LA TERCERA EDAD COMO CAUSA
DE EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO
EN LA LEY UNIVERSITARIA N° 30220: REALIDAD,
PROBLEMAS Y PERSPECTIVAS SOLUTORIAS

ORLANDO GONZALEZ NIEVES®"

I.  INTRODUCCION

Estamos frente a una revolucion demogréfica, la poblacion mundial esta cam-
biando vertiginosamente su composicion y el envejecimiento es una de sus gran-
des dificultades de cara al mundo del trabajo y los sistemas pensionarios. La OIT
viene estudiando el tema con gran seriedad y profundidad, de manera que dentro
de un contexto mayor la edad ha pasado a ser discutida como un asunto primor-
dial relacionado con el principio de no discriminacién y la jubilacion como cau-
sa de extincion del contrato de trabajo, decantandose las posiciones teoricas que
sostienen la jubilacion debe tener un limite a determinada edad, o que esta debe
ser voluntaria, dejada al libre albedrio del trabajador.

En setiembre de 2010, en el renombrado Festival de Derecho de Pia-
cenza, en su conferencia sobre las desigualdades en el mundo del trabajo, Ro-
magnoli hablaba del “Festival de las desigualdades” y que “hay un sindrome
antiigualitario, el mundo del trabajo nace de un duro dato de la realidad que no se

(1)  Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y profesor principal
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Trujillo - Peru.
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puede suprimir”®. En la actualidad, una de las peores y mas extendidas formas de
discriminacion es la vejez.

A partir de la dacion de la nueva Ley N° 30220, en las universidades perua-
nas se viene dando un gran debate sobre la edad de jubilacion, y si esta debe ser
obligatoria y automatica o potestativa. Hay desencuentros, a veces explicitos y a
veces disimulados pero con visos de legitimidad, entre las generaciones mayores
y jovenes, con argumentos de mucho peso por ambos lados, donde los primeros
quieren seguir trabajando mas alla de los 70 afios de edad y los segundos anhelan
que los anteriores de una vez pasen al retiro para que ellos puedan escalar y en-
contrar mas halaguefias satisfacciones en la carrera profesional.

Esta ponencia trata de entrar al corazon del debate y desde varias perspec-
tivas aportar elementos de juicio objetivos y desapasionados sobre los puntos que
figuran en el sumario, abordando la problemadtica de la docencia universitaria pu-
blica y privada con relacion a la edad de jubilacion, teniendo en cuenta informa-
cion sociologica poblacional, econdmica, médica, estadistica y, por supuesto, ju-
ridica, esta ultima apenas sugerida en sus ambitos doctrinales, legislativos y ju-
risprudenciales, por razones de vastedad tematica y limitantes de espacio. Espe-
ramos se logre el objetivo de discutir, rediscutir y profundizar el problema escu-
chando las voces intergeneracionales, que nos llevaran a nuevos planteamientos
y prontas propuestas de modificacion de la Ley Universitaria.

II. UNA LIGERA MIRADA AL ENVEJECIMIENTO DE LA
POBLACION COMO UN PROBLEMA MUNDIAL

La poblacion mundial presenta el preocupante problema del envejecimien-
to que amenaza convertirse en inmanejable en los proximos decenios, a pesar de
las multiples medidas adoptadas al respecto. Las Naciones Unidas, al igual que
otras instituciones, han propiciado desde la década de los setenta diversas iniciati-
vas para abordar el problema y buscarle salidas; dentro de esa perspectiva impul-
saron la realizacion de la I Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento ~AMSE—
(Viena, 1982), que concluyo en un sendo Plan de Accidn Internacional de Viena
sobre el Envejecimiento.

(2) ROMAGNOLI, Umberto. “Las desigualdades en el mundo del trabajo”. En: Revista de Derecho Social.
N° 52, Editorial Bomarzo, 2010, pp. 13 a 25.
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En dicha I AMSE se dio cuenta de la prevision que para el 2025 la pobla-
cion mundial aumentaria a 8,200 millones, las personas de 60 a mas afios de edad
serian 1,100 millones. Por lo tanto, a esa fecha las personas de edad mayor serian
el 13,7 % de la poblacion mundial. Se calculaba entonces que de dichos adultos
mayores, proyectandose al afio 2000, mas del 60 % estarian ubicados en los pai-
ses en desarrollo, y que en el 2025 dicha proporcion alcanzaria casi las tres cuar-
tas partes (72 %)®. Como prevencion, en las Recomendaciones 37, 40 y 41 del
Plan se aconsejo la conveniencia de no rebajar la edad de jubilacion de los asala-
riados, salvo que fuera sobre una base voluntaria y tomar medidas para hacer mas
flexible la edad de jubilacion.

En la I AMSE (Madrid, 2002), que dio origen al Plan de Accion Interna-
cional de Madrid sobre el Envejecimiento, se aprecia de sus anales, especifica-
mente en la Declaracion Politica, arts. 2, 5, 10, 12 y 16, que hay una revolucion
demografica sin precedentes, de aqui al 2050 el numero de personas de mas de 60
afios se incrementara de 600 millones a 2,000 millones, se prevé que el porcenta-
je de personas de 60 a mas afios se duplique pasando de un 10 % a un 21 %. Este
incremento sera mas rapido en los paises en desarrollo, donde se prevé que la po-
blaciéon de edad se multiplique por cuatro en los proximos 50 afios. Por lo tanto,
los declarantes se comprometen a eliminar todas las formas de discriminacion,
en especial la discriminacion por motivos de edad; reconocen que el potencial de
las personas de edad es una solida base para el desarrollo futuro, ya que permite
a la sociedad recurrir a las competencias, experiencia y sabiduria que las perso-
nas de edad aportan, por lo que deberia permitirseles que trabajen hasta que quie-
ran y sean capaces de hacerlo y concluye recalcando la necesidad de fomentar la
solidaridad intergeneracional, ya que no hay intereses contrapuestos entre los jo-
venes y los adultos mayores®.

En el Plan de Accion Internacional de Madrid, al desarrollar la tematica del
empleo y el envejecimiento de la fuerza de trabajo, numerales 23, 24,27 y 28, incs.
b, gy h, se recomienda la adopcion de las siguientes medidas: permitir a las per-
sonas de edad seguir realizando tareas remunerativas mientras lo deseen y puedan
hacerlo productivamente; adoptar politicas para ampliar las posibilidades de em-
pleo, con jubilacion flexible; alentar a los trabajadores para que aplacen volunta-
riamente la jubilacion completa y permanezcan en el empleo a tiempo parcial o
como empleados a tiempo completo; eliminar los obstaculos por razones de edad

(3) ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “I Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento”,
Viena, 26/07 al 06/08/1982.

(4) ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. “Il Asamblea Mundial sobre el Envejecimiento”,
Madrid, abril de 2002. Vide: <undesadspd.org/Portals>.
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en el mercado de trabajo estructurado, fomentando la contratacion de personas
de edad e impidiendo que los trabajadores que van envejeciendo comiencen a ex-
perimentar desventajas en materia de empleo; y, promover un nuevo enfoque de
la jubilacion que tenga en cuenta las necesidades del empleado y del empleador,
aplicando politicas de jubilacion flexible, de reduccion de incentivos y presiones
para una jubilacion anticipada y eliminar los desincentivos para trabajar después
de la edad de jubilacion.

Con posterioridad, la ONU ha implementado un seguimiento de la [l AMSE
a través de los Grupos de Trabajo de composicion abierta sobre envejecimiento y
ha realizado cuatro periodos de sesiones en Nueva York en el 2011 y 2012.

En el caso del envejecimiento de la poblacion en América Latina y el Ca-
ribe (ALC), Paz recuerda que en una publicacion de la ONU en el 2008, se infor-
maba que en la region, en 1950, los mayores de 59 afios de edad eran alrededor
del 6 %, y los de 80 a mas afios eran el 0,4 % de la poblacion total, mientras que
el 2050 se proyectaba representarian el 22,5 % y el 4 %, respectivamente. Amé-
rica Latina y El Caribe envejece a mayor velocidad que otras regiones del mun-
do; es mas, alcanzara en 30 afios el nivel de envejecimiento que a los paises del
norte de América y Europa les llevo cien afios®.

III. LA TERCERA EDAD COMO CAUSA DE EXTINCION DEL
CONTRATO DE TRABAJO EN LA NORMATIVA DE LA OIT

Las citas de la discriminacion dentro de los tratados internacionales sobre
los derechos humanos son escasas, mas lo son las citas explicitas de la edad como
una de las formas de discriminacion.

La OIT le dio en un principio poco tratamiento porque no era un asunto de
mayor preocupacion en sus predios, dado el embrionario desarrollo normativo y
por ser entonces el Derecho del Trabajo y el Derecho de la Seguridad Social dis-
ciplinas en gestacion en la mayoria de paises, acorde con la evolucion del sistema
capitalista. Afios y décadas después, de la revision somera de la produccion juri-
dica de la OIT, se constata que su desarrollo ha sido mas en el campo de la segu-
ridad social via las pensiones de vejez y jubilacion y menos en materia de extin-
cion del contrato de trabajo.

(5) PAZ, Jorge A. Envejecimiento y empleo en América Latina y El Caribe. OIT, Sector del Empleo, De-
partamento de Politicas de Empleo, Documento de Trabajo N° 56, 2010, pp. 1 a 5.
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El iter de su posterior protagonismo en ambas disciplinas juridicas se pue-
de resumir asi:

i)

iii)

En la Recomendacion N° 67, sobre la seguridad de los medios de
vida, 1944, se considerd como uno de los riesgos que debe cubrir la
seguridad social a la vejez, cuya prestacion debera pagarse cuando
se alcance la edad prescrita, que sin entrar en guarismos solo se con-
signo deberia ser aquella en que las personas son incapaces de efec-
tuar un trabajo eficiente, en la que la incidencia de la enfermedad o
la invalidez es elevada.

En el Convenio N° 102, sobre la seguridad social (norma minima),
1952, 1a OIT preciso en el articulo 26.2 que para percibir las presta-
ciones de vejez “la edad prescrita no debera exceder de 65 afios. Sin
embargo, la autoridad competente podra fijar una edad mas elevada,
teniendo en cuenta a capacidad de trabajo de las personas de edad
avanzada en el pais de que se trate”.

El Convenio N° 111, sobre la discriminacion (empleo y ocupacion),
1958, se caracteriza porque presenta nuevos criterios de discrimina-
cion y deja la posibilidad a los Estados miembros, previa consulta
con las organizaciones de empleadores y de trabajadores, definan
como no discriminatorias cualesquiera otras medidas especiales des-
tinadas a satisfacer las necesidades particulares de las personas a las
que por razones de edad, entre otras, generalmente se les reconoz-
ca la necesidad de proteccion o asistencia especial. En el Informe
IIT (Parte 4B), de las memorias sobre la aplicacion de convenios y
recomendaciones de la Conferencia Internacional de 1996 la OIT
inform6 que hasta esa fecha ninguno de los paises ratificantes del
convenio especificd explicitamente otros criterios, pero algunos si
lo han hecho a través de disposiciones internas constitucionales,
legislativas o reglamentarias cuya finalidad es combatir la discri-
minacion en el empleo y la ocupacion; los codigos de trabajo y las
legislaciones especificas de muchos paises prohiben expresamente
la discriminacion por motivos de edad, con la salvedad de que di-
chas disposiciones deben interpretarse conjuntamente con las que
permiten licitamente poner término al empleo de toda persona que
haya cumplido la edad de la jubilacion; asimismo, la OIT recomen-
do: “La discriminacion fundada en la edad debe examinarse sobre
todo desde el punto de vista de la edad de la jubilacion obligatoria
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y de las condiciones de empleo de los trabajadores de edad y de los
trabajadores jovenes. Hoy en dia, se tiende a observar una mayor fle-
xibilidad en cuanto a la edad de jubilacion obligatoria en los paises
industriales™®.

En el Convenio N° 128, sobre prestaciones de invalidez, vejez y
sobrevivientes, 1967, articulos 15.2 y 15.3 se ratifico la edad en 65
afios, precisando que su extension deberd tener en cuenta criterios
demograficos, econdomicos y sociales apropiados y justificados por
datos estadisticos, y que si la edad prescrita fuera igual o superior a
los 65 anos, debera ser reducida para las personas que hayan traba-
jado en labores penosas o insalubres, a efectos de la prestacion de
vejez.

La Recomendacion N° 162, sobre los trabajadores de edad, 1980,
desarrolla las medidas a adoptar para impedir la discriminacion de
los trabajadores de edad en materia de empleo y sugiere en sus nu-
merales 5, 12 y 22 lo siguiente: a) Considerando su nivel profesio-
nal, experiencia y calificaciones deben tener acceso a un empleo de
su eleccion “a reserva de los casos en que excepcionalmente se fijen
limites de edad a causa de las exigencias, condiciones o reglamen-
taciones particulares de ciertos tipos de empleo”; b) Deberian rea-
lizarse estudios para identificar los tipos de actividad en los que el
proceso de envejecimiento sea mas rapido o cuando hay dificultades
de adaptacion a las exigencias del trabajo, debiendo determinar sus
causas y proponer las soluciones apropiadas; y, ¢) Garantizar que el
paso de un trabajador a una situacion de retiro se efectiie volunta-
riamente y hacer flexible la edad de admision a las prestaciones de
vejez.

En sintesis, desde la perspectiva de la demografia del empleo, la OIT vie-

ne enfrentando dos desafios concatenados o interdependientes que son el creci-
miento del desempleo juvenil y la extension de la vida por mas largo tiempo. La
respuesta al problema no es otorgar la jubilacion anticipada para que los jovenes
sustituyan a los mayores y accedan al mercado de trabajo. Jos¢ Manuel Salazar-
Hirinachs, Director Ejecutivo para el Empleo de la OIT, en una conferencia so-
bre envejecimiento en la ONU, fue contundente al sefialar: “En la practica, los

CONFERENCIA INTERNACIONAL DE TRABAJO. Igualdad en el empleo y la ocupacion.
1* ed., 83" sesion, Ginebra, 1966, pp. 19 a 23.
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trabajadores mas jovenes no pueden sustituir fAcilmente a los trabajadores mayo-
res. La evidencia sugiere que las politicas de jubilacion anticipada no han gene-
rado empleos para los grupos de personas mas jovenes”?.

Como comentario aparte debemos recordar que la propia OIT también se
adapta a los tiempos y viene discutiendo una nueva ampliacion de la edad de ju-
bilacion de sus funcionarios. Segtn el articulo 11.3 del Estatuto de Personal y re-
glamentos de la Caja Comun de Pensiones del Personal de las Naciones Unidas,
la edad de jubilacion para los funcionarios que ingresaron antes del 01/01/1990
era de 60 afios, los que ingresaron después se jubilan a los 62 afios, sin perjuicio
de poder mantener la relacion por mas tiempo con cualquier funcionario. La edad
de jubilacion ha sido ampliada a los 65 afios a partir del 01/01/2014, pues bien,
la OIT viene discutiendo la adecuacion de sus funcionarios a dichas normas des-
de el 2013®.

IV.  SINOPSIS JURIDICA SOBRE LA EDAD DE JUBILACION EN
EL PERU

En realidad, de acuerdo al desarrollo histérico del DT y de la S., la temati-
ca de la edad de jubilacion en el ambito internacional y nacional se expreso pri-
mero con mayor claridad y amplitud en el Derecho de Seguridad Social y tiempo
después en el Derecho del Trabajo, en este tltimo caso, comenz6 a desarrollarse
vinculada al principio de no discriminacion y como causa de extincion del con-
trato de trabajo.

Como la docencia universitaria esta vinculada a los regimenes laborales de
la actividad publica y privada, presentaremos a continuacion una sintesis de las
principales normas legales generales sobre la edad de jubilacion en nuestro pais.

Obviamente, dejamos de lado las jubilaciones en los contratos especiales
de trabajo en los regimenes laborales publico (funcionarios de entes especializa-
dos) y privado (mineros, pescadores, maritimos, aviadores, construccion civil,
periodistas, etc.) por tratarse de otro asunto.

(7)  ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO: “Trabajadores jovenes y mayores: dos caras de
la misma moneda”. Noticias RSS, 08/10/2012.

(8)  OIT: Consejo de Administracion: “Enmienda al Estatuto de Personal: edad de jubilacion ...”. Undécimo
punto de orden del dia, Ginebra, 18/09/2013.
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1. En el régimen laboral publico

La Ley N° 11377, denominada Estatuto y Escalafon del Servicio Civil, de
1950, estipulaba en sus arts. 34, 35 y 36 que la actividad de la funcion ptblica ter-
minaba por jubilacion definitiva, que era forzosa al cumplir 70 afios de edad y fa-
cultativa al cumplir 60 afos.

El Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administra-
tiva, establece laconicamente en su articulo 35, inc. a) que se considera causa
justificada para el cese definitivo del servidor el limite de 70 afios de edad. A su
vez, su Reglamento, D.S. N° 005-90-PCM, prescribe en sus articulos 182, in-
ciso c¢) y 186, inciso a), que el término de la carrera administrativa se produce
por cese definitivo a los 70 afios de edad. Segtn lo prescrito en la primera dis-
posicion complementaria, transitoria y final del D.L. N° 276 “Los funcionarios
y servidores publicos comprendidos en regimenes propios de carrera, regula-
dos por leyes especificas, continuaran sujetos a su régimen privativo, no obs-
tante lo cual deben aplicarseles las normas de la Ley de Bases de la Carrera Ad-
ministrativa, en lo que no se opongan a tal régimen”. De ese modo, siendo di-
cho decreto legislativo la norma matriz de las relaciones laborales en el sector
publico, es supletorio para los regimenes especiales si es que en estos hay vacio
o deficiencia normativa; mas aun, algunas legislaciones de los regimenes espe-
ciales han considerado tambien la edad de 70 afios como limite para la termina-
cion del contrato de empleo publico.

La Ley del Servicio Civil N° 30057, de 2013, prescribe en su articulo 49
(incisos ¢ y d) que el servicio civil termina por jubilacion y por “Alcanzar el li-
mite de edad de 70 afios, exceptuando a aquellos funcionarios publicos de or-
ganos colegiados cuya funcion es de asistencia temporal y perciben dieta”. Al
igual que la disposicion comentada en el parrafo precedente, la primera dispo-
sicion complementaria y final de la Ley N° 30057 establece que no estan com-
prendidos en ella, entre otros, los servidores sujetos a las siguientes carreras es-
peciales: diplomaticos, docencia universitaria, profesionales de la salud, magis-
terio, fuerzas armadas, policia nacional, trabajadores penitenciarios, ministerio
publico y poder judicial (solo se les aplica supletoriamente el art. III del titulo
preliminar, titulo II y V, referidos a los principios, organizacion del servicio ci-
vil y régimen disciplinario y procedimiento sancionador, respectivamente). Ha-
cemos notar que esta declaracion de no aplicabilidad o “supletoriedad negativa”
de la ley a las carreras especiales, estd en abierta y antitécnica contradiccion con
las reglas estipuladas para las compensaciones en el articulo 34 de la misma ley,
donde in fine se dispone que dichas reglas “son de aplicacion general, inclusive
para las carreras especiales”.
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El Reglamento General de la Ley de Servicio Civil, contenido en el D.S.
N° 040-2014-PCM, junio de 2014, desarrolla el término de la relacion de servi-
cio civil relacionado con la edad en sus articulos 208, 209 y 210, que prescriben
en sintesis y sucesivamente: a) Término por jubilacion.- La jubilacion pone fin
a la relacion, opera cuando se notifica al servidor con la resolucion que recono-
ce su derecho a pension a cargo de la Oficina de Normalizacion Previsional o el
Sistema Privado de Pensiones, bajo cualquier modalidad, bajo ningtin supuesto el
vinculo del servidor civil podra persistir si es que el servidor percibe una pension
de jubilacion; b) Término obligatorio por limite de edad.- El servicio civil ter-
mina de manera automatica y obligatoria cuando el trabajador cumple 70 afios de
edad, salvo que se trate de funcionarios publicos de 6rganos colegiados con fun-
ciones temporales y que perciben dieta; y, ¢) Término facultativo por edad.- El
trabajador tiene la facultad de dar por terminado el vinculo a partir de la edad de
65 afios, sin que le sean aplicables las normas sobre renuncia.

2. En el régimen laboral privado

Como sostuvimos supra, la edad de jubilacion fue primigeniamente de-
sarrollada en el &mbito del Derecho Previsional, no parecia regulada en el DT
o lo hacia marginalmente. De ese modo, las ya antiguas y derogadas normas le-
gales de estabilidad laboral (D.L. N° 18471, de 1970, D.L. N° 22126, de 1978,
y D.L. N° 24514, de 1986) solo desarrollaron limitadamente como principal el
tema de las causas justas de despido o solo las faltas graves y las situaciones
excepcionales de la empresa.

El Decreto Legislativo N° 728, de 1991, considero por primera vez dentro
de las causas de extincion del contrato a la jubilacion y en el articulo 57 prescri-
bio que la jubilacion era obligatoria para el trabajador varon y mujer que cumplan
65 y 60 afios de edad, respectivamente. La Ley N° 26513, de 1995, recompuso el
articulo anterior y le agregd un parrafo final: “La jubilacion es obligatoria y auto-
matica en caso de que el trabajador cumpla 70 afios de edad, salvo pacto en con-
trario”. Asi paso a figurar en el texto tinico ordenado del D.L. N° 728, contenido
en el D.S. N° 003-97-TR - Ley de Productividad y Competitividad Laboral (art.
21), en vigencia desde 1997.

ElID.S.N°001-96-TR, reglamento de la LPCL, sefiala en su articulo 30 que
se entiende opera la jubilacion obligatoria y automatica si el trabajador tiene de-
recho a pension de jubilacion cualquiera sea su monto, con prescindencia del tra-
mite que se estuviera siguiendo para el tramite de dicha pension.

155



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

V. EL REGIMEN ESPECIAL DE TRABAJO DE LA DOCENCIA
UNIVERSITARIA (PUBLICO Y PRIVADO)

En el numeral 4.1. precedente vimos que desde los predios puramente le-
gales la Ley de Servicio Civil N° 30057 reconoce como régimen especial, entre
otros, a la carrera universitaria.

(Qué se entiende desde el punto de vista doctrinal por un régimen especial
de trabajo, sea en el régimen laboral publico o privado? Por razones de espacio,
sintéticamente sefialamos a continuacidn cuales son las principales caracteristicas
de un régimen especial (en otro estudio prometemos desarrollar el tema in extenso):

a) Es una prestacion de servicios de naturaleza laboral a la que resulta
contraproducente, antitécnico, injusto y hasta descabellado aplicarle
la normativa comun, dadas las especificidades profundamente dife-
renciadas entre ambos tipos de prestaciones.

b)  Elrégimen especial significa que el contrato laboral que aquel con-
tiene ha alcanzado un alto grado de evolucion respecto del Derecho
Laboral comun, fundamentalmente en tres criterios: i) naturaleza
intrinseca de la actividad (que per se y en forma objetiva la hace
claramente diferente de las otras, no da pie a las interpretaciones
subjetivas, caprichosas, maliciosas y hasta politicamente intere-
sadas del poder de turno que emite las normas correspondientes);
ii) variaciones sustanciales en la contraprestacion de servicios (re-
muneraciones o compensaciones ); y, iii) variaciones notorias en
la prestacion de servicios (jornada de trabajo). Nosotros nos per-
mitimos utilizar otros once criterios diferenciadores, pero como
resultan medianamente o menos importantes, los omitimos en esta
ponencia.

c) El hecho de haber alcanzado un alto grado de evolucion signifi-
ca que necesariamente tiene que tener una clara y a veces abun-
dante normativa o cuerpo normativo propio. Como en un régimen
especial, dada sus particularidades, hay menos supletoriedad del
Derecho Laboral comin, necesariamente tiene que tener un cuerpo
normativo, sea heteronomo (por intervencion estatal) o autonomo
(por intervencion de la autonomia colectiva y sus reconocidos pode-
res de auto-organizacion, autonormatividad y autodefensa. Si la su-
pletoriedad resulta abundante, entonces es falso que estemos frente
a un régimen especial.
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d) Como la prestacion y la contraprestacion aparecen bastante diferen-
ciados en los regimenes especiales respecto del régimen laboral co-
mun publico o privado, necesariamente ello termina por expresarse
tambien en la regulacion de los beneficios sociales de los trabaja-
dores, que presentan particularidades que pueden resultar mediana-
mente ininteligibles en el derecho comun.

La prestacion de servicios de la docencia universitaria constituye sin lugar
a dudas un régimen especial por multiples razones, de las cuales se nos ocurre
mencionar provocadoramente solo algunas de ellas: i) tiene una regulacion espe-
cial compleja donde en algunas de sus instituciones con frecuencia escasea la su-
pletoriedad; ii) la naturaleza intrinseca de la actividad la hace claramente diferen-
te a la naturaleza comun de las relaciones de trabajo en el servicio publico y pri-
vado; iii) el trabajo intelectual es intenso (como reza una cancion romantica, (...)
quererse “no tiene horario ni fecha en el calendario”; al menos nos referimos a los
auténticos docentes), invisible, tiene una especie de aparentes “tiempos muertos”,
constituye una especie de sui géneris “suspension imperfecta cuasi no intermiten-
te” del contrato de trabajo, y, iv) hay claras diferencias en el aspecto de la contra-
prestacion de servicios, pero al nivel de nuestro pais con un desarrollo economi-
co, social, presupuestal y politico todavia incipiente, ain no se aprecian sus con-
secuencias en el reconocimiento de beneficios sociales diferenciados y con ma-
yores criterios de justicia.

VI. REALIDAD Y PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA EDAD
DE JUBILACION EN LA EDUCACION UNIVERSITARIA
PERUANA

1. Partamos de la medicina y de la tipologia de las edades. La edad cro-
noldgica (seglin fecha de nacimiento), no siempre va de acuerdo con
la edad biologica (relacionada con el grado de envejecimiento), la
edad psicoldgica (determinada por los rasgos psicoldgicos positivos
y negativos de cada grupo de edad), y la edad social (marcada por
circunstancias econdmicas, laborales y familiares); las tres ultimas
también se integran en la denominada edad funcional, donde la per-
sona tiene autonomia en sus decisiones e independencia en sus acti-
vidades. A pesar de que las cuatro edades se interrelacionan, muchas
veces se aprecia que las personas son viejas cronoldgicamente pero
no lo son funcionalmente, y viceversa. En otro contexto, prologando
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un libro Pajares Marquez nos dice: “La ancianidad no es equivalente
aun apagamiento de la luz cognitiva, todo lo contrario, en la historia
de la humanidad han existido viejos fabulosos como Miguel Angel,
Tiziano, Goethe, Victor Hugo, Picasso, quienes en edad avanzada
todavia tenian la lucidez mental que los llevaria a ser creativos en el
crepusculo de sus vidas. En la ciencia tenemos los casos de Darwin,
Freud e Einstein”®. Guardando las distancias con los genios men-
cionados, por muchas razones, en la docencia universitaria la edad
funcional es mas significativa que la edad cronologica.

2. Luis David Gonzalez nos ilustra que el envejecimiento es diferente
a la senectud, el primero es el deterioro secuencial que ocurre en los
seres vivos por efecto del tiempo de vida que incluyen debilidad,
cambios en la composicion bioquimica y mayor susceptibilidad a
padecer enfermedades, la segunda es un proceso temporal que im-
plica la pérdida de la capacidad celular de division, crecimiento y
funcién, y que resulta incompatible con la vida, hasta terminar en
la muerte. Hay también diferencias entre el envejecimiento normal
(complejo habitual de diversas enfermedades y alteraciones que ca-
racterizan a la ancianidad) y el envejecimiento satisfactorio o salu-
dable (proceso con minimos efectos perjudiciales para la salud, que
no va acompafiado necesariamente de enfermedad debilitante o de
discapacidad; los componentes de este envejecimiento son el resul-
tado de ausencia de enfermedad, compromiso con la vida y buena
funcion fisica y cognitiva)!'?.

3. Veamos ahora parte de la realidad nacional universitaria del profeso-
rado a la luz de la lupa de la estadistica. Las universidades peruanas
han tenido un crecimiento desmesurado y anarquico, sin tener en
cuenta las necesidades y los requerimientos nacionales. Segtn el I
y II Censos Universitarios de 1996 y 2010, estas crecieron de 57
(28 publicas y 29 privadas) a 100 (35 publicas y 65 privadas), y los
docentes de 25 795 a 59 085 (publicos: 21 439; privados: 37 651){b.

(9) PAJARES MARQUEZ, Tito. “Prélogo”. En: GONZALEZ NIEVES, Luis David; CONCEPCION
URTEAGA, Luis Alberto (coordinadores y principales autores). Nociones de geriatriay gerontologia.
Facultad de Medicina. Editorial Universidad Nacional de Trujillo, Trujillo, 2014, p. VL.

(10) GONZALEZ NIEVES, Luis David. “Relaciones entre envejecimiento y enfermedad. ;Como recoger la
historia clinica del adulto mayor?”. Ob. cit., pp. 37 y 38.

(11) INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA - ASAMBEA NACIONAL DE REC-
TORES. II Censo Nacional Universitario 2010. Principales resultados, Direccion Nacional de Censos
y Encuestas, Lima, enero, 2011, diversas pags.
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(Segun la informacion proporcionada por la ANR para el 2011, que
figura en la informacion de la publicacion del ultimo censo, las uni-
versidades publicas eran 37 y las privadas 68, con un total de 23 300
y 44 618 docentes, respectivamente)!?.

Al 2010, el total de docentes por condicion contractual en las uni-
versidades peruanas arrojaban las siguientes cifras: 34,7 % ordina-
rios (73,4 % en la universidades publicas y 12,6 % en las privadas);
58,3 % contratados (20,6 % y 79,7 %, respectivamente); 0,6 % ex-
traordinarios (0,3 %y 0,8 %, respectivamente). Por categoria docente,
del total de profesores ordinarios eran: principales 7,034 (5472 en las
universidades publicas y 1562 en las universidades privadas); asocia-
dos 7662 (6176 y 1486, respectivamente); auxiliares 5424 (4008 y
1486, respectivamente). Los profesores extraordinarios (eméritos, ho-
norarios, investigadores y visitantes en todo el Pert eran solo 368 (68
en las universidades publicas y 300 en las privadas).

En cuanto a las edades por grupos etareos tenemos los siguientes
porcentajes: de 45 a mas afios representan el 55,3 % (71,8 % esta en
las universidades publicas y 45,9 % en las privadas, en un cuadro
conexo el INEI sefiala que numéricamente los profesores que tienen
de 45 a mas afios son 15,385 en las universidades publicas y 17280
en las privadas); de 40 a 44 afios son el 13,5 %; de 35 a 39 afios
son el 13,3 %; y de menos de 35 afios son el 17,5 %. En las edades
mayores hay mayor porcentaje de hombres y en las edades menores
mayor porcentaje de mujeres. Los docentes con estudios de posgra-
do concluidos al 2010 en todas las universidades peruanas solo son
2143 (961 en las publicas y 1182 en las privadas); los postgraduados
en el extranjero solo son el 16,6 % del total (el 12,6 % estan en las
publicas y el 17,6 % en las privadas)"?.

La informacién del INEI nos provoca, por razones de espacio limi-
tado, los siguientes apretados comentarios: i) Se nota la masificacion
y descualificacion parcial de la docencia. Hay universidades por do-
quier y muchas no respetan los estdndares de calidad requeridos,
oriéntandose mas a la formacion en carreras vinculadas al sector

(12) En: <inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/sociales>.

(13) INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA - ASAMBEA NACIONAL DE
RECTORES. Ob. cit., pp. 103 a 123.
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terciario de la economia que al sector secundario que es el que mas
genera progreso y desarrollo; ii) el abultado numero de profesores
puede dar la falsa imagen de abundancia; sin embargo, no hay que
perder de vista que los profesores ordinarios apenas llegan a casi
un tercio y los contratados a casi dos tercios del total, siendo de
resaltar que la mayoria de ellos, al menos en las universidades pri-
vadas, tienen contratos a tiempo parcial y por bajo numero de horas;
iii) los profesores mayores de edad estan sobre todo en las categorias
de principales y asociados, por su mayor permanencia y progresion
en la carrera; si bien es cierto no hay cifras estadisticas sobre este
grupo de profesores (algunas entidades sindicales han publicado no-
ticias sefialando que son mas de 2400 los profesores que ya tienen
70 o mas afios y van a ser despedidos con la nueva ley), en realidad
no se puede precisar cuantos son los profesores de 70 a mas afios;
iv) resulta deprimente y preocupante constatar que segln la tltima
informacion estadistica censal, al interior de este Gltimo grupo solo
tengamos 86 investigadores en total (16 esta en universidades publi-
cas'y 70 en las privadas).

4. Los ingresos de la docencia universitaria son otra caja de pandora
por lo siguiente: 1) los profesores principales, asociados y auxiliares
a tiempo completo perciben un ingreso bruto mensual de 6707,32,
3008 y 2008 nuevos soles respectivamente; ii) los que son tiempo
parcial 20 horas perciben por categoria un ingreso bruto de 3353,66,
1504 y 1004 nuevos soles respectivamente; iii) los que son tiempo
parcial 10 horas perciben 1676,83, 752 y 502 nuevos soles respec-
tivamente!'?, y adviértase que en este tltimo grupo tenemos muy
cualificados y competentes profesionales, jueces, fiscales, etc., que
sufren indecibles maltratos y solo trabajan por altruismo y encomia-
ble gratitud y desprendimiento que de ninguna manera justificamos
porque constituye un claro atentado contra los derechos fundamen-
tales. Los Unicos que se podria decir estan “mas o menos” son los
profesores principales a dedicacion exclusiva o tiempo completo,
los profesores de las demas categorias perciben sueldos miserables y
tienen legitimas e incuestionables expectativas por el ascenso, cuya
consecuencia es el conflicto interno entre los adultos mayores de 70

(14) Esta informacion, sobre todo de los profesores a tiempo parcial, se relativiza en funcion del siguiente
dato estadistico: el 57,2 %y el 34,1 % de los profesores se dedica a otras actividades en las universidades
privadas y publicas, respectivamente. Ibidem, p. 108.
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aflos que no quieren jubilarse y los jovenes que claman porque se
vayan.

5. Consecuencia mas grave para el profesorado adulto mayor son las
pensiones de jubilacion que pagan la Oficina de Normalizacion
Previsional en la Ley N° 19990 (minima de S/. 415 mensuales y
maxima de S/. 857.36 mensuales desde hace 13 afios) y el Sistema
Privado de Pensiones (AFP, cuyos pagos promedio apenas alcan-
zan a un cuarto y hasta un quinto del ingreso mensual percibido
por los profesores activos)!'. El de los profesores afiliados al D.L.
N° 20530 es un caso aparte porque pasaran al retiro con una pension
mayor que las anteriores, y sera dificil pensar en su reemplazo hasta
que haya plaza presupuestada, ya que se van con su pension.

No hay que dejar de tener en cuenta que la docencia en la edad madura se
supone ya logro sus objetivos de vida y tiene asegurada en regla general su vejez
por otros medios, salvo que haya sido dispendiosa o no precabida con su propio
futuro y el ocaso de la vida. Sin embargo, es justo reconocerlo, existen profesores
que, no por falta de prevision, sino por su tipo de profesion se pasan la vida den-
tro de los claustros universitarios y resulta claro que con el drama del derecho pen-
sionario enunciado son muy pocos los que quieren jubilarse, y cuanto mas pase el
tiempo mas dificil sera el futuro para las generaciones jévenes.

VII. LA EDAD DE JUBILACION EN LA LEY UNIVERSITARIA
N° 30220 PARA LA DOCENCIA DEL REGIMEN LABORAL DE
LA ACTIVIDAD PUBLICA

1. Sinopsis historica y tratamiento jurisprudencial

La derogada Ley Universitaria N° 17417, promulgada por Velasco en 1969,
prescribi6 en su articulo 78, incs. a) y ¢) que la jubilacion de los profesores era
“Alos 70 afios de edad, pudiendo continuar en sus funciones hasta el término del
afno académico”, y “Por decision voluntaria al cumplir 30 afios de servicios al Es-
tado”. La ley que le siguid, N° 23733, dada por Belaunde en 1983 y ya derogada,

(15) Los diarios informaron a mediados de agosto ultimo que mas del 60 % de los 73 683 pensionistas afi-
liados a las AFP reciben pensiones de jubilacion menores al sueldo minimo, y cerca del 27 % perciben
menos de la pension minima de sobrevivencia de S/. 415 mensuales que otorga la ONP. Vide: diario La
Republica, de 10y 24 de agosto de 2014, pp. 2 y 3, en ambos ejemplares.
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sefnald en su articulo 52 que los docentes tenian derecho a: inciso g) “Los dere-
chos y beneficios del servidor publico y a la pension de cesantia o jubilacion con-
forme a ley”, es decir, reconocid la supletoriedad de la legislacion laboral comun
en dicha materia. En forma indirecta se refiriéo al D.L. N° 276 y su reglamento.
Los Estatutos de algunas Universidades fueron mas explicitos y casi reproduje-
ron las normas del D.L. N° 276.

El Tribunal Constitucional mediante sentencia de 10/12/1999 (Exp. N° 549-
99-AA/TC) declar6 fundada la demanda y la inaplicacion de la resolucion recto-
ral pertinente, en la accion de amparo interpuesta por el profesor César Enrique
Orrego Espinoza contra la Universidad Nacional Mayor de San Marcos por ha-
berlo despedido arbitrariamente al cumplir 70 afios de edad mediante Resolucion
Rectoral. Por su importancia, reproducimos sus principales fundamentos:

a) Que se habia aplicado erroneamente el inc. a) del art. 35 del D.L.
N° 276 e inc. a) del art. 186 del D.S. N° 005-90-PCM, porque las
normas sobre cese definitivo de un servidor publico que cumpla 70
afnos no es aplicable a los profesores universitarios, ya que segun el
art. 70 de dicho D.L. este solo alcanza al personal administrativo de
las universidades publicas;

b) “Al ser la docencia universitaria una funcidon de caracteristicas es-
peciales como son la investigacion, capacitacion permanente, trans-
mision de conocimientos y de alta direccion, la ley universitaria
ha establecido un régimen laboral y remunerativo peculiar para
sus profesores, en el que no se contempla el cese por limite de
edad en la funcién docente, por lo que no es aplicable el articulo
136 del Estatuto de la UNMSM por reglamentar extra legem, esto
es un asunto no previsto en su ley, asi como tampoco el inc a) del
articulo 135 del D.L. N° 276 (...)” (el resaltado es nuestro).

c) Que por razones de edad no se puede privar a un docente de ejercer
la catedra, cuando “es evidente que el solo hecho de llegar a una
edad determinada no disminuye necesariamente las aptitudes que se
requieren para el ejercicio de las labores propias de un académico,
o de desarrollar funciones administrativas, asi como las funciones
de alta direccion que por ley le corresponden en el ambito de sus
responsabilidades académicas”.

Toyama y Rivera, comentando la sentencia precedente sostienen en sinte-
sis lo siguiente: considerar la jubilaciéon como causa de extincion obligatoria y no
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voluntaria del contrato implicaria que se esta brindando mayor preponderancia a
la politica de empleo y de redistribucion del trabajo, de modo que la jubilacion ya
no seria entendida como un derecho en si, sino una politica de Estado que sacri-
fica el interés individual del trabajador por el interés grupal y se limita el derecho
al trabajo de un grupo de personas para garantizar el mismo derecho a otro sec-
tor; la jubilacion obligatoria se basa en la presuncion iures et de iure de que cum-
plida la edad requerida el trabajador deviene incapaz para el desempefio de sus
funciones profesionales, concepcion que es extremadamenete rigida porque una
edad legalmente establecida para una actividad ocupacional podria ser muy tar-
dia en algunos casos y muy temprana en otros, Ademas la incapacidad ya esté pre-
vista en la ley como causa de despido, corriendo la carga de la prueba a cargo del
empleador, con lo que la rigidez de la jubilacion automatica y la presuncion iu-
res et de iuri (presuncion de derecho) pasa a ser una presuncion iuris tantum (pre-
suncién sometida a prueba), la cual resulta mas adecuada a la naturaleza comple-
ja de las relaciones laborales; la jubilacion es un derecho que implica también li-
bertad, por lo que si se ejecuta de manera obligatoria se estaria afectando la auto-
nomia de la voluntad del grupo de personas al cual en vez de proteger se le esta-
ria desprotegiendo, sin tener en cuenta que una verdadera accidn protectora tiene
como objetivo la promocidn e incentivo de prolongacion de la vida laboral de los
trabajadores de edad avanzada; y, el Tribunal Constitucional ha dejado estableci-
do que la jubilacion obligatoria y automatica era claramente inconstitucional, por
vulnerar derechos constitucionalmente reconocidos, como el derecho al trabajo, a
la igualdad ante la ley, al trabajo, a no ser discriminado por ningiin motivo y a la
libertad de creacion intelectual'®. Sin embargo, sefialan también que la declara-
cion de inconstitucionalidad es flexible porque en otras sentencias, como la recai-
da en el Exp. N° 1502-2001-AA/TC, establecié como valida la jubilacion obliga-
toria automatica, basando su constitucionalidad en el régimen jerarquizado de los
magistrados del Poder Judicial, que seria el criterio objetivo de diferenciacion'”.

Los autores precitados hacen mencion a una sentencia del Tribunal Cons-
titucional espafiol de afos atras que declara la jubilacion forzosa como una figura

(16) TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge; RIVERA UGARTE, Jeimy. “Jubilacion obligatoria. Los criterios
del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema”. En: Didlogo con la Jurisprudencia. N° 68, Gaceta
Juridica, Lima, mayo 2004, pp. 51-63.

(17) Enel Exp. N° 1502-2001-AA/TC, un Vocal titular de la Corte Superior de Junin fue cesado por cum-
plir 70 afos y solicito la inaplicacion de la resolucion de cese y su reposicion en el trabajo amparando
su demanda en las Leyes N° 26623, modificada por la Ley N° 27175, que establecio la edad de cese
definitivo de los magistrados y fiscales supremos en 75 afios, ley que fue derogada por la Ley N° 27175.
En el Exp. N° 3572-2005-PA/TC-Cajamarca, se declard infundada la demanda del Presidente de la
Comision Organizadora y de Gobierno de la Universidad Particular Antonio Guillermo Urrelo, quien
tenia un contrato a plazo fijo y sin que este venza todavia fue despedido a los 70 afios, por considerar
los juzgadores que sus funciones fuieron administrativas y no docentes.
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constitucionalmente correcta, debido a que no vulnera derechos fundamentales ni
establece desigualdades, pues todas las personas que cumplan la edad requerida
van a encontrarse en la misma situacion, salvo acuerdo de partes, y que la igual-
dad solo es violada si la desigualdad estd desprovista de una justificacion objeti-
va y razonable, que en este caso viene a ser la edad. Para Montoya Melgar, cita-
do por ellos, este razonamiento no resulta convincente y lleva a la ilogica conclu-
sion de que cualquier trato diferencial en razon de edades distintas es objetivo y
se encuentra justificado.

Como se puede apreciar de las sentencias precedentes el tema en cuestion
realmente resulta técnica y académicamente muy controvertido, no solo en el De-
recho nacional, sino internacional. Por razones de espacio, nos permitimos sefia-
lar solo puntualmente que nuestra posicion personal es que la sentencia del Tri-
bunal Constitucional recaida en el caso de la UNMSM es parcialmente correcta,
estamos de acuerdo con los tres fundamentos sintetizados y vertidos “supra” (pre-
cisando que la actividad fundamental de un docente es la investigacion y la ense-
flanza, mas no la administracion ni el desempefio de funciones de alta direccion,
salvo que estas se refieran con suma claridad al ambito de las responsabilidades
académicas), estamos también de acuerdo en que la fijacion de la jubilacion obli-
gatoria a los 70 afios es también claramente inconstitucional y esto debe ratificar-
se en las proximas sentencias de inconstitucionalidad en actual tramite procesal;
sin embargo, el Tribunal yerra clamorosamente a no haber sefialado otra edad ma-
yor para la jubilacion de la docencia, ya que gracias a dicha sentencia ahora te-
nemos algunos profesores incluso mayores de 80 afios que no cumplen su obli-
gaciones adecuadamente ni pueden hacerlo, por multiples razones que nuestros
lectores deduciran.

2. La edad de jubilacion en la Ley N° 30220

En los antecedentes de la nueva Ley Universitaria se observa lo siguiente:

a)  El Proyecto de ley remitido al Congreso de la Republica por la
Comision de Educacion del Congreso de la Republica, en una de
sus primeras versiones, al referirse al periodo de evaluacion para el
nombramiento de los profesores odinarios prescribia en la la parte
final del articulo 80: “Los docentes ordinarios y eméritos, no cesan
por limite de edad en la funcidon docente, excepto por incapacidad
fisica o mental probada”.

b)  Los posteriores Proyectos Sustitutorios presentados para el debate
parlamentario cambiaron dicho articulo, primero estableciendo el
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cese indefectible al cumplir los 70 afios de edad, con excepcion de
los docentes eméritos que luego de producido su cese podian se-
guir prestando sus servicios ante solicitud expresa de la universidad
(art. 80 del Proyecto presentado en mayo de 2013), luego cambiaron
de posicion y comenzaron a sostener que la edad méxima era de 70
anos, pudiendo continuar como profesores extraordinarios (textos
ingresados con fechas 12/12/2013 y 26/06/214).

El articulo 84 de la Ley N° 30220, prescribe en uno de sus parrafos: “La
edad maxima para el ejercicio de la docencia en la universidad publica es seten-
ta afios. Pasada esta edad solo podran ejercer la docencia bajo la condiciéon de do-
centes extraordinarios y no podran ocupar cargo administrativo”. Esta regulacion
nos sugiere los siguientes comentarios:

a)

b)

En principio, es claramente inconstitucional. Nuestros congresistas
han dejado de lado la sentencia del Tribunal Constitucional sobre
este asunto, que constituye fuente del derecho y con toda seguridad
sera declarado asi cuando se resuelva la accion de inconstitucionali-
dad que cuestiona este extremo.

Es inconstitucional en el sentido de que no respeta el caracter de
régimen especial de la docencia universitaria y equipara su edad
de jubilacion a la del resto de servidores publicos, ya que erronea-
mente se estd privilegiando la edad cronoldgica por sobre la edad
funcional e introduciendo una discriminaciéon que no respeta dife-
rencias objetivas y razonables en el ejercicio de las funciones ocu-
pacionales. Nos aventuramos a sostener con firmeza que la norma
no seria inconstitucional si es que consagrara una edad mayor para
la jubilacion, que en nuestro criterio deberia ser de 75 afios, dejando
abierta la posibilidad de poder continuar trabajando por pacto en
contrario. De ese modo, ya no estariamos frontalmente expuestos
a la figura que la doctrina denomina “jubilacién guillotina”, sino
a una mixtura de una jubilacion obligatoria y/o consensuada. Un
profesor que haya demostrado durante su ejercicio excelencia aca-
démica en todos los sentidos va a ser un lujo para la universidad y
esta, si tiene autoridades éticas, institucionalistas y amantes de la
verdadera sabiduria, no querra deshacerse de él. Todo esto, en nada
impide la aplicacion de la causal de extincion del contrato deno-
minada incapacidad fisica o mental debidamente comprobada por
los organismos de salud autorizados por ley, en cualquier etapa del
desarrollo de la prestacion.
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VIII. LA EDAD DE JUBI,LACI(')N PARA LA DOCENCIA UNI-
VERSITARIA DEL REGIMEN LABORAL DE LA ACTIVIDAD
PRIVADA

1. Sinopsis historica y tratamiento jurisprudencial

La docencia universitaria en el régimen laboral de la actividad privada,
casi siempre ha tenido un tratamiento bivalente porque en ciertos casos se le ha
aplicado la ley universitaria en algunas de sus disposiciones, y en otros la le-
gislacion laboral privada. Este equilibrio, a veces justificado y a veces conven-
cional se descompenso con la emision de una norma claramente flexibilizadora
que es el Decreto Legislativo N° 882 (1996, Fujimori), denominado Ley de Pro-
mocidn de la Inversion Privada en Educacion, en cuyos articulos 1 y 6 no solo
extendia su aplicacion a las universidades y escuelas de posgrado particulares,
sino que establecia el personal docente y los trabajadores administrativos en re-
lacion de dependencia se regian exclusivamente por las normas del régimen la-
boral de la actividad privada.

Con relacion al tratamiento jurisprudencial, son de resaltar la sentencia Ca-
satoria N° 166-2001-Ica, del 27/04/2001, emitida por la Sala Transitoria de Dere-
cho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia, que declar6 nula una
sentencia de la instancia anterior, sefialando que la Sala Superior dio a la norma
alcances que no tenia y desnaturalizo su texto, ya que la excepcion a la aplicacion
de la jubilacion automatica por cumplir 70 afios, via pacto en contrario, no podia
ser tacita, sino expresa, de modo que de continuar la relacion laboral a posterio-
ri (mas alla de los 70 afios), sin declaracion de voluntad del empleador no exis-
te despido arbitrario®.

También es de resaltar la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el
Exp. N°1485-2001-AA/TC, del 11/09/2002, donde el rector de la Universidad Pe-
ruana Los Andes de Huancayo ces6 a don José Leoncio Matos Sotelo en sus fun-
ciones de docente ordinario en la categoria de auxiliar por haber cumplido los 70
afos de edad, segtin dispone su Estatuto. EI Tribunal declaré fundada la deman-
da con los siguientes argumentos principales: a) Este caso es similar al que ocu-
rrié en la Universidad de San Marcos, contenido en el Exp. N° 594-99-AA/TC,

(18) En la Casacion N° 2501-2009-Ica, del 15/01/2010, la SDCS Permanente de la Corte Suprema de Justi-
cia establecio que el pacto en contrario puede extinguirse en cualquier momento, por simple decision
unilateral del empleador de aplicar la causal. Nos parece que el sentido de la casacion esta bien si el
pacto es tacito, pero no si es expreso, porque de ser asi tendria que respetarse lo pactado; de ese modo,
extendiendo la reflexion, si se pretende extinguir el contrato pactado expresamente tendria el empleador
que dar carta de preaviso de despido y el trabajador presentar su carta de renuncia.
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por lo que dicha sentencia tiene fuerza vinculante por contener criterios genera-
les y especificos sobre la jubilacion de los docentes; b) La jubilacion es un dere-
cho y es el trabajador quien decide cuando debe retirarse, porque no puede o no
desea seguir trabajando, criterio potestativo que no compatibiliza con la figura de
la “jubilacion guillotina” que opera obligatoria y automaticamente sin contar con
la anuencia del trabajador; y, ¢) La Ley N° 23733 no contempla el cese por limi-
te de edad en la funcion docente.

2. Normativa aplicable (D.S. N° 003-97-TR, Ley N° 30220 y disposiciones
conexas

Por pertenecer al régimen laboral privado es de aplicacion el TUO del D.L.
N° 728 (D.S. N° 003-97-TR), que en sus articulos 16 y 21 desarrolla las causas de
extincion del contrato y sefiala en su ultimo parrafo que: “La jubilacion es obliga-
toria y automatica en caso de que el trabajador cumpla setenta afnos de edad, sal-
Vo pacto en contrario”.

También se aplicaba el D.L. N° 882, pero la Ley N° 30220, en su unica dis-
posicion complementaria derogatoria ha dejado sin efecto parcialmente dicho de-
creto en lo que respecta al ambito universitario, con excepcion de los arti 14, 16,
17, 18, 19, 20, 21 y 22, que casi en su totalidad se refieren a aspectos tributarios
e impuesto a la renta, pero nos parece deja en el limbo de la indefinicion la apli-
cacion total o parcial del régimen laboral a sus profesores, ya que dentro del cap.
XII, referido a la universidad privada, articulo 122, parrafo in fine, prescribe que
el Estatuto de cada universidad privada define el proceso de seleccion, contrata-
cion, permanencia y promocion de sus docentes, con sujecion a lo dispuesto en
los arts. 80 y 82 de dicha ley (que solo se refieren a las categorias profesorales y
a los requisitos para el ejercicio de la docencia).

IX. CRITERIOS Y JUSTIFICACIONES RAZONABLES PARA QUE
LA EDAD DE JUBILACION NO SEA A LOS 70 ANOS, SINO A
LOS 75 COMO MAXIMO

1. Para los fines de este trabajo importa tener en cuenta que con el auxi-
lio de las ciencias médicas se ha descubierto que la edad cronologica
no siempre va de la mano con la edad funcional (biologica, psicol6-
gicay social). Esto es muy importante para la docencia universitaria
porque en regla general la edad funcional es mas significativa que la
edad cronologica, por razones econdomicas, culturales, pedagogicas
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y de calidad de vida gracias a un menor desgaste fisico de los traba-
jadores intelectuales.

2. En regla general, un docente universitario llegado a la tercera edad
estd mas proximo a tener un envejecimiento satisfactorio.

3. En regla general, la lucidez mental y la productividad del docente
universitario se mantienen, se fortalecen y a veces hasta se acrecien-
tan con el avance de los aflos, siempre y cuando este se estime a si
mismo y sea conciente de su responsabilidad y su rol social en el
logro de los sagrados objetivos de la educacion universitaria.

4. Si el docente universitario, en regla general, sin mayores problemas
puede mantenerse activo mas alla de los setenta afios, no es una
politica educativa realista y razonable frustrar sus expectativas y li-
cenciarlo condenandolo al suplicio de tener que soportar vejamenes
en su dignidad y en su derecho a la salud y a la vida por culpa de
sistemas pensionarios deshumanizantes y deshumanizados donde se
otorgan pensiones de jubilacion o de vejez insultativas y miserables.

5. De todos modos debe haber una edad maxima de jubilacion. La gra-
ve situacion actual que afrontan los paises en aspectos sociologicos,
econdmicos, financieros, politicos, estadisticos, médicos, estructu-
rales y otros, nos lleva al convencimiento que la jubilacién no se
puede dejar al libre albedrio del trabajador porque a sabiendas de
que sus ingresos pensionarios seran magros y en muchos casos hasta
por debajo de los sueldos minimos, ellos no se jubilarian y preferi-
rian morir en su trabajo para no ver reducir sus ingresos. Por eso
nosotros asumimos una tesis mixta para la jubilacion de la docencia:
obligatoria a los setenticinco afos, y consensuada via pacto en con-
trario a partir de dicha edad, sin perjuicio de que si se jubilan sigan
trabajando como profesores extraordinarios cuando corresponde y
tienen derecho.

X. PERSPECTIVAS SOLUTORIAS

1. Frente al drama de la revolucion demografica mundial deviene
en falsa la lucha entre las generaciones de jovenes y adultos ma-
yores. Si observamos holisticamente el problema no hay intereses
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contrapuestos intergeneracionales, los quinquenios y las décadas
pasan rapido, el hoy de los adultos mayores sera el mafiana de los
jovenes. No es racional, conveniente ni estratégico ponerse hoy en
la trinchera de la jubilacion obligatoria y automatica a los 70 afios,
y dentro de poco pasarse a la trinchera contraria. Hay que mirar
con inleligencia y frialdad los “corsis y recorsis de la historia” y
emprender una lucha conjunta para que en los nuevos escenarios
planetarios podamos encontrar en licida simbiosis la armonizacion
de la realidad con el respeto de los derechos fundamentales de los
trabajadores.

El articulo 84 de la Ley N° 30220 es inconstitucional, en concor-
dancia con las sentencias del Tribunal Constitucional anteriormente
comentadas. Esperamos que dicho 6rgano de control, con sus nue-
vos integrantes, declare fundadas las demandas que se refieran a este
extremo, con lo cual la jurisprudencia obtendra una nueva victoria
ante la ley. Pero eso demorara algunos meses y mientras tanto ya
hay despidos arbitrarios de docentes que han cumplido 70 afios, y
los seguira habiendo proximamente. ;Qué hacemos si el TC declara
la constitucionalidad del articulo 84 de la ley? La norma esta dada 'y
hay que hacerle frente. Después de ello la primera tarea seria buscar
la reforma del articulo 84 de la ley enarbolando nuestra propuesta, si
es compartida, u otras que se estimen mejores.

Sin embargo, en lo inmediato, es un hecho ya hay y habran deman-
das sobre acciones de amparo en la via constitucional, acciones or-
dinarias en la via laboral, otras seguiran la via interna y algunas pro-
bablemente el proceso contencioso administrativo, segun los casos,
solicitando la nulidad del despido y la reposicion, el pago de las re-
muneraciones devengadas y beneficios sociales, indemnizacion por
despido arbitrario, etc., a las cuales los 6rganos de administracion de
justicia tendran que dar respuesta.

Si la ley persiste se aplicara a los docentes que tienen menos de 65
aflos de edad al 10/08/2014, fecha de vigencia de la Ley N° 30220,
la teoria de los hechos cumplidos. A los que ya cumplieron 65 afios
0 mas hasta el 09/08/2014, y de todas maneras los despiden, se les
aplicara la teoria de los derechos adquiridos, esto es, deberan de-
mandar en este caso aduciendo en su defensa los principios protector
en su subclase de condicion mas beneficiosa o “sucesion in peius”

169



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

(sucesion de desmejora entre la norma anterior que era mas favora-
ble y fue derogada por una norma posterior que es menos favorable),
de irrenunciabilidad de derechos y de no discriminacion. La condi-
cion mas beneficiosa se produce porque en los hechos concretos la
norma 1 (sentencias del TC que en este caso es fuente del Derecho)
ha sido derogada o dejada de lado por la norma 2 (Ley N° 30220),
por lo que las sentencias funcionan ultractivamente a favor de todos
los docentes que ya contaban con 65 afios al 10/08/2014, ya que esa
es la condicion que tiene que cumplirse para poder aplicar dicha
condicion. Para los docentes universitarios del régimen laboral pri-
vado también funciona el criterio precedente.

XI. CONCLUSIONES

Primera.- EL envejecimiento de la poblacion mundial y latinoamericana se
convertird en un drama en los proximos afios. Al 2015 los mayores de edad seran
cerca del 15 % de la poblacion mundial y al 2050 seran mas del 20 % (un quin-
to del total), las % partes de dicha poblacion estara ubicada en los paises en de-
sarrollo. En ALC la poblacion envejece a mayor velocidad que otras regiones del
mundo, en 30 afios alcanzara el nivel de envejecimiento que a Norteamérica y Eu-
ropa le costd 100 afios alcanzar. Frente a esa oscura perspectiva, la ONU y otros
organismos internacionales sugieren la adopcion de multiples politicas y medi-
das para la tercera edad, dentro de las que destacan: la conveniencia de no reba-
jar la edad de cese, contratacion y jubilacion flexible, aplazamiento voluntario de
aquella, trabajo a tiempo parcial, incentivos y premios para las empresas por se-
guir ocupando a este grupo etareo, etc.

Segunda.- En la segunda década del siglo XX, cuando se cre6 la OIT, no
existian problemas poblacionales significativos y el Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social eran embrionarios, acordes con el desarrollo del sistema capi-
talista, incluso la prevision social surgié como un apéndice del D.T. Las preocu-
paciones de la OIT sobre la tercera edad empezaron a manifestarse con amplitud
primero en el campo de las pensiones de vejez o jubilacion (ver sobre todo Reco-
mendacion 67, 1944, Convenio 102, 1952, Convenio 128, 1967), no habia mayores
preocupaciones por la edad mayor como causa de discriminacion ni de extincion
del contrato de trabajo, las que surgieron en el interregno y sobre todo a fines de
la década del cincuenta y las siguientes (fundamentalmente Convenio 111, 1958,
Recomendacion 162, 1980). Modernamente arrecia el debate, incluso en el corazon
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de la OIT, sobre si la jubilacion debe ser obligatoria o automatica a cierta edad o
hay que liberalizar su regulacion de acuerdo a la realidad concreta de cada pais.

Tercera.- En el régimen laboral de la actividad publica desde los afios 50
estuvo claro que la jubilacion era facultativa a los 60 y forzosa a los 70 afos para
los servidores publicos. El D.L. N° 276, de 1982, por medio de sus disposiciones
transitorias se declard supletorio a los regimenes laborales especiales en lo que no
se oponga a aquellos. De alli que las reglamentaciones especiales en varios casos
se han sometido a dicho D.L., aun cuando su propia ley no abordaba dicha particu-
laridad. La LSC N° 30057 reiter6 que la jubilacion de los servidores publicos es
facultativa a los 65 aflos y obligatoria a los 70, con excepcion de los funcionarios
publicos de d6rganos colegiados de asistencia temporal y que reciben dietas y de
las carreras publicas expresamente listadas, dentro de ellas la docencia universi-
taria. En el régimen laboral privado, el D.S. N° 003.97-TR regul6 por primera vez
en forma sistematica las causales de extincion del contrato, incluida la jubilacion,
facultativa a los 65 y obligatoria a los 70 afios. En este aspecto hay gran similitud
en ambos regimenes laborales, con la diferencia de que solo en el Sector Priva-
do la jubilacion puede ir después de los 70 afios si es que hay pacto en contrario.

Cuarta.- La docencia universitaria tiene un régimen especial de traba-
jo, sea en el Sector Publico como en el privado, por las siguientes principales y
apretadas razones: ha alcanzado un alto o mas o menos significativo grado de
evolucion frente al derecho laboral comtn; tiene una regulacion especial en al-
gunas de cuyas instituciones se flexibiliza o decae la supletoriedad; la natura-
leza intrinseca de la actividad la hace particularmente diferente frente a otros
vinculos contractuales en el Sector Publico; implica un trabajo intelectual in-
tenso, invisible, de aparentes tiempos muertos, ya que si el docente no estudia
e investiga no podria hacer auténtica proyeccion social; presenta claras diferen-
cias en las instituciones de la prestacion (jornada de trabajo) y en la contrapres-
tacion de servicios (remuneracion).

Quinta.- La edad de jubilacion obligatoria a los setenta afios consagrada
en el articulo 84 de la Ley N° 30220 es inconstitucional por aplicacion de las sen-
tencias de amparo del Tribunal Constitucional peruano recaidas en un caso de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos y otro de la Universidad Los Andes
de Huancayo, donde se dispuso que dos profesores despedidos por haber cumpli-
do setenta afos en el régimen laboral de la actividad publica y privada, respecti-
vamente, sean repuestos en sus trabajos por haberse atentado contra los derechos
fundamentales relativos al trabajo, la proteccion adecuada contra el despido arbi-
trario, igualdad ante la ley y libertad de creacion intelectual. Dichas sentencias son
vinculantes y tomaron distancia de lo que en la doctrina se ha llegado a denominar

171



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

“jubilacion guillotina”, porque se considera que esta es un derecho y debe ser ele-
gido en libertad por su titular, cuando lo estime conveniente.

Sexta.- Tanto en la doctrina como en la legislacion y la jurisprudencia na-
cional e internacional el tema de la jubilacion obligatoria y automatica al cumplir
los sestenta afos de edad o los que la ley determine segun cada categoria ocupa-
cional, asi como el de la jubilacion potestativa al libre albedrio del trabajador y
sin cortapisas impositivas es técnica y académicamente muy controvertido. Hay
quienes sostienen que la jubilacion forzosa es constitucionalmente correcta y no
vulnera derechos fundamentales porque responde a politicas de Estado sobre em-
pleo y redistribucion del trabajo, que es necesario sacrificar el interés individual
por el grupal con el fin de compulsar los derechos de las generaciones jovenes, ya
que frente a un conflicto de derechos fundamentales contrapuestos tiene que bus-
carse equilibrarlos usando los test de proporcionalidad y de razonabilidad.

Sétima.- Teniendo en cuenta la realidad demografica, médica, sociologi-
ca, econdmica, financiera y estructural del empleo y la ocupacion en nuestro pais
y el entorno mundial, estamos a favor de una tesis mixta para el caso de la do-
cencia universitaria. Por tratarse de un régimen especial donde se ha demostra-
do que debe extenderse prudencialmente la edad de jubilacién mas alla de los 70
afios por las especiales condiciones en que esta categoria laboral llega a esa dé-
cada, esa edad de jubilacion obligatoria para la docencia, a nuestro modo de ver
y con cargo a estudios multi e interdisciplinarios financiados por el Estado que le
den mayor rigor a nuestra proposicion, debe ser de setenticinco afios, salvo pac-
to en contrario. Con ello tenemos una combinacion de tesis de extincion del con-
trato, de tal forma que si no hay pacto en contrario de todos modos el docente se
despide de su centro de trabajo, salvo que pase a ser docente extraordinario, tal
como lo ha establecido la Ley N° 30220. Asi armonizamos las tesis de jubilacion
forzosa con jubilacion consensuada.
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