do a promover su aplicacion (1986, p. 43).

Al respecto, Martin Valverde, Rodriguez-Safiudo
Gutiérrez y Garcia Murcia (2011), hacen referencia
al Estatuto de Trabajadores de Espafia, en cuyo ar-
ticulo 28 encontramos un interesante aporte, pues
observamos que se ordena al empresario “pagar
por la prestacidon de un trabajo de igual valor, la
misma retribucion, satisfecha directa o indirecta-
mente, y cualquiera que sea la naturaleza de la
misma, sin que pueda producirse discriminacion
alguna por razén de sexo en ninguno de los ele-
mentos o condiciones de aquella”.

El autor precisa que la norma espafiola permite
apreciar las siguientes caracteristicas: i) alcan-
za a pactos individuales y sindicales, ii) impide la
discriminacidn por cualquier causa, iii) impone la
igualdad salarial ante un trabajo de igual valor, sin
impedir las diferencias justificadas por razones
objetivas, iv) se aplica a todos los elementos del
salario y a conceptos extrasalariales (2011, p. 633).

Nos parece que el referido Estatuto nos brinda
adecuadas nociones conceptuales que pueden
a ayudarnos a identificar las caracteristicas de lo
que implica la remuneraciéon. Bajo esta premisa,
nos interesa el tercer punto, referido a la igualdad
salarial basada en razones objetivas, pues no solo
resalta laimportancia de la diferenciacion objetiva,
sino que, ademas, se trata de una estructura que
permitird un legitimo ejercicio del trato igual, en
este caso, en el ambito remunerativo.

Conviene, antes de dar paso a criterios técnicos,
conocer el estado actual del tratamiento de las

remuneraciones a nivel global y local y si este en-
cuentra dificultades en el ambito de las brechas
salariales.

Al respecto, la OIT da cuenta de la dificultad para
acceder a informacion sobre los niveles de des-
igualdad salarial. Si embargo, en base a encuestas
se ha concluido que el problema de la desigualdad
salarial es considerablemente mas grave en paises
de ingreso bajos y medios que en paises de ingre-
sos altos. Al separar a los paises en grupos segun su
nivel de ingresos, se advierte que el Peru presenta
una de las brechas salarias mas bajas al interior de
su grupo, pero ello no significa que el problema no
exista, pues se los esfuerzos deben continuar hasta
que la brecha desaparezca del todo.

Cobra particular importancia la brecha salarial de
género, pues esta se utiliza ampliamente como un
indicador de la desigualdad de género en el mun-
do del trabajo y también, con frecuencia, para
supervisar el progreso hacia la igualdad de géne-
ro a escala nacional o internacional. De acuerdo
con el Informe Mundial Sobre Salarios de la OIT
(2018-2019), a escala mundial, las mujeres conti-
ndan teniendo menos posibilidades que los hom-
bres de participar en el mercado de trabajo. La
brecha mundial relacionada con la participacidon
en la fuerza laboral se ha estimado en 27 puntos
porcentuales, y las brechas de participacion conti-
nuan siendo amplias particularmente en los Esta-
dos Arabes, el norte de Africa y el sur de Asia, de
manera tal que en cada caso supera los 50 puntos
porcentuales.

En esta linea, se observa la necesidad de generar
mecanismos de regulacidn que permitan el acceso
a un salario en igualdad, superando, tanto asun-
tos de género, como cualquier otro factor que in-
terfiera con la determinacion de remuneraciones
equitativas.

IV. REMUNERACION EQUITATIVA EN EL PERU

Observamos, entonces, que, para generar un
adecuado trato salarial a los trabajadores, es im-
portante establecer cudles serian las premisas ob-
jetivas que permitan consolidar el ejercicio de su
derecho a la igualdad.

Hasta hace algunos afios, en nuestro pais, las no-
ciones o alcances sobre la aplicacion de criterios
para generar remuneraciones equitativas, se cir-
cunscribian a los alcances generales contenidos en
la Constitucion Politica del Estado y a los Conve-
nios de la OIT. Luego, la regulacién encontré pau-
tas mas concretas a través de jurisprudencia emi-
tida por los drganos jurisdiccionales. Asi, la Corte
Suprema, expidid con caracter de observancia



obligatoria, la casacion 208-2005-PASCO, hacien-
do referencia a factores objetivos y subjetivos de
diferenciacién, y estableciendo los criterios idea-
les y minimos aplicables para determinar si existe
igualdad objetiva entre dos trabajadores los cuales
enunciamos y analizamos a continuacion:

a) La procedencia de los trabajadores: Esta
pauta fue fijada a partir de la demanda que
generd la sentencia, en la cual un trabajador
solicitaba percibir el mismo sueldo que su
colega, debido a que sus puestos tenian la
misma nomenclatura. Sin embargo, al revi-
sar el historial laboral de ambos trabajado-
res, se verificaba que ambos procedian de
empresas de origen distintas que se habian
fusionado. Ambas empresas tenian un per-
fil distinto, habian generado calificaciones
distintas y las remuneraciones procedian de
negociacion colectiva distinta.

b)  La categoria o nivel ocupacional al que per-
tenecen ambos trabajadores: La Corte se ha
referido aqui a que los trabajadores no solo
deben pertenecer a una misma categoria,
sino que, dentro de ésta, estén calificados
en un nivel similar. Si ello no se da, sera di-
ficil exigir un salario igual. En este aspecto,
debe tenerse en cuenta que, si un trabajador
considera que no esta correctamente califi-
cado, debera solicitar previamente su reca-
tegorizaciony, luego de ello, su comparacion
salarial objetiva con otro trabajador.

c) La antigliedad laboral en la empresa: Este
concepto es de claro entendimiento y bus-
ca valorar a la experiencia como un factor
gue, potencialmente, podria determinar un
distinto nivel de productividad por parte del
trabajador.

d) Las labores realizadas por cada trabajador:
Este elemento es hegemdnico, pues permite
distinguir con suma claridad si estamos ante
trabajadores que realizan tareas objetiva-
mente iguales y con similar grado de aporte
a su empleador. Estas labores son, en bue-
na cuenta, la prestacion que sera retribuida
dentro de la formula del contrato de trabajo.

e)  Una correcta diferenciacion disgregada en-
tre los conceptos remunerativos que perci-
ben ambos trabajadores: En este punto es
importante recordar que, muchas veces, el
salario de los trabajadores esta compuesto
por distintos elementos que pueden ser re-
muneraciones bdasicas o variables, asi como
conceptos remunerativos y no remunerati-
vos. Estos componentes no son dificiles de
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identificar; sin embargo, el analisis de la re-
muneracién reviste mayor complejidad y asi
se denota del caso que origind la casacion
bajo andlisis. En dicho caso, los trabajado-
res habian sido acreedores de “inserciones”
en su sueldo basico, de manera historica.
Esto quiere decir que algunos trabajadores
percibieron bonificaciones especiales que
otorgaban sus respectivas empresas de ori-
gen y que luego, por acuerdos en convenios
colectivos, fueron incorporandose al sueldo
basico. Esto, con el paso de los afios, generd
diferencias que, como hemos observado, se
basan también en causas objetivas que de-
ben ser analizadas en forma cronoldgica.

Observamos que la Corte Suprema ha realizado
un importante aporte basado en criterios espe-
cificos objetivos, que permiten hacer un analisis
comparativo metédico de una eventual situacién
de trato desigual y que otorgan diversas pautas
que permitirian analizar casuisticamente si nos
encontramos o no ante una situacion ilegal. En
esta linea, se puede extraer de la sentencia que la
evaluacién de estos casos debe estar dirigida a de-
terminar la equiparacion real de dos trabajadores,
entendida esta igualdad como aquella correspon-
diente a afios de experiencia, a las funciones que
realiza, a las capacitaciones con las que cuenta,
entre otros factores.

Esta posicion es también expuesta por Blancas
Bustamante, quien sustenta que el derecho a la
igualdad se configura mas bien como una “técnica
de control” dirigida a constatar la razonabilidad de
las diferencias que introduzca el legislador o los 6r-
ganos de aplicacion de las normas (2007, p. 143).

En esta linea, puede sustentarse que el pago de
remuneraciones distintas a trabajadores que, in-
clusive cuentan con categorias similares, no impli-
ca, por si mismo, un supuesto de desigualdad irra-
cional. Por el contrario, existen causas objetivas y
razonables, tales como el desarrollo de diversas
funciones, la antigliedad laboral o la experiencia
y responsabilidades distintas entre trabajadores.
Estos criterios son estrictamente objetivos y son
abordados, en forma técnica, desde la perspecti-
va de las compensaciones en recursos humanos,
tal como abordaremos en lineas posteriores.

Durante los afios 2017 a 2019, la Autoridad Admi-
nistrativa de Trabajo ha elaborado y publicado una
serie de normas que buscan formalizar y fiscalizar
diversos mecanismos dirigidos a garantizar la equi-
dad salarial en nuestro pais. En este contexto, en
la actualidad, nuestro pais cuenta con regulacién
especifica relativa a la igualdad salarial, que puede
consolidarse de la manera siguiente:
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Ley 30709, que prohibe discriminacién re-
munerativa entre varones y mujeres

Esta norma dispuso que sea obligatorio para
las empresas de contar con una politica clara
de remuneraciones que permitan la materia-
lizacion del principio de igual remuneracion
por igual trabajo entre hombres y mujeres,
la cual implica la elaboracién e identificacion
de un documento que contenga las funcio-
nes y categorias de los trabajadores de la
empresa.

Ademas, esta norma prohibe expresamente
el despido o no renovacion de trabajadoras
embarazadas o en periodo de lactancia, por
motivos vinculados con dicha condicion. Se-
fiala también que la reduccion de la remune-
racion y categoria por estas mismas causas
es un acto de hostilidad, asi como también
lo es el incumplimiento de los requisitos
objetivos para la promocién o ascenso del
personal.

Decreto Supremo 002-2018-TR, que aprue-
ba el reglamento de la Ley y dispone que co-
rresponde a SUNAFIL expedir las directivas y
protocolos necesarios para la fiscalizacién

Esta norma sefiala que el empleador debe
evaluar y agrupar los puestos de trabajo en
cuadros de categorias y funciones aplicando
criterios objetivos, en base a las tareas que
entrafian, a las aptitudes necesarias para
realizarlas y al perfil del puesto. La evalua-
cion objetiva de los empleos puede llevarse
a cabo por medio de cualquier metodologia
elegida por el empleador, siempre que no
esta no involucre discriminacién directa o
indirecta por motivo de sexo.

Este decreto sefiala que, cuando se alegue
que los puestos de trabajo no son iguales,
puede considerarse los perfiles de los tra-
bajadores implicados. Incluso dentro de una
negociaciéon colectiva, las remuneraciones
y beneficios de cualquier indole deben res-
petar los criterios establecidos en la norma
bajo comentario sin incurrir en practicas dis-
criminatorias.

A través de esta norma, se ha hecho especial
énfasis en que, por excepcion, los trabajado-
res pertenecientes a una misma categoria
pueden percibir remuneraciones diferentes,
cuando dichas diferencias se encuentren
justificadas en criterios objetivos, entre los
cuales se encuentran la antigiiedad, el des-
empefio, la negociacion colectiva, la escasez

de oferta de mano de obra calificada para un
puesto determinado, el costo de vida, la ex-
periencia laboral, el perfil académico o edu-
cativo, el lugar de trabajo, entre otros. Como
observamos, se aborda el aspecto de la des-
igualdad razonable, bajo criterios similares a
los determinados por la Corte Suprema.

Resolucién Ministerial 243-2018-TR, que
aprueba la Guia para la Igualdad Salarial

Esta norma contiene las pautas referenciales
que pueden ser utilizadas por las empresas
para evaluar puestos de trabajo y definir el
cuadro de categorias y funciones. Este do-
cumento aprueba también el modelo de
cuadro de categorias y funciones, asi como
el contenido minimo referencial de la politi-
ca salarial que debe incluir la estructura de
cargos y salarios, la remuneracidn para cada
puesto de trabajo, los criterios o lineamien-
tos para el otorgamiento de los distintos
conceptos que se abonan al personal. Del
mismo modo, dispone la inclusidon de las
estadisticas salariales de la organizacién di-
ferenciadas por sexo, y la estructura salarial
que muestre una distribucion de trabajado-
res. Finalmente, indica que, una vez identifi-
cadas las brechas salariales, la empresa debe
implementar una politica salarias orientada
a eliminarlas.

Resolucion de Superintendencia 111-2019-
SUNAFIL, mediante la cual se dispuso la pu-
blicacion del proyecto denominado Proto-
colo para la Fiscalizacion de las Obligaciones
en Materia Remunerativa previstas en la Ley
30709 y la Resolucion de Superintenden-
cia 168-2019- SUNAFIL, mediante la cual se
aprueba el mismo protocolo

Este protocolo tiene como objetivo promo-
ver el cumplimiento de las obligaciones en
materia remunerativa que derivan de la Ley
y su Reglamento, y garantizar la aplicacién
sistematica de los instrumentos normativos
desde la inspeccién de trabajo.

Bajo esta linea, las empresas deben imple-
mentar lo siguiente:

Primero, un cuadro de categorias y funcio-
nes que debe contener tres elementos mi-
nimos: (i) puestos de trabajo incluidos en
la categoria; (ii), descripcidon general de los
puestos de trabajo; vy (iii) jerarquizacidon de
las categorias, en base a la valoracion del
puesto y la necesidad de la actividad econd-
mica de la empresa.



Segundo, una politica salarial que permita
cierto grado de predictibilidad respecto a
a las mejoras salariales a las que eventual-
mente pueda acceder el trabajador y los
presupuestos para que ello ocurra. No es ne-
cesario que se especifique los montos de las
bandas salariales y debe ser comunicada en
las oportunidades siguientes: (i) Al momento
del ingreso del trabajador a la empresa; (ii)
cuando se produzca una modificacion de la
categoria ocupacional; y (iii) cuando se efec-
tUe una modificacién del esquema de remu-
neracién que les aplique.

Se evidencia nuevamente que existe un criterio e
interés unanime por prevenir supuestos de vulne-
racion a la igualdad salarial y, para ello, la Autori-
dad Administrativa de Trabajo fiscaliza desde este
afio que cada empleador cumpla, no solo con el
pago de remuneraciones equitativas, sino que los
trabajadores tengan conocimiento de diversos ele-
mentos, tales como su posicidn en el cuadro cate-
gorias, sus posibilidades y requisitos para obtener
un aumento en su remuneracion y los criterios de
la valoracion del puesto que ocupan. Esto no solo
permitird un nivel de conocimiento distinto, sino
que generara que los empleadores otorguen una
adecuada valoracion de los puestos de trabajo.

V.  POLITICA SALARIAL Y GESTION DE LA RE-
MUNERACION

Las pautas que hemos revisado nos llevan al cues-
tionamiento inmediato sobre cdmo lograr estable-
cer politicas salariales que se centren en una apli-
cacién objetiva de criterios que tengan en cuenta
un trato igual y justo para determinar la remunera-
cién de cada trabajador.

Desde el punto de vista de los recursos humanos,
la contraprestacion por el trabajo realizado es
entendida como el conjunto de las recompensas
cuantificables que recibe un empleado por su tra-
bajo, e incluye tres componentes. El primer com-
ponente, que es el de mayor importancia, es el sa-
lario base, esto es, la cantidad fija que recibe nor-
malmente el trabajador, en una unidad de tiempo,
que puede ser mensual, quincenal o semanal. El
segundo componente de la retribucidn total esta
formado por los incentivos salariales, es decir,
programas disefiados para recompensar a los em-
pleados con altos niveles de rendimiento. Estos in-
centivos pueden adoptar muchas formas. El dltimo
componente de la retribucién total esta formado
por las prestaciones sociales, a veces denominadas
retribuciones indirectas, las cuales incluyen una
gran variedad de programas. Por ejemplo, segu-
ros médicos, vacaciones o subsidio de desempleo
(Gémez-Mejia, Balkin y Cardy, 2018, p.374).
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En forma general, un salario justo es aquel que
cumple con ser equitativo. Ahora bien, al momen-
to de establecer una politica salarial equitativa,
debe tenerse cuenta dos aspectos:

- Equidad interna, aquella que hace referen-
cia a lo que se considera justo dentro de
la estructura retributiva de una empresa.
Guarda directa relacién con el modelo de
justicia distributiva, la cual sostiene que los
trabajadores contribuyen con la empresa a
través de sus habilidades o esfuerzo. Se con-
siderard que existe una politica justa, cuando
la relacién entre la prestacion y sus resulta-
dos (pago) sea equivalente a la de otros em-
pleados cuyos puestos de trabajo exijan un
esfuerzo similar.

- Equidad externa, que esta referida a lo que
se considera una remuneracién justa con
respecto a lo que pagan otras empresas por
la prestacién de un trabajo igual. En esta
forma de equidad, resulta de aplicacion el
modelo del mercado laboral, el cual consiste
en la definicién mayor o menor que hace el
empleador del salario, a partir de la oferta
y la demanda que existe de un determina-
do puesto, en empresas de similar rubro. En
otras palabras, la equidad externa implica
que el salario de un trabajador no difiera ex-
cesiva ni injustificadamente del que se suele
pagar por esa labor en otras empresas, se-
gun las leyes del mercado.

Como apreciaremos a continuacion, la equidad
interna puede adoptar un modelo retributivo en
funcion del puesto de trabajo. Para ello, se debera
tener en cuenta dos etapas. La primera etapa con-
siste en la evaluacién del puesto de trabajo. Go-
mez-Mejia, Balkin y Cardy proponen que esta eta-
pa se divida en seis fases que contribuiran con una
adecuada calificacion del puesto (2018, p. 399):

Fase 1: Analisis del puesto de trabajo. Consiste en
recopilar y organizar la informacion relativa a las
tareas, obligaciones y responsabilidades que co-
rrespondan a un puesto especifico, recurriendo, in-
clusive, a entrevistas con los propios trabajadores.

Fase 2: Redaccion de la descripcidn del puesto de
trabajo. Se toman en cuenta los datos del andli-
sis del puesto para generar un documento escrito
que identifica, define y describe cada puesto en
funcién de sus obligaciones, responsabilidades,
condiciones laborales y especificaciones. Este do-
cumento es denominado descriptivo del puesto.

Fase 3: Determinacion de las especificaciones
del puesto. Se trata de hacer referencia a las
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cualidades necesarias que debe poseer un em-
pleado para realizar el trabajo correctamente.
Estos requisitos parten del andlisis del puesto, y
sus especificaciones suelen ser muy concretas en
cuanto a la experiencia requerida, el nivel de for-
macion, capacitaciones, etc.

Fase 4: Establecimiento del valor relativo de to-
dos los puestos a partir de un sistema predeter-
minado. La valoracion del puesto de trabajo suele
llevarse a cabo por un comité que se sugiere esté
conformado por tres a siete personas, entre las
que puede encontrarse supervisores, directores,
personal del departamento de recursos humanosy
asesores externos. Aqui se emplean procedimien-
tos de evaluacidn, entre los cuales, el mas arraiga-
do es el sistema de puntuacion de factores. Los dos
sistemas de puntuacion de factores que cuentan
con una aceptacién casi universal son el Sistema
Hay (Hay Guide Chart Profile Method) y el Plan Na-
cional de Evaluacién de Puestos (National Position
Evaluation Plan). Por ejemplo, la metodologia Hay,
utiliza tres factores para evaluar los puestos: i) sa-
ber hacer, ii) capacidad para solucionar problemas
y iii) responsabilidad.

Cada uno de los factores enunciados tiene asigna-
da una escala de valores y niveles o grados. A los
factores mas importantes, segun el puesto a ocu-
par, se les da una puntuacidn elevada, mientras
que a los de menor peso se les da una puntuacion
mas baja. La suma de las distintas puntuaciones
permitira asignar un valor numérico al puesto.

Fase 5: Creacidn de una jerarquia de puestos. Se
elaborard una lista de puestos en funcion a su valor
relativo estimado (del mas alto al mas bajo).

Fase 6: Clasificacion de los puestos en funcion de
los niveles salariales. La jerarquia de puestos de
trabajo se traducird en un nimero manejable de
niveles, los cuales tendran un valor que permita
determinar dénde se van a situar las lineas de se-
paracién entre los diferentes niveles. Esto permite
que todos los puestos pertenecientes a un deter-
minado nivel tengan, en esencia, similar valor en
cuanto a su importancia para la empresa.

Como puede observarse, estas etapas nos permi-
ten realizar de manera eficiente el procedimiento
contenido en la Guia para la Igualdad Salarial, pues
se basa en criterios objetivos y cuantificados que
permitiran situar a cada trabajador en una banda
salarial acorde a principios de igualdad y de equi-
dad interna.

Ademas, el empleador puede decidir también apli-
car simultdneamente criterios de equidad externa.
Sin embargo, esto no es obligatorio, pues depen-

derd de la capacidad econdmica de cada empresa
para definir sus bandas salariales y si es que éstas
pretenden ser competitivas en el mercado. Este
segundo nivel sobrepasa la igualdad salarial que
estd bajo analisis.

No olvidemos que los criterios de equidad interna
pueden ser muchas veces impactados o afectados
por factores sobrevinientes, tales como la nego-
ciacion colectiva o el pago de bonificaciones (por
ejemplo, por destaque, trabajo en altura, traba-
jo nocturno), por lo que, al momento de realizar
comparativos, debe analizarse estas circunstancias
en forma global, tal como ocurre en los casos de
demandas por homologacion salarial, como anali-
zaremos a continuacion.

Las pautas detalladas permitiran identificar la am-
pliamente mencionada diferenciacion objetiva en-
tre los trabajadores, pues otorga factores cuantifi-
cables de valorizacion de sus labores, a partir de la
minuciosa descripcion de los puestos que estarian
bajo anlisis.

VI. ASPECTOS PROCESALES SOBRE IGUALDAD
SALARIAL

Hasta este punto, hemos analizado algunos facto-
res medulares que permitirdn una mejor dinamica
en la determinacion de remuneraciones equita-
tivas. Sin embargo, siempre podrian subsistir cir-
cunstancias que generen la percepcion de injusticia
hacia algun trabajador. Ante ello, quien considere
ser afectado por un trato desigual injustificado, ten-
dra habilitada la posibilidad de recurrir a la autori-
dad administrativa de trabajo o ante un juez laboral
para revertir esta situaciéon. Para que ello ocurra,
el trabajador debera realizar una adecuada cons-
truccion de su teoria del caso y ofrecer las pruebas
pertinentes a acreditar el supuesto de desigualdad.
Nos explicamos. La pretensién en una demanda
estd compuesta por un petitorio y sus fundamen-
tos. En tal sentido, la postulacién a un proceso que
solicite la homologacidn salarial como pretension,
debe, contar con la siguiente estructura:

- Un petitorio concreto, que indique cual es la
remuneracion o el reintegro o nivelacién que
se solicita.

- Una fundamentacion clara que destaque

respecto a quién se pide la homologacién y
cudl es el factor que determinaria la existen-
cia de un trato desigual injusto.

Estas premisas tienen especial importancia en el
marco de aplicacion de la Ley 29497, Nueva Ley
Procesal del Trabajo, pues su articulo 23.1 sefia-
la que la carga de la prueba corresponde a quien



afirma hechos que configuran su pretension, o
a quien los contradice alegando nuevos hechos,
sujetos a reglas especiales de distribucion de la
carga probatoria.

Asi, para que el empleador de quien cuestiona
la desigualdad salarial pueda ejercer su derecho
a defensa debera tener una clara nocién de res-
pecto a quién se solicita la igualdad y presentar
toda la documentacion pertinente, que permita
demostrar que la diferencia salarial tiene razones
objetivas como las que hemos analizado ante-
riormente y que, por tanto, ello ha sido un factor
determinante para que dicha desigualdad se en-
cuentre justificada.

Si esto ultimo no ocurre, sera aplicable el articulo
23.5 de la referida ley, que prescribe que, en aque-
llos casos en que de la demanda y de la prueba
actuada aparezcan indicios que permitan presu-
mir la existencia del hecho lesivo alegado, el juez
debe dar por cierto, salvo que el demandado haya
aportado elementos suficientes para demostrar
que existe justificacion objetiva y razonable de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad. En
otras palabras, esto implica que si el trabajador
logra probar una diferenciaciéon que lo ha perju-
dicado, es el empleador quien debe acreditar un
motivo vdlido.

Como sefialan Vinatea Recoba y Toyama Miyagu-
suku, las disposiciones sobre la distribucion de la
carga de probatoria tienen por principal objetivo
que el juzgador pueda contar con un incuestio-
nable sustento legal para exigir que las partes del
proceso demuestren una activa participacion y
defensa de sus posiciones, pues la responsabilidad
de acreditar sus afirmaciones ha sido expresamen-
te indicada en la nueva normativa y el no cumpli-
miento de lo dispuesto deberd traducirse en fallos
desfavorables para la parte que no cumplié con su
carga probatoria (2012, p. 153).

En esta misma linea manifiesta Malca Guaylupo
(2007) que existe normalmente una identificacion
de principio entre el objeto de la pruebay el objeto
de la alegacién. Asi también existe una estrecha co-
rrelacién entre la carga de la alegacién y la carga de
la prueba, conforme al conocido principio, segun
el cual, para demostrar un hecho en el proceso, es
menester haberlo afirmado, sea el actor en la de-
manda, o bien el demandado en la contestacion.

Ahora bien, es de especial importancia también
determinar cudl sera la consecuencia de este ana-
lisis. Si el empleador logra demostrar que la dife-
rencia de trato remunerativo entre un trabajadory
otro es objetiva y obedece a los criterios medibles
que hemos referido, no deberia suceder contin-
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gencia alguna, sin embargo, si no otorga razones
documentadas y coherentes que justifiquen la
diferencia salarial, no solo se determinara la exis-
tencia de un trato desigual injustificado, sino que
podria asumirse que estamos ante una situacion
de discriminacion directa. Este Ultimo caso es mas
delicado, pues implica la posibilidad de estar ante
actos de hostilidad y no solo podria ordenarse el
reintegro de remuneraciones, sino inclusive, el
pago de una indemnizacién.

Asi, luego de determinar el trato desigual injustifi-
cado, y solo si ha sido expresamente solicitada la
declaracion de trato discriminatorio, el juez debera
verificar si existe una intencional vulneracion basa-
da en la pertenencia a un grupo determinado.

Por ejemplo, si un trabajador ha denunciado que
percibe un sueldo menor al de sus compafieros de
labores debido a que lo discriminan por su edad
y pide el reintegro de sus remuneraciones, debe-
ra sefialar expresamente a un trabajador par, que
obtiene el sueldo mayor. Ante ello, el empleador
tendrd el deber de justificar los motivos por los
que el demandante percibe un sueldo menor, ya
sea por experiencia, por capacitaciones, por fun-
ciones u otros factores objetivos. Si la justificacidon
es coherente, la demanda deberia ser declarada
infundada. Sin embargo, si no existe sustento para
la diferenciacién, no solo estaremos ante un tra-
to diferenciado no justificado, sino que, ademas,
podria presumirse la existencia de la denunciada
discriminacion.

Para este nivel de analisis, el juzgado debera en-
focarse en grupos. Asi, si el empleador demuestra
que existen otros trabajadores de similar nivel y
edad que el demandante, que perciben similar o
mejor remuneracion, la premisa de discriminacion
por edad quedara descartada. Sin embargo, si se
verifica que el trabajador demandante percibe
un sueldo por debajo de los demads, pese a estar
mejor calificado, podria generar presunciones en
contra del empleador.

En estos casos, quien denuncia los hechos tiene
la carga de la prueba, que puede consistir en el
pedido de exhibicionales y el empleador debe de-
mostrar que los hechos atribuidos tienen una ex-
plicacién que permite justificar en forma objetiva
la diferenciacidn salarial. Si no lo hace, se genera-
ran conclusiones en su contra y, por tanto, el juez
ordenara la nivelacion salarial.

Situacién similar ocurre en el caso de las inspec-
ciones que realice la Superintendencia Nacional
de Fiscalizacion Laboral (Sunafil), que, ante algu-
na denuncia, requerira al empleador que acredite
las razones por las cuales existirian diferencias
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remunerativas entre dos o mas de trabajadores de
una similar categoria. Frente a esta situacidn, an-
tes que nada, serd importante presentar la politica
salarial y el cuadro de categorias y funciones que
permitirdn verificar si los motivos de la desigual-
dad son justificados o no.

De no acreditarse la implementacién de los docu-
mentos antes mencionados y si, ademas, se verifi-
ca la existencia de una desigualdad remunerativa
injustificada, la empresa inspeccionada enfrentara
la imposicién de cuantas multas correspondan de
acuerdo a la ley.

Es importante también incidir en que, ya sea ante
el Poder Judicial o ante Sunafil, cuando el emplea-
dor no exhibe las razones objetivas de la diferencia
salarial entre dos trabajadores que serian iguales,
se puede llegar a presumir ya no solo el trato des-
igual, sino también una presunta conducta discri-
minatoria, si es que el trabajador afectado se en-
cuentra en alguno de los supuestos enunciados en
el articulo 2 de la Constitucion, y si hubiese sido
perjudicado por tal motivo.

VIl. REFLEXIONES FINALES

Como hemos sefiado al iniciar este articulo, la pro-
teccion del derecho a la igualdad de los trabajado-
res ha evolucionado en nuestro pais en los ultimos
anos. Asi, si observamos los distintos instrumentos
normativos y jurisprudenciales a nivel de trato re-
munerativo, advertimos que el panorama es claro
y se resume en la exigencia de que los empleado-
res implementen mecanismos que permitan apre-
ciar en forma concreta la determinacion de los
salarios, a partir de factores objetivos. No hacerlo
puede generar multiples contingencias, tales como
la sancién pecuniaria que puede imponer la auto-
ridad administrativa de trabajo y la interposicion
de demandas en las que se reclame nivelacion sa-
larial, pago de devengados e, inclusive, el pago de
una indemnizacion en caso se demuestre la exis-
tencia de discriminacion.

Sin embargo, consideramos que laimplementacion
de los mecanismos propuestos debe trascender a
la sola prevencion de inspecciones o juicios. Es im-
portante reducir brechas para mejorar la calidad
en el procedimiento retributivo a los trabajadores.
Con ello, no solo se cumplird un fin social, sino que
también se lograra la mejora la productividad y la
calidad del trabajo en las empresas.

El Informe Mundial Sobre Salarios 2016-2017, de
la OIT, sefiala que el perfil de los trabajadores solo
puede explicar una parte de la desigualdad sala-
rial existente a la fecha y destaca que un creciente
numero de estudios ha documentado los grandes

aumentos de salario de quienes se encuentran en
la cuspide de la pirdmide salarial, lo cual no puede
explicarse por las diferencias en factores perso-
nales observables como el nivel de estudios o los
afios de experiencia.

Es importante también prestar atencion a la bre-
cha salarial entre hombres y mujeres, pues es la
mas importante existente a la fecha y esto no solo
impacta a la retribucion en si, sino también en el
acceso al empleo. El mismo informe de la OIT des-
taca que la proporcidon de mujeres en las catego-
rias ocupacionales mas bajas es casi en todas par-
tes mucho mas alta que la proporcidon de mujeres
en las categorias ocupacionales mas altas (como
directoras ejecutivas o gerentes corporativas). Sin
embargo, dentro de las categorias profesionales,
y en casi todos los paises, las mujeres obtienen
puntuaciones tan o mas altas en educacién que
los hombres. A pesar de esto, para casi todas las
categorias profesionales y en casi todos los paises,
la brecha salarial de género sigue siendo positiva y
considerable.

Esta situacion genera que, pese a que pueda exis-
tir un orden de categorias y de bandas salaria-
les, en tanto no exista el mismo nivel de acceso
a determinadas funciones, la brecha persistira.
Observamos pues, que aun quedan asuntos pen-
dientes para mejorar las politicas remunerativas
en el dmbito del trato igualitario. Sin embargo,
los avances en nuestro pais son importantes, ya
que nos permiten atender objetivamente situa-
ciones diversas, tanto para definir la cantidad de
la remuneracién, como para establecer las condi-
ciones de acceso a promociones y contratacién de
los trabajadores, independientemente de cues-
tiones subjetivas como las que hemos citado en
lineas anteriores.

Para lograr esto ultimo, se propone la implementa-
cién de metodologias de clasificacion y valoracién
de puestos similares a la expuesta en el presente
documento, pues ello permitira apreciar en forma
concreta la existencia de factores objetivos de di-
ferenciacidn salarial.

VIIl. CONCLUSIONES

Hemos sefialado al principio que el derecho a la
igualdad ha evolucionado en cuanto a su anali-
sis y alcances. En esta linea, podemos concluir lo
siguiente:

- El derecho a la no discriminacion no se en-

cuentra refiido con el derecho a la igualdad;
sin embargo, se trata de instituciones distin-
tas, que suscitan un analisis diferenciado.



El derecho a la igualdad implica que se otor-
gue un mismo trato a quienes comparten
iguales caracteristicas y que se diferencie,
vdlidamente, a quienes a través de un hecho
objetivo se distingan. Se trata, en suma, de
garantizar para todos una igualdad de trato y
criterios.

El derecho al trato igual en el centro de traba-
jo tiene distintos matices (por ejemplo, el ac-
ceso al empleo y la oportunidad de desarrollo
interno). Uno de los matices mas importantes
es el del derecho a la igualdad salarial.

Este Ultimo derecho es de alcance comple-
jo y siempre debe analizarse teniendo en
cuenta la comparacién de factores objetivos,
tales como la categoria de los trabajadores,
las labores que realizan, sus capacitaciones,
antigliedad, entre otros.

En nuestro pais se ha implementado un pa-
guete normativo dirigido a garantizar la equi-
dad remunerativa, a través de la transparen-
cia en las politicas salariales y los cuadros de
categorias y funciones de las empresas.

Cuando un trabajador invoca la vulneracion
de su derecho a la igualdad, debe referir de
manera exacta respecto a quién solicita la
comparacién, asi como la remuneracién que
solicita.

Cuando un empleador es demandado o de-
nunciado por vulnerar el derecho a la igual-
dad remunerativa, debe demostrar las cau-
sas objetivas que justifican el trato desigual
entre los trabajadores cuya comparacion
haya sido solicitada.

Cuando se verifica la existencia de trato re-
munerativo desigual entre dos trabajado-
res, existe la posibilidad de que también se
impute al empleador el haber incurrido en
discriminacion salarial; esto siempre que sea
presumible que la diferenciacién se debe,
total o parcialmente, a la pertenencia a algu-
no de los grupos referidos en el articulo 2 de
la Constitucién.

Es muy importante que las empresas ten-
gan claramente definidos los criterios que
siguen para establecer la remuneracién de
sus trabajadores a partir de metodologias
confiables y valoracién de puestos, pues ello
contribuye a contar con legitimos criterios
objetivos de diferenciacién salarial.
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- Si bien se aprecian grandes avances para re-
ducir las brechas salariales en nuestro pais,
guedan aun asignaturas pendientes relacio-
nadas con el acceso al empleo o a puestos
de trabajo de alta direccién en donde se con-
centran los salarios mejor pagados.

- Los empleadores deben, si no lo han hecho
aun, implementar politicas salariales trans-
parentes que permitan apreciar la objetivi-
dad en el pago de salarios, en el acceso al
empleo y en las promociones internas. T
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