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. La Jubilacién

Por ser una institucién que opera tanto en el derecho del trabajo como en € de la seguridad social, la jubilacién
resulta comprendida en un doble circulo de relaciones juridicas, Por una parte, en el ambito de la seguridad
social, la jubilacién genera el pago de la prestacion econdmica (pension) que corresponde a la contingencia por
vejez. Mientras que por otra, la importancia de la jubilacién en el ambito del contrato de trabajo, viene dada al
ser ésta considerada como una de las causas extintivas de la relacion laboral.

Si bien estos dos espacios de actuacién no deben ser confundidos, esta claro que ambos estan relacionados,
resultando esta vinculacién especialmente importante en la llamada jubilacién obligatoria. El vinculo ya sefialado
entre os planos en que opera la jubilacion, ha sido destacado por Rodriguez Pifero, al sostener que "Aun
cuando la edad como causa ¢ motivo de terminacion del contrato de trabajo (edad de retiro) y como requisito
para la obtencién del derecho a la pensién (edad de acceso a la pension) son conceptos sustancialmente
diferentes, no pueden negarse las interrelaciones que existen entre una y otra consideracion de la edad, pues el
punto de partida general es el de que hasta una determinada edad no se tendrd derecho a obtener una
pension, y que para gozar de esa pension ha de cesarse en el trabajo, a la vez que ese cese resulta factible
precisamente por tener un derecho a la pension” (1992: 39).

1. Jubilacién y Seguridad Social

De acuerdo al rol que el legislador le reconoce a la voluntad de los trabajadores, la doctrina clasifica a
los sistemas de jubilacién en rigidos y abiertos. Estaremos frente a un sistema abierto (también calificaao
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coma flexible), cuando "se fija una edad normal y reducciones o incrementos de pension, dependiendo
del uso que haga el trabajador de |a posibilidad de adelantar o no |a edad normal de jubilacién”. Cuando
el legislador considera a la jubilacion como un derecho, deja al trabajador interesado decidir sobre |a
oportunidad de su cese en |a actividad laboral. Por el contrario, cuando el legislador establece la jubilacién
obligatoria, resulta asimilando a la vejez a la "senectud o senilidad”. De esta manera, el paso del trabajador
activo a la categorfa de jubilado, se sustenta en una presuncion legal de "incapacidad fisica debida a |a
edad”. Un sistema de seguridad social basado en este criterio, merece la calificacion de rigido en tanto
“el juego de la voluntad (del trabajador interesado) es nulo, al venir fijada la edad de jubilacién de forma
inamovible por parte del legislador” (Sastre, 1990: 461 y 462).

2. |ubilacion y Contrato de Trabajo

La jubilacién ha sido tradicionalmente considerada como un derecho reconocido al trabajador, con la Unica
condicién de cumplir los requisitos sefialados (minimos exigidos en materia de edad y ndmero de aportes)
para acceder al cobro de la pensién correspondiente. Pero conternporaneamente, la jubilacién ha pasado
también a ser configurada como una causa legal de extincién del contrato de trabajo. Es asi entonces que a
la jubilacidn voluntaria, entendida solamente como vinculante para el empresario, se afade ahora por mandato
legal (aunque también puede tener su origen en el convenio colectivo) la jubilacion obligatoria, que impene
al trabajador comprendido en ella, el cese en su relacién laboral.

Il. La Jubilacién Obligatoria

El "hecho fundamental” en la jubilacion obligatoria “no es ya la decision personal del trabajador”, sino a
aplicacion del mandato legal que determina directamente su cese, produciéndose asi una "relacion causal”
entre el cumplimiento de la edad fijada por el legislador y el término de la relacion laboral. El legislador, por
esta via, resulta introduciendo un “término final” como causa de extincion del contrato de trabajo portiempo
indeterminado, trasladando al drea laboral privada la figura de la jubilacion obligatoria de aplicacion mas
extendida en el sector piblico (Sastre, 1990: 475 y 479).

El hecho de que el legislador imponga "una regla dnica, fija, universal, para todos para determinar el
cese en el trabajo por razén de edad”, resulta una decision sustentada -al decir de Rodriguez Pifiero- en una
"légica inaceptable”, El citado autor reconoce que si bien éste ha sido el "modelo de la funcién pdblica’,
advierte que su traslado al ambito de las relaciones laborales privadas “contrasta con la dindmica” del sistema
productivo y del mercado de trabajo que le es propia (1992: 45). Al imponer con cardcter general una edad
maxima para trabajar, el legislador parece olvidar que "ni todos los trabajos son iguales, ni son iguales entre si
todos los (trabajadores) mayores” (Cebrian, 1991: 176).

A continuacidén desarollaremos una aproximacion a la jubilacion obligatoria desde una perspectiva
economice-juridica, al analizarla como un instrumento de la poltica de empleo y como una limitante del
derecho al trabajo de las personas de edad madura. lgualmente, ponderaremos la pertinencia de fundamentar
|a jubilacién obligatoria en una presuncidn legal de ineptitud, ademds de evaluar si ella puede ser vélidamente
presentada como una forma de proteccidn a la vejez.
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1. La Jubilacién Obligatoria como instrumento de la Politica de Empleo

Se puede afirmar, de manera algo simplificada, que las politicas publicas contra el desempleo tratan de reduar fa
oferta de trabajo, a través de medidas como la jubilacion obligatoria (con similar proposito se recurma tambien
a la Jubilacion anticipada, la prolongacion de la escolandad obligatoria, la reduccion de la jomada de trabajo, la
limitacion de las horas extraordinanias, el desarollo de formas de trabajo a tiempo parcial, y el incremento de la
duracion de las vacaciones). Desde esta perspectiva, la jubilacion obligatoria se constituye en un “instrumento”
de la politica de empleo que busca el “reparto” de trabajo, Al respecto, Sastre advierte que la jubilacidn obligatoria
tiene una eficacia relativa, y considera que ella "debe operar unicamente en ultima instancia, como Uttimo
recurso de una polftica dirigida al reparto de trabajo” (1990: 503).

Estamos, sin duda, ante un polémico instrumento de la politica de empleo, pues a la jubilacién obligatoria
se le reconoce tanto aspectos positivos como negativos. Entre los primeros, se considera como consecuencias
favorables! la "liberacién de puestos de trabajo”; el evitar que los trabajadores mayores que laboran en sectores
penosos, nocivos e insalubres, generen "pensiones de invalidez, que son normalmente mas altas” que las que
corresponden a las causadas por vejez: el ahomo para las empresas "al desaparecer personas con mayores tasas
de absentismo o con mayor antigliedad", y la "ampliacion del periodo de disfrute de la inactividad por el
pensionista’. Las criticas a la jubilacion forzosa apuntan: a que en la practica ha quedado demostrado que “la
jubilacién, en general, no crea puestos de trabajo”; a que "disminuirdn los ingresos” del sistemna de seguridad
social debido a la reduccion del ndmero de trabajadores activos cotizantes; a que existe un descenso en la
productividad empresarial “al disminuir la expenencia y el interés de los nuevos trabajadores, pues, generalmente,
son temporales”, y a los "perjuicios para los propios pensionistas, tanto psicoldgicos como econdmicos”, Esta
ulima consecuencia se da en tanto mengua su nivel de ingresos, pues la pension solo sustituye parcialmente a
la remuneracion percibida (Sastre, 1990: 469 y 470). Dentro de esta linea critica, Cebridn es categdnco al
afirmar que “La supresion de la libertad de trabajo de los mayores crea a la economia més problemas que los
que soluciona” (1991: 176).

2. La experiencia espaiiola
El Estatuto de los Trabajadores (1980) de Espana, en su Disposicion Adicional Quinta, establecié originalmente

que: "La capacidad para trabajar, asi como la extincion de los contratos de trabajo, tendra el limite maximo de
edad que fije el gobiemo en funcién de las disponibilidades de la Seguridad Social y del mercado de trabajo.
De cualquier modo, la edad maxima serd la de sesenta y nueve afos, sin perjuicio de que puedan completarse
los periodos de carencia para la jubilacion.

En la negociacion colectiva podrdn pactarse libremente edades de jubilacién, sin perjuicio de [o dispuesto
en matena de Seguridad Social a estos efectos”.

El Tribunal Constitucional espafiol en su Sentencia 22/1981 (en adelante STC 22/1981), del 2 de julio.
declard inconstitucional el primer parrafo de la disposicién transcrita, al entenderlo "como norma que establece
la incapacitacion para trabajar a los sesenta y nueve afios y de forma directa e incondicionada la extincion de
la relacion laboral a esa edad”, En un segundo pronundamiento sobre la matenia, el Trabunal Constitucional
dicté la Sentencia 58/1985 (en adelante STC 58/1985), del 30 de abril, en la que declard que el segundo
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parrafo de la norma bajo comentario no es inconstitucional, en tanto la limitacion del derecho al trabajo que
implica la jubilacion obligatoria, puede tener como fuente la autonomia colectiva (')

De acuerdo a la STC 22/1981, la jubilacion obligatoria constituye "una palitica de reparte o
redistribucién de trabajo, y como tal supone la limitacién del derecho al trabajo de un grupa de
trabajadores para garantizar el derecho al trabajo de otro grupo. A través de ella se limita temporalmente
al primero el ejercicio del derecho individual al trabajo mediante la fijacidn de un perfodo maximo en
que ese derecho puede ejercitarse, con la finalidad de hacer posible al segundo el ejercicio de ese
mismao derecho”. La jurisprudencia de los Tribunales ordinarios espafioles, siguiendo esta interpretacion,
considera a la jubilacion obligatoria como un “instrumento encuadrado en el marco de una concreta
politica de empleo repartidora del trabajo existente y, por lo tanto, limitativa del derecho al trabajo en

su aspecto individual en aras de determinados valores constitucionalmente reconocidos” (Sastre, 1990:
483).

2.1.La Jubilacién Obligatoria como limitacién del derecho al trabajo

La STC 22/198! ha establecido con meridiana claridad, que “El derecho al trabajo no se agota en la libertad
de trabajar, supone también el derecho a un puesto de trabajo, y como tal presenta un doble aspecto”. A
saber:

a) Faceta individual: el igual derecho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los
requisitos necesarios de capacitacién y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo,
es decir, a no ser despedidos sino existe una justa causa”.

b) Faceta colectiva: “supondria un mandato a los poderes pdblicos para que lleven a cabo una polftica
de plerno empleo, pues en otro caso el ejercicio del derecho al trabajo por una parte de la
poblacién lleva consigo la negacién de ese mismo derecho para otra parte de la misma'.

Al imponer el legislador la jubilacion obligatoria, se estarfa limitando la faceta individual del derecho al
trabajo, pues los trabajadores maduros se verian impedidos de su pleno ejercicio, al cumplir la edad que da
lugar a la extincién del contrato de trabajo. Ante tal hecho, cabe preguntarse si siempre el derecho al trabajo
tendria que resentir su vigencia frente a cualquier politica pdblica en matena de empleo, o si la limitacién del
mismo, solo es posible en el supuesto que la jubilacidon obligatoria cumpla con determinadas garantfas, que
disipen toda sospecha de inconstitucionalidad,

2.2.Condicionamientos a la limitacién legal

La respuesta a la interrogante planteada en el parrafo precedente, la ha dado la propia jurisprudencia espanola,
al establecer que el reparto de trabajo que implica la jubilacién obligatoria, es posible realizarlo siempre que
se haga con las "garantias y condiclonamientos” exigidos por la STC 22/1981. En consecuencia, la norma que
imponga la jubilacién con cardcter obligatorio, deberd acreditar el cumplimiento de los siguientes requisitos,

' Los argumentos de ambas Sentencias, recogldos en sus respectivas fundamentaciones juridicas, y en especial los desarrollados en la primera
de ellas, seran citados recurrentemente en el texto principal de este ensayo.
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para que sea admitida su constitucionalidad:

a) En primer lugar, "su encuadre en el seno de una concreta politica de empleo dirigida al reparto
del trabajo, con lo cual no podréd producirse la amortizacidn del puesto de trabajo ocupado por
quien asf se jubila”

b) En segundo lugar, "serd preciso que el trabajador jubilado forzosamente redina los requisitos para
acceder a la proteccién dispensada por el Sisterna de Seguridad Social”,

Del cumplimiento de ambas condiciones, que "constituyen una garantfa minima para el trabajador
afectado” con el cese por edad, dependera que se pueda predicar o no la constitucionalidad de la
jubilacién obligatoria (Sastre, |990: 487 y 488), Seguidamente desarrollaremos el contenide de estos
dos requisitos,

2.2.1.La empresa no puede amortizar el puesto de trabajo que venia ocupando el
trabajador obligado a jubilarse

Para el Tribunal Constitucional espafiol, la limitacidn del derecho al trabajo que la jubilacién obligatoria lleva
implicita, en principio se encuentra justificada tanto en los textos intemacionales sobre Derechos Humanos
como en su propia Constitucion, lo cual le permite sostener que "la fijacidn de una edad méxima de permanencia
en el trabajo serfa constitucional siempre que con ella se asegurase la finalidad perseguida por la politica de
empleo; es decir, en relacion con upa situacién de paro, si se garantizase que con dicha limitacién se
proporcionara una oportunidad de trabajo a la poblacién en paro, por lo que no podria suponer, en ningun
caso, una amortizacion de puestos de trabajo”.

Queda claro entonces que la jubilacion obligatoria, en tanto limitacién del derecho al trabajo en su
ambirto Individual, sélo tiene una “justificacion valida y razonable” cuando se ofrece a los desempleados una
oportunidad de trabajo. La no amortizacion del puesto de trabajo implica el ticito reconocimiento de una
‘clausula de estabilidad o de salvaguardia de plantilla” (Baylos, 1985: 473), si ello no fuera asi, se estarfa
vulnerando el principio de igualdad consagrado constitucionalmente, al afectarse con un trato discriminatorio
a los trabajadores mayores. Frente a la exigencia que las empresas ocupen |os puestos dejados vacantes
por los trabajadores obligados a jubilarse, la jurisprudencia espafiola ha razonado que de esta manera “se
estan protegiendo también valores asumides constitucionalmente, cuales son la solidandad, la igualdad real
y efectiva de todos en la vida econdmica del pais". La jubilacidn obligatoria "se establece condicionada a
admitir en su vacanie a otro trabajador desempleado o joven demandante de primer empleo, lo gue
Justifica esa limitacion del derecho al trabajo, dada la situacion de paro generalizado, recesion economica y
de desempleo de la mayor parte de la juventud". Si la jubilacicn obligatonia "no se enmarca dentro de una
politica de reparto de empleo que garantice el derecho al trabajo a un sector de la poblacién, el sacrificio
del derecho de quien resulta forzosamente jubilade no encuentra justificacion vilida, objetiva y razonable
y. por lo tanto, constituye una medida inconstitucional”, independientemente de su fuente generadara
(legal o convencional) (Sastre, 1990: 488 y 491),
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2.2.2. La empresa debe contratar al reemplazante por tiempo indefinido, si ese era e
vinculo que tenia con el trabajador obligado a jubilarse

Como ya viene dicho, para hacer efectiva la garantia de la no amortizacion del puesio de trabajo, la empresa
esta obligada a cubnr la vacante dejada por el trabajador cuya relacién laboral se extinguié al estar obligado
a jubilarse. Dimana de esta exigencia, tal como lo ha entendido la jurisprudencia laboral espafiola, que si bier
no es “necesaria la identidad en cuanto a categorias profesionales” entre el reemplazante y el reemplazado, si
resulta exigible que si en caso el trabajador cesado se hallaba "vinculado a la empresa por un contrato por
tiempo indefinido, el nuevo contrato también lo sea”, para evitar de esta manera |a precarizacién del empleo
por la via de “sustitucion de trabajadores fijos por trabajadores temporales” (Baylos, 1985: 473),

De esta manera, junsprudencialmente se ha sefialado "que la identidad en cuanto a la naturaleza de los
nuevos contratos hace referencia a la crcunstancid de que e<* Js sean por tiempo indefinido en el caso de
que los extinguidos tarmbién lo hubieran sido. Parece, por lo tanto, que el dato fundamental, a efectos
comparativos, lo constituye la duracion y no tanto la categorfa” profesional. De exigirse ésta, se afectaria la
finalidad de la norma que establece la jubilacidn obligatoria, pues “harfa inviable el primer empleo de los
Juveniles, ya que hay categorias que slo se alcanzan después de una dilatada vida laboral, y por otra parte iria
contra normas laborales que establecen determinadas condiciones para ascensos o incluso para adquinr
determinadas categorias, aparte que supondria una discriminacion y proscripcion para ascender de los demas
empleados de la empresa”, La “igual naturaleza” que se exige a los contratos de trabajo, habra de interpretarse
en el sentido de "contratos sustancialmente iguales en cuanto a su cardcter de indefinidos”. En.ningun caso se
supone que los puestos de trabajo originados por el cese impueste por motivos de edad, "hayan de ser
idénticos” a los que ocupen los trabajadores que se incorporan a la empresa bajo dicha circunstancia (Sastre,
1990: 488 y 489).

2.2.3.El trabajador para ser obligado a jubilarse debe tener derecho a la pensién
correspondiente

Al establecer la jubilacién obligatoria, el legislador estd limitando -por motivos de edad- la capacidad del
trabajador para seguir siendo parte de un contrato de trabajo. restriccidn que se hace efectiva cuando éste
redna los requisitos necesarios para jubilarse, La obligatoriedad del cese procede, siempre que el trabajador
cumpla con todos los requisitos legalmente exigidos para percibir una pension de jubilacion.

Al optar por la jubilacién obligatoria, el legislador estd fijande una edad maxima para el trabajo, que
opera como limite de la capacidad de trabajar. Este limite es sélo superable en el caso que sea necesario que
el trabajador continte en sus labares, para completar el tiempo minimo de aportaciones exigido, para acceder
a la pension de jubilacién. Ya la STC 58/1985, habia senalado que no es posible impaner el cese a un
trabajador que ha cumplido la edad a la que debe extinguirse la refacion laboral, si es que en virtud de las
normas propias de la seguridad social, no califica para ser declarado jubilado con derecho a pension. Es decir
que para que el trabajador sea cesado por la indicada causal, debe -necesanamente- estar en ese momento
en condiciones de ser reconocido como beneficiario de una pensidn de jubilacién.
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La jubilacién obligatoria, en vista del perjuicio personal y econémico que implica para el trabajador
maduro, reclama necesariamente la adecuada compensacion del afectado, Es por ello que se considera
indispensable, que el trabajador al que se le impone el cese por tal motivo, tenga completos los afios de
cotizacion exigidos para acceder a la pension de jubilacion. Junto al requisito de no amortizacion del puesto
de trabajo liberado compulsivamente mediante el cese por edad de quien lo venia ocupando, el Tribunal
Constitucional espafol y la jurisprudencia de los Tribunales ordinarios de ese pals, han exigido de manera
sostenida y coincidente, que el trabajador obligado a jubilarse haya completado los afios de aportacion
necesarios para la pension.

Si se parte de la idea de que “la limitacion del derecho individual al trabajo que encierra la jubilacién
forzosa constituye un tratamiento desigual que ha de compensarse para resultar justificado”, el acceder a la
correspondiente pensién “serviria para no lesionar desproporcionadamente” al trabajador afectado ni al
principio de igualdad constitucionalmente garantizado, Para Sastre, la férmula en que el Tnbunal Constitucional
traduce esta exigencia, "no constituye suficiente garantia ni puede compensar por si sola la lesion que el
derecho al trabajo de la persona jubilada forzosamente sufre”. Si tenemos en cuenta que la pension a percibir
por el trabajador cesado es aquella que el mismo ha generado con sus aportaciones a lo largo de su vida
laboral, dificiimente aquella puede ser presentada como la compensacién proporcional a su sactificio (1990:
495), En igual sentido, Cebridn ha sostenido que "Mo es compensacion la circunstancia de que el trabajador
tenga derecho a acceder a la pensién en razén a sus cotizaciones, pues este derecho lo tenia igualmente con
un cese voluntario” (1991: 183).

2.3. La Jubilacién Obligatoria y la presuncién de ineptitud

Segun sefala la STC 21/1981, "no resulta posible ni razonable presumir la ineptitud de una forma general
y @ una misma edad para todos los trabajadores, independientemente del sector econémico en que se
integran y de la clase de actividad que en é| llevan a cabo, dandose la circunstancia afiadida, ademds, de que
dicha presuncion sélo podria predicarse respecto de los trabajadores por cuenta ajena”, en tanto a ellos se
les aplica el Estatuto de los Trabajadores que, como ya viene dicho, establecié en un primer momento la
|ubilacion obligatona (Sastre, 1990: 476), En este sentido, “La incapacidad generalizada para trabajar basada
en una presuncion de ineptitud “juris et de iure” carecerfa de base constitucional, pues afecta a la ralz
misma del derecho al trabajo entendido como libertad de trabajar, anulando de hecho su contenido
esencial”,

2.4. La Jubilacién Obligatoria y la proteccion a la vejez

Para el Tribunal Constitucional espafiol, la jubilacién obligatoria se sustenta en criterios que estan riuy
alejados de los que inspiran las politicas de proteccion de la vejez, alentadas por la Organizacion Intemacional
del Trabajo (OIT) y debidamente plasmadas en su Recomendacién 62 (de 1980), las mismas que buscan
garantizar "la voluntariedad y progresividad de la jubilacion, rasgos contrarios a los de la jubilacion forzosa,
caracterizada por su obligatoriedad y su radicalidad o falta de progresividad”. Esta posicién también ha
sido recogida por la Recomendacidn relativa a los principios sustentadores de una politica comunitana
europea sobre la edad de jubilacidn. En consecuencia, no se admite la limitacién “incondicionada” que
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implica la jubilacion obligatoria, al no tener ésta cabida en la ldgica de los documentos internacionales
antes mencionados, y que el Tribunal Constitucional hace suya en la STC 21/1981,

lIl.- La Jubilacién Obligatoria en el Pert

A pesar de que en el Peri la legislacién en materia de jubilacién, tanto la que corresponde al Sistema
Nacional de Pensiones (de gestion publica ahora a cargo de la Oficina Nacional de Normalizacidn Previsional
ONP- y antes del Instituto Peruano de Seguridad Social -IPSS-), como la del Sistema Privado de Pensiones
(de gestién privada a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones -AFP-), considera como atribucién
del trabajador (?) determinar el momento de acogerse a la prestacién econdmica que cubre la contingencia
de vejez, una vez cumplidos los requisitos establecidos para acceder a la pension correspondiente (minimo
de edad y de afios de aportacidn en el sistema publico, y Unicamente minimo de edad en el sistema privade),
desde finales de 1991, nuestra legislacién laboral (*) viene considerando a la jubilacién obligatoria, como una
de las causales de extincién del contrato de trabajo.

La jubilacién obligatoria opera, como veremos a continuacion, bajo dos modalidades:

a) Jubilacién “forzada": la ley permite al empleador decidir el cese obligatorio del trabajador con
derecho a jubilarse, siempre que asuma el pago de un complemento de la pension que a éste le
corresponde,

b) Jubilacion “forzesa™ la ley impone el cese automdtico del trabajador con derecho a jubilarse, al
cumplir la edad determinada por ella.

1. La Jubilacién Forzada

Para que un empleador pueda jubilar a uno de sus trabajadares, originalmente la Ley de Fomento del Emplec
(en adelante LFE) -aprobada mediante el Decreto Legislativo N° 728-, establece determinados supuestos
habilitantes que operan como requisitos, ademas de sefialar la oportunidad en que invocando esta causal, el
empleador puede dar por extinguida la relacién laboral con el trabajador forzado a jubilarse.

1.1.Requisitos

Fue la indicada LFE, la primera disposicién -dentro del ordenamienta legal de aplicacion a la actividad
laboral privada- en considerar a la jubilacién como una causa de extincién de la relacion laboral, (articulo
52° inciso f).

En un principio la LFE establecié que para que un trabajador sea cbligado a jubilarse por su empleador,
era necesario que se cumplieran concurrentemente dos condiciones (articulo 577).

a) Que el trabajador acreditara tener derecho a la maxima pension de jubilacién.

* La excepcién a esta regla la constituian los trabajadores mantimos, fluviales y lacustres; los conductores de vehiculos de servicio priblico de
transporie automator de pasajeros interprovincial o Internacional, v los empleados plblicos, quienes debian de jubilarse obligatoriamente al
cumplir 55, 60 y 70 anos de edad, respectivamente,

* Vease el anexo legislative sobre 1a materia al final de aste ensayo.
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b) Que el empleador asumiera el pago de un complemento de la pension de jubilacion que le
corresponda al trabajador forzado al retiro,

Seguidamente desarrollaremos el contenido de los requisitos exigidos por el ordenamiento legal, a
ambos sujetos de la relacidn laboral: trabajador y empleador,

1.1.1. Exigidos al trabajador

Para que el empleador pueda imponer a un trabajador la jubilacion forzada, éste deberia estar en situacién de
acreditar el cumplimiento de los minimos de edad (reclamado tanto en el régimen publico como privado de
jubilacién) y de aportaciones (reclamado tan sélo por el régimen publico), exigidos para alcanzar el
reconocimiento del derecho a una pension. También el legislador, modificando su decision inicial, pasé del
empleador al trabajador la responsabilidad de realizar los trdmites necesarios para obtener de quien
corresponda, segln el sistema pensionario en el que se haya cotizado, el reconocimiento del derecho a'la
pensién de jubilacién,

En las tres materias a resefiar (edad minima, afios de aportacion y trdmites administrativos), se han
efectuado modificaciones a lo dispuesto originalmente por la LFE, en los términos que a continuacién pasamos
a desarrollar,

1.1.1.1. Edad minima

La LFE originalmente permitia al empleador decidir con caracter obligatorio la jubilacién de un trabajador, al
cumplir éste la edad de 65 afios, tratandose de varones y de 60 afos, en el caso de mujeres (articulo 57°). En
el momento en que se promulga la LFE, el dnico régimen jubilatorio existente en el Perd era el Sisterma
Nacional de Pensiones, que estaba a cargo en ese entonces del IPSS, el cual exigia para jubilarse -junto con
acreditar determinados afos de aportacién- una edad minima diferenciada por razén de género: los hombres
debian de tener no menos de 60 afos y las mujeres no menos de 55 anos.

El marco normativo redisenado por la LFE, permite entonces que la decisidn de jubilarse pueda ser
tomada libremente por el trabajador, durante 5 afios computados desde el momento en que cumplié con
la edad minima exigida, para obtener una pensién que cubra la contingencia por vejez. Esto significa, en el
caso de los hombres, el perfodo entre los 60 y 65 afios, y para las mujeres, el perfodo entre los 55 y 60
anos de edad, Al vencimiento de ese |ustro, la jubilacién deja de ser exclusivamente potestativa para el

trabajador, pues ésta le puede ser impuesta por su empleador, siempre que se den los supuestos y se
cumplan las exigencas que sobre la materia dispuso la propia LFE.

Posteriormente, la Ley 26513 modificd la disposicion resefiada en el parrafo anterior, dejando de
hacer la expresa mencion de las edades de jubilacion diferenciadas por sexo, en concordancia por lo dispuesto
por la Ley 26504 que eliminé las edades de jubilacion establecidas en base al criterio de género, al sefalar
que para acceder a la pensién de |ubilacién -ademds de acreditar las cotizaciones necesanias-, hombres y
mujeres debian de cumplir con una misma edad, la que fue fijada en 65 afios, Ello significd una postergacion
de 5 anos para los hombres y de |0 afios para las mujeres, en la edad para el retiro de la vida laboral activa,
hasta ese momento exigida, De esta manera, también se elimina el periodo en el cual los trabajadores podian
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decidir libremente la oportunidad de su retiro para pasar a percioir una pension por vejez,
P p |

El supuesto habilitante para la jubilacion forzada, queda reducido a que el trabajador tenga derecho
la pensién de jubilacién, dandose por hecho que cumple debidamente con los requisitos comespondientes
para €l efecto (entre ellos el de la edad minima). La medificacién que introduce la Ley 26513 en la LFE, ha
sido reiterada por el Decreto Supremo 005-95-TR (articulo 54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR
(articulo 21°), que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

1.1.1.2. Anos de aportacién

De acuerdo a lo establecido originalmente por la LFE, para que el empleador pueda imponer la jubilacion
obligatona a un trabajador, éste tenia que contar con el nimero de aportaciones suficientes para alcanzar la
maxima pension de jubilacidn que otorgaba el IPSS (articulo 57°), que era equivalente al |00% de su Gltima
remuneracion.

Al afio de vigencia de la LFE, se promulgd el Decreto Ley 2596/ que modifica el Sistema Macional
de Pensiones en materia de jubilacién, en los siguientes extremos:

a) Aumentd el minimo de afios de aportacion para acceder a la pension de jubilacion, de |3 (mujeres)
y |5 afos (hombres) a 20 afios, como récord de exigencia general exigible por igual a trabajadores
y trabajadoras. En consecuencia, se modifica la formula para calcular la pensién y se eliminan los
regimenes especiales que reconocian pensiones reducidas, en favor de aquellos que no cumplian
con el tiempo minimo de cotizaciéon exigido.

b) Cambié el cdlculo de la remuneracion de referencia para obtener el monto de la pension, al
modificarse su base temporal. Hasta ese momento, se tomaba como remuneracion de referencia
la mejor para el trabajador, del promedio de los dltimos |2, 36 o 72 meses de aportacion, segdn
sea el caso, El Decreto Ley 25967 viene a establecer que la remuneracion de referencia sea igual
al promedio de un determinade perfodo, el mismo que varia de acuerdo a los afios aportados por
el trabajador (por 30 o més afos de aportacién, corresponde calcular los 36 dltimos meses de
cotizaciones efectuadas para obtener la remuneracion de referencia. Por 25 a 30 afios de aportacion,
corresponde calcularlos Ultimos 48 meses, y de 20 a 25 afos de aportacién corresponde calcular
los dltimos 60 meses), Esta modificacion tiene directa incidencia en la determinacion de Ja pension
de jubilacidn, al generar una disminucion en el monto de la remuneracion de referencia (la ampliacion
del periodo de cémputo hace descender el promedio), cuyo resultado serd una pensidn con un
menor valor econémica.

c) FijoenS/. 600.00 el monto maximo de la pension de jubilacién que puede percibir un trabajador
en el Sisterna Nacional de Pensiones (7).

Casi simultdaneamente a la norma resenada, se promulgd el Decreto Ley 25897 junto con su dispositivo

* El monto mésimo de la pensién ha sido reajustado en dos oportunidades: €l Decreto Supremo 106-27-EF la fijo en 5/, 696 y el Decreto
Supremo 056-99-EF lo elevo a §/. 807.36.
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reglamentario: el Decreto Supremo 206-92-EF, que configuran el Sisterna Privado de Pensiones, inspirada en
la experiencia chilena de privatizacién de la seguridad social. Por lo que desde ese momentao coexisten en &l
Pery dos regimenes |ubllatorios: el de gestion pdblica y el de administracién privada. '

Por su parte, la Ley 2651 3 introduce modificaciones en la LFE en materia de afos de aportacion, pues
sélo exige que el trabajador al que su empleador pretenda imponerie la jubilacién, tenga derecho a la
pension correspondiente (dejandose de exigir que ésta alcance el monto maxime que se pague por tal
concepto), ya sea que la misma sea cubierta por la ONP -de haber cotizado el trabajador en el sistema
ptiblico- o por la AFP a la que estuvo afiliado el trabajador -si se inscribi en el sistema privado-, dependiendo
del régimen donde haya realizado sus aportes. Esta modificacién en la LFE, ha sido reiterada por el Decreto
Supremo 005-95-TR (articulo 54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°).

La Ley 26513 también elimind de la LFE la referencia al IPSS, como el ente llamado a asumir el pago de
la prestacién econdémica por vejez, en tanto que desde fines de 1992 esta entidad transfind a la recién creada
para el efecto ONP, la gesticn del Sistema Nacional de Pensiones,

1.1.1.3. Tramites administrativos

De acuerdo a lo dispuesto originalmente por el Decreto Supremo 004-23-TR, correspondfa al empleador
efectuar los trémites necesarios ante el PSS, para que el trabajador al que habia decidido imponer la jubilacién,
pudiera obtener el pago de la pensién correspondiente (articulo | 7°).

Esta disposicién cambia con la Ley 26513, al sefalarse que corresponde al trabajador, luego de ser
notificado por su empleador de la decision de imponerie la jubilacién, iniciar el trémite para el otorgamiento
de la pensién a que tiene derecho, cumpliendo con las exigencias administrativas que operan tanto en el
Sistema Nacional de Pensiones como en el Sistema Privado de Pensiones, segin se encuentre afiliado a uno
u otro. De esta manera se libera al empleador de una obligacion que inicialmente el ordenamiento laboral
dispuso que sea de su cargo, para luego transferirla al propio trabajador. Esta disposicién ha sido reiterada por
el Decreto Supremo 005-95-TR (articulo 54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°).

1.1.2. Exigidos al empleador
Para que proceda la jubilacion obligatoria -en la modalidad que hemos calificado de "forzada"-, no basta con
que los requisitos exigidos por la LFE al trabajador se cumplan, sino que se requiere, ademas, que el empleador
asuma una obligacion econdmica que estara vigente mientras viva el trabajador cesado invocando tal causal.
Posteriormente a la promulgacion de la LFE, el legislador establecié una nueva obligacion al empleador,
pero también le liberd de otra. La nueva obligacion patronal es de naturaleza formal, en tanto consiste en
comunicar oportunamente al trabajador al que se le va a extinguir su relacion laboral, que se ha dispuesto su
obligatora jubilacién (a partir de esta notificacion, como ya viene dicho, el trabajador debera iniciar los
tramites que le permitan gozar de la pension correspondiente). Por otra parte, se exonero al empleador de
la obligacién de formular una declaracién jurada, asumiendo asi formalmente ante el trabajador jubilado por
su decision, el compromiso de pagarle un complemento de la pension de jubilacién que le corresponda
percibir.

93



\RTIN CARRILLO CALLE

A continuacion desarrollaremos el contenido de las obligaciones que corresponden al empleador
(pagar un complemento e informar), en materia de jubilacién "forzada”. Sin perjuicio que -como ya viene
dicho- en la actualidad ya no es necesario que el empleador haga una declaracion jurada, también nos
referiremos a ella, pues onginalmente el legislador la impuso como responsabilidad de cargo patronal.

1.1.2.1. Obligacién de pagar un complemento

Luego de exigir que el trabajador cumpla con las exigencias resefiadas en los parrafos precedentes, er
tanto condiciones habilitantes para ser cesado por el empleadar (en estricto tienen tal cardcter sélo los
dos primeros requisitos ya comentados), la LFE establecia que éste cubrirfa la diferencia entre la pension
que le correspondia obtener al trabajador al que se le imponia la jubilacién, y el monto equivalente al
80% de la remuneracion ordinaria percibida por el cesado (articulo 57°, primer parrafo).

Para entender mejor la figura del complemento pensionario a cargo del empleador, desarrollemos
un ejemplo que nos permita apreciar como opera la misma. Supongamios el caso de un empleador que
decide jubilar a uno de sus trabajadores, que venia percibiendo 1,000 nuevos soles como remuneracién
ordinaria, y que cumple los requisitos para acceder a una pension de jubilacion, cuya monto seria de
500 nuevos soles. Con estos datos, y en aplicacion de lo dispuesto originalmente por la LFE, corresponderia
il empleador pagar la diferencia entre 800 (monto equivalente al 80% de la remuneracién ordinaria
»ercibida por el trabajador forzado a jubilarse) y 600 (monto de la futura pensién a percibir), es decir
erfa de cargo patronal el abono mensual de 200 nuevos soles, como complemento pensionario.

1.1.2.1.1. Reajuste automatico

a LFE sefialaba también que la diferencia econémica asumida por el empleador, debia ser reajustada

enddicamente, en la misma proporcidn en que se incrementara la pension de jubilacion (articulo 57°
2gundo parrafo).

Si aplicamos la regla que rige el reajuste de la pension de jubilacion vy, consecuentemente, del
xmplemento a ser asumido por el empleador, en el mismo ejemplo del parrafo precedente, nos enfrentamos
la siguiente situacion, Si se dispone un aumento del monto de la pensidn de jubilacion en un 0%, ésta
isaria de 600 a@ 660 nuevos soles, En estricta aplicacion de lo dispuesto originalmente por la LFE, el
mplemento tenia que aumentar en similar porcentaje, por lo que su valor econémico alcanzaria los 220
tevos soles (200 + 10%). Si sumamos la pension vy el complemento con sus montos ya reajustados, el
\bajador forzado a jubilarse recibirfa un ingreso de 880 nuevos soles mensuales. En este caso, el ex-trabajador
saria a percibir un monto superior al 80% de su Gitima remuneracion ordinaria. Este resultado econdmico,
ne en evidencia que habia por lo menos dos formas de interpretar lo dispuesto por la versién original del

lculo 57° de la LFE. Las opciones de interpretacion del indicado articulo, podemos formularias en los
Jientes términos;

Supuesto |: La LFE fija el 80% de la dltima remuneracion como ingreso tope insuperable a percibir por
‘rabajador obligado a jubilarse, por lo que el reajuste del complemento no siempre debe ser igual al
‘emento de la pension. De esta manera se rélativiza -hasta negarlo para algdn supuesto- lo dispuesto en
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el segundo parrafa del articule 57° de la LFE En el caso propuesto como ejemplo, el complemento a cargo
del empleador no séla no subirfa en igual porcentaje que la pension de jubilacion, sino que incluso tendria
que reducir su valor economico, reajustandose a la baja (para seguir con el efemplo propuesto, de 200 a 140
nuevos soles), para que el jubilado de manera forzada no reciba un ingreso mensual superior al 80% de su
Gitima remuneracion (los 800 nuevos soles, estarian compuestos por 660 de la pensién y 140 del complemento).

Esta linea argumental nos llevaria a que los futuros incrementos de la pension de jubilacion, pudieran
llegar a extinguir la obligacidn del empleador de pagar un complemento, pues la sola pensién podnia alcanzar
en algin momento un mante igual o superior al 80% de lo que percibia el trabajador como remunieracién
ardinaria al momento de su cese. Consideramaos inaceptable esta interpretacién, pues resulta indispensable
que para que el empleador convierta en vinculante su decisién de jubilar a un trabajador que cumple los
requisitos para acceder a la prestacién por vejez, asuma y mantenga una obligacién econdémica en favor de
éste. La decision del empleador de jubilar a uno de sus trabajadores, tiene un caracter oneroso y vitalicio, en
tanto el complemento pensionario a su cargo debe de ser pagado mientras viva su ex-trabajador.

Supuesto |I: El 80% de la Gltima remuneracion es una unidad de referencia, que sirve para establecer de
forma inicial el monto del complemento a ser asumido por el empleador, una vez conocida la cuantfa de la
pension de jubilacidn que le corresponde al trabajador obligado a extinguir su relacion laboral, de acuerdo a
lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 57° de la LFE. Una vez traducidos en un determinado monto,
tanto la pension como el complemento, opera la regla del segundo parrafo del mencionado articulo, que
dispone el autorndtico incremento del complemento en igual porcentaje que el aumento de la pension,
concedido -segln sea el caso- por la entidad obligada a su pago o por norma legal. Con esta linea argumental,
no sdlo se garantiza -como ya viene dicho- el cardcter vitalicio de la obligacién asumida por el empleador
(ratificado, como veremos mas adelante, por el Decreto Supremo 001-96-TR), sino que se intenta mantener
en valor constante el ingreso del jubilado, buscando reducir fa distancia entre lo que percibe como pasivo de
lo que cobraba como activo,

1.1.2.1.2. Monto méximo

La ya varias veces citada Ley 26513, por su parte, establecié que para que opere la jubilacién obligatoria, el
empleador debera asumir la diferencia entre la pensién de jubilacion y el 80% de la ditima remuneracion
ordinana percibida por el trabajador al que se le impone el cese, y a reajustaria en la misma proporcion en
que se reajuste dicha pensidn. Hasta aqui, mas alld de precisar con mejor técnica que la LFE modificada, que
la remuneracion ordinaria que sirve de referencia junto con la pension, para determinar el monto del
complemento a cargo del empleador, es la dltima percibida por el trabajador al momento de cesar, no se
advierte mayor cambio. La novedad legislativa viene dada, en que la Ley 26513 también dispone que el
monto del complemento a cargo del empleador, no debera superar el 100% de la pensién que perciba el
trabajador. Esta disposicion ha sido reiterada por el Decretc Suprema 005-95-TR (articulo 54°) y por ¢!
Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°).

Para entender mejor la modificacion que afecta al pago del complemento pensionanio, nos parece
conveniente desarrollar nuevamente un supuesto que sirva de ejemplo. Supongamos el caso de un empleador,
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que decide la jubilacién de un trabajador que percibe 1,500 nuevos soles como remuneracion ordinana,
cumple los requisitos para acceder a una pension de jubilacién, cuyo monto seria de 500 nuevos soles. Can
estos datos y en aplicacién de lo dispuesto originalmente por la LFE, correspondia al empleador pagar la
diferencia entre 1,200 (monto equivalente al 80% de la remuneracion ordinaria percibida por el trabajador al
momento de jubilarse) y 500 (monto de la pension a percibir), es decir asumir el abono mensual de 700
nuevos soles como complemento pensionario, La modificacion introducida por la Ley 26513, establece que
el monto del complemento no puede superar el 100% del monto de la pensidn, lo que -para el ejemplo
propuesto- significa que el empleador ve reducida su obligacién en 200 nuevos soles mensuales (700-500),
en tanto el complemento no puede superar los 500 nuevos soles de la pension. Con este cambio legislativo
bajo comentario y en el supuesto planteado, correlativamente a la reduccion de la carga patronal ocurre la
desmejora econdmica del trabajador, en tante sus ingresos como jubilado (sumando pensicn y complemento)
seran tan sélo equivalentes al 66.6% de su ultima remuneracién ordinaria.

Si tenemos en cuenta que, como ya viene dicho, los trabajadores que se jubilen en el sistema publico
a cargo de la ONP, tienen una pensién maxima de 807.36 nuevos soles, otra consecuencia de la modificacion
dispuesta por la Ley 26513, es que en ningln caso el costo que significard para el empleador jubilar de
manera obligatoria a uno de sus trabajadores, sera mayor a esa cantidad.

1.1.2.1.3. Caracter vitalicio

Por su parte, el Decreto Supremo 001-96-TR precisé que la obligacién de pago del complemento de la
pensién de jubilacién, se extingue al fallecimiento del pensionista beneficiario del mismo (articulo 29°), porlo
que el empleador no tiene ninguna obligacién frente a los herederos de su ex-trabajador, quienes podran
gozar de una pensién de sobrevivientes, siempre que cumplan con los requisitos exigidos por el régimen
jubilatorio al que haya estado afiliado su causahabiente, sin poder reclamar que el ex-empleador extienda a
su favor el pago del citado complemento.

1.1.2.2. Obligaciéon de informar

La Ley 26513 también establece que el empleador que imponga a unc de sus trabajadores la jubilacion
“forzada", deberd comunicarle por escrito su decisién, sin que se precise la oportunidad en que tal comunicacion
deber4 ser remitida, Esta obligacién patronal ha sido reiterada por el Decreto Supremo 005-25-TR (articulo
54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°).

1.1.2.3. Obligacién de hacer una declaracién jurada

Fue el Decreto Supremo 004-93-TR el que establecid que para garantizar el cabal cumplimiento de las
obligaciones de pagar la diferencia entre remuneracién ordinaria y pensién de jubilacién, como la de actualizar
su monto, el empleador debia asumir tal compromiso mediante una declaracion jurada (articulo 17°), la
misma que servirfa de prueba instrumental para la "promesa unilateral” (podrizmos asf calificarla, tomando a
préstamo el concepto del Cédigo Civil) que constituia el empleador en cumplimiento del mandato legal.
Postenormente el Decreta Supremo 001-96-TR elimind la exigencia de dicha declaracion jurada, Entendemos
que tal supresidn se sustenta en que las obligaciones patronales en la materia, son directamente exigibles por
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mandato legal, sin necesidad de requerirse la expresién de voluntad del empleador, en el sentido de
comprometerse a su acatamiento o de convertir al trabajador cesado en beneficiario de la obligacién, que -
fictamente- él mismo pareciera imponerse.

1.2.Oportunidad en la que se extingue la relacién laboral

El Decreto Supremo 004-93-TR, dispuso originalmente que en los supuestos de jubilacion “forzada”, el cese
efectivo del trabajador en sus labores se produciria en el mes que le correspondiera percibir la pension de
jubilacion (articulo 17°). La Ley 26513, por su parte, establecid que el cese efectivo del trabajador obligado a
jubilarse, se producird en la fecha a partir de la cual la entidad competente le reconozca el otorgamiento de
la pensién de jubilacién correspondiente, Esta disposicidn ha sido reiterada por el Decreto Supremo 005-95-
TR (articulo 54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°).

En aplicacién de las normas citadas en los pérrafos precedentes, el trabajador jubilado de manera
forzada, no deja de percibir ingresos en ninglin momento, en tanto seguird cobrando su remuneracion (y
laborando en la empresa) hasta que acceda a la pensién de jubilacién que le corresponde.

2. La Jubilacién Forzosa

La jubilacidn obligatonia se expresa en el Perl en la extincién de la relacién laboral por razén de edad, al
presumir el legislador que el trabajador al cumplir los 70 afios de edad deviene en inapto para el trabajo que
hasta ese momento venia desempenando (%),

En los parrafos siguientes haremos una breve aproximacion a esta institucion, a través del estudio de
sus requisitos, del juego que el legislador le recanoce a la autonomia privada en clave individual, asi como de
la ocasion en que se debe tener por extinguida la relacién laboral.

2.1, Requisitos

La Ley 26513 (al modificar el articulo 57° de la LFE) y el Decreto Supremo 001-26-TR (articulo: 30°), han
establecido que procede la jubilacién obligatoria -en la modalidad que hemos calificado de "forzosa’- en caso
que el trabajador:

a) Cumpla 70 afios de edad.
b) Tenga derecho a pensién de jubilacién.

A diferencia de la jubilacion "forzada”, donde es la decision del empleador la que impone el cese al
trabajador, en la jubilacion "forzosa” la extincién de la relacién laboral se produce por mandato legal. En este
caso, ademds, no se exige al empleador -como si ocurre en la primera modalidad- asumir carga econdmica
alguna, por lo que el Unico ingreso del trabajador en su nueva situacién de pasivo, serd su pensién de jubilacién.

= Téngase presente que fie la propia LFE que incorpord 2l ordenamienta laboral peruano -que hasta fines de 1991 sélo consideraba a las faltas
disciplinarias como causa justa de despido-, el “detrimento de |a facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida para el desempeno de sus
tareas”, como causa justa de despido relacionada con la capacidad del rabajador. Para que el empleador pueda despedir por esta causal, debe
otargarle al trabajador un plazo de 30 dias para que demuestre su capacidad o corrfja su deficiencia. Véase el inciso a) del articulo 239 y el primer
parrafo del articulo 31° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.
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2.2. Postergacién paccionada del supuesto legal

De cumplirse simultaneamente con los dos requisitos sefalados en el punto anterior, se producira la automatica
extincion de la relacidn laboral, salvo pacto en contrario entre el trabajador v su empleador (articulo 57° de
la LFE modificado por la Ley 2651 3). Esta disposicion ha sido reiterada por el Decreto Supremo 005-95-TR
(articulo 54°) y por el Decreto Supremo 003-97-TR (articulo 21°),

Si bien, en principio, desde mediados de 1995 tenemos en nuestro pais un sistema rigido de jubilacién,
en tanto la sola voluntad del trabajador no puede impedir que el cumplimiento de la edad fijada por !
legislador lo lleve al retiro, en realidad, de la modalidad de jubilacién "forzosa” implementada por el legislador
no se puede predicar una absoluta rigidez, en tanto permite el juego de la autonomia privada de las partes
de la relacion laboral, para postergar la ocasién (luego de cumplidos los 70 afios) en que el trabajador
cesara en sus labores. Esto es asi, en tanto la jubilacion “forzosa" ha sido consagrada en una norma dispositiva,
que faculta a las partes a acordar algo distinto (se permite celebrar "pacto en contrario") a lo dispuesto
por la Ley 26513 sobre la materia. Siendo evidente que el juego de la autonomia privada individual implica
el concierto de voluntades de las partes involucradas en la relacion laboral, no debe perderse de vista que
el desnivel econdmico existente entre ellas, le permite al empleador decidir, pues la forma como esta
organizado el poder en la empresa, otorga una primacia a la decisién patronal al respecto, sobre la pretension
que pudiera tener el trabajador ya septuagenario de continuar desempefiando sus labores. Que la Ley
26513 sea dispositiva en esta materia, significa también que la presuncién de ineptitud que introduce el
legislador al imponer el cese por edad, resulta del tipo “iuris tantum”, dado que dicha presuncién cae
derribada por el acuerdo de partes, lo que implica -dicho sea de paso- el reconocimiento patronal de la
plena aptitud laboral del trabajador.

2.3. Oportunidad en la que se extingue la relacion laboral

El Decreto Supremo 001-26-TR, sefiala que en la jubilacién "forzosa” opera de forma automatica la extincion
de la relacion laboral, pues el cese no esta condicionado ni al monto de la pension de jubilacién gue le
corresponda al trabajador, ni a la culminacién del trdmite administrativo que éste estuviera siguiendo, para el
pago de la pension correspondiente (articulo 30°), por lo que tampoco es necesario suspender el cese del
trabajador, hasta la oportunidad en que la entidad obligada a ello, inicie el pago efectivo de la pension de
jubilacién correspondiente.

El trabajador cesado en razdn de su edad, se vera asi expuesto a soportar un periodo en el que no
recibird ingreso alguno, pues al quedar extinguida la relacién laboral por mandato legal, su empleador dejara
de pagarle la remuneracidn, sin que esta sea inmediatamente sustituida por el cobro de la pensién, pues la
misma esta sujeta a tramites administrativos que se pueden prolongar en el tiempo.

Se ha de criticar esta disposicidn, no sélo porque lesiona el interés econdmico del trabajador, sino
tambien porque resulta otorgdndole al empleador capacidad para decidir si un trabajador tiene derecho a
jubilarse, el mismo que sdlo puede ser reconocido por las entidades gestoras de las prestaciones por vejez,
una vez verificado el cumplimiento de los requisitos legales sobre la materia. ;Qué ocurre si la empresa,
sosteniendo que el trabajador septuagenario tiene derecho a pension, dispone su cese, y luego se le
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deniega a aquel el pago de la prestacion economica por vejez, al no acreditar debidamente el cumplimiento
de los requisitos?. En tal situacion y por no cumplirse uno de los requisitos (el cesado tiene que tener
derecho a pensién de jubilacion), es obvio que no procede el cese del trabajador invocando la causal de
jubilacion “forzosa”, por lo que el afectado en una circunstancia come la descrita, puede impugnar
judicialmente el despido, jPor qué via deberfa el trabajador solicitar la tutela judicial efectiva de sus derechos
afectados! ;Deberfa el trabajador asf cesado, considerarse victima de un “despido arbitrario” y solicitar la
indemnizacion correspondiente? ;Deberia reclamar su reinstalacion en el empleo, al haber incurrido su
empleador en un “despido nulo” por razén de disciiminacion? Si bien el trabajador afectado tiene ambas
vias para impugnar judicialmente el despido, nos inclinamos por accionar solicitando la declaracion de
nulidad del despido, pues con su decisidn el empleador ha lesionado el derecho al trabajo y el principio de
igualdad ante la ley, al cesar a un trabajador por razén de su edad, sin que este tenga derecho a la
correspondiente prestacién por vejez.

Sialdn cumpliéndose todos los requisitos para la jubilacién "forzosa", es discutible la constitucionalidad
de la medida, no nos queda duda que la omision de alguno de ellos, no puede generar que el cese del
trabajador surta efectos que merezcan una cobertura legal, por el contrario, en situaciones como ésta, la
Magistratura del Trabajo estd llamada a garantizar la vigencia en las relaciones laborales de derechos y
principios reconocidos en sede constitucional. Corresponde que la misma declare que la extincién de la
relacion laboral, decidida por el empleador sin cumplir con todos los supuestos habilitantes, no es otra
cosa que un despido tipificable comao nulo, al lesionar derechos fundamentales del trabajador afectado con
dicha decision,

Consideramos conveniente que el cese efectivo del trabajador en sus labores, quede sujeto a que éste
sea declarado por la entidad competente como jubilado y reconocido su derecho a pensién de vejez, tal
como ocurre en el caso de jubilacién “forzada”. Dicha declaracién operarfa como una condicién suspensiva
en la decision patronal de dar término a la relacién laboral, por aplicacidn de la jubilacién “forzosa”. De esta
ranera, ademds, el propio empleador tendria la certeza de que el cese del trabajador deviene en irreversible,
al hacerse en estricto cumplimiento de todos los requisitos legalmente exigidos.

3. La constitucionalidad de la Jubilacion Obligatoria

El legislador peruano nunca ha explicitado cual es el fundamento que sustenta o el objetivo que busca la
jubilacion obligatoria, que desde inicios de la década de los noventa incorporé a nuestro ordenamiento
laboral. Omisién equivalente es posible encontrar en los estudias monograficos y en los comentarios
legislativos sobre la materia, que -lamentablemente- le han prestado poca atencion a este especifico tema.
Ni la exposicion de motivos de la LFE ni los considerandos de la media docena de normas que se han
sucedido en el afan de regular la institucion, presentan a la jubilacion obligatoria como un instrumento de
la politica de empleo o como una medida de proteccion de la vejez, extremos ya comentados en o5
pnmeros parrafos de este ensayo.

Como ya viene dicho, la jubilacién obligatoria opera como una limitacién del derecho al trabajo de los
trabajadores de edad madura, pero si es desnaturalizada puede configurarse como un supuesto de

99




MARTIN CARRILLO CALLE

discriminacion en su contra. Siguiendo la argumentacion desarrollada por el Tribunal Constitucional espaiic,
debemos decir que tal limitacion no afectara el derecho al trabajo (*) ni el principio de igualdad (7), siempre
que se cumplan con dos condiciones:

a) que la empresa no elimine el puesto de trabajo que venia ocupando el trabajador obligado a
jubilarse,

b) que el trabajador obligado a jubilarse tenga derecho a la pensién correspondiente.

Al respecto, cabe sefialar que el legislador peruano no ha acompafado su decision de imponer una
| jubilacidén obligatoria, con la exigencia de mantener el puesto de trabajo que venia ocupando el trabajador
jubilado, al margen de la modalidad empleada para su cese (jubilacién “forzada” o “forzosa”). No existe pues en
nuestro ordenamiento ninguna garantfa que el puesto de trabajo dejado libre por el medio ya comentado, sea
cubierto por un desempleado. Nos resulta dificil reconocer en este disefio legislativo una cabal politica de
empleo, al permitirse la amortizacion de puestos de trabajo que deberian ser ocupados por quienes carecen de
empleo. Lamentablemente la jubilacion obligatoria ha sido "concebida como politica de exclusién y no como
una politica de reparticion” (Sastre, 1990; 469). Lo que el legislador ha logrado al imponer a la jubilacion
obligatoria como causal de extincion de la relacion laboral, es facilitarle al empleador un instrumento més para
reajustar su planilla de personal, al permitirle liberarse de la "carga” que puede significar para él los trabajadores
de edad madura. El privilegio de este interés particular, ha llevado al legislador a imponer una jubilacién obligatoria
que en nuestra opinion afecta y lesiona el contenido esencial de los articulos 2°, 22 ©y 23° de la Constitucion de
1993 (7), siendo pasible tanto de un control difuso como concentrado de su constitucionalidad.

En cuanto a la exigencia que el trabajador afectado con el cese por razén de edad acceda necesaramente
a una pension de vejez, si bien ella estd presente en nuestro ordenamiento en ambas modalidades de
Jubllacion obligatoria, cabe apuntar que resulta dificil reconocer en las pensiones que paga la seguridad social
(nos referimos tan sélo al Sistema Nacional de Pensiones, pues el Sistema Privado de Pensiones todavia no
paga un numero significativo de prestaciones por vejez para comprenderlo en una afirmacién general), una
compensacion adecuada para el trabajador que se ve forzado a cesar en su trabajo, mds adn cuando el
legislador -en perjudicial coincidencia- ha introducide medificaciones peyorativas en la pension de jubilacion,
de dificil consonancia con el articulo 10° del vigente texto constitucional (*) (Cfr. Carrillo, 1997),

“ El articulo 35.1° de la Constitucién espanola de 1978, establece que: "Todos los espanoles tiene el deber de trabajar y el derecho al trabajo,
3 la llbre eleccion de profesion u oficio, a la promocién a través del trabajo (...}"

El articulo 14° de la Constitucion espafiola, senala que. "Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicién o circunstanca personal o social”,

" Articulo 2°: "Toda persona tiene derecho: .| 15, A trabajar fbremente, con sujecion a ley”.
Articulo 22 “E/ rrabajo es un deber y un gerecho. Es base del bienestar sodial y un medio de realizacion de la persona”

Articulo 23% (.| & Estado promweve condiciones para el progreso social y econémico, en especial mediante polticas de fomento del empiec
productive y de educacion para el trabajo. (..)" [Las cursivas son nuestras).

Artlculo 109 "El Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a la sequridad soclal, para su prateccion frente a las
contingencias que precise la ley y para /a elevacion de su calidad de vids" [Las cursivas son nuestras),
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Anexo Legislativo

1. Decreto Legislativo 728 (12.11.91): Ley de Fomento del Empleo

TITULO 1I: Del contrato de trabajo
CAPITULO IV: De la extincién
"Articulo 52°- Son causas de extincion del contrato de trabajo: (..
f) La jubilacion; {..)".

"Articulo 57°- La jubilacién es obligatoria para el trabajador varon que cumpla sesenta y cinco (65)
arios de edad o sesenta (60) si es mujer, si redine el nimero de aportaciones suficientes para alcanzar la
pension méaxima que otorgue el Instituto Peruano de Seguridad Social y el empleador se obliga a cubrir la
diferencia entre dicha pensién hasta completar el 80% de su remuneracion ordinaria y a reajustaria
periddicamente, en la misma proporcidn en que se reajuste dicha pensién”,

2. Decreto Supremo 003-93-TR (23.04.93): Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento
del Empleo
TITULO II: Del contrato de trabajo
CAPITULO IV: De la extincién
"Articulo 52°- Son causas de extincidn del contrato de trabajo: (...
f) La jubilacion; (..)"

“Articulo 57°- La jubilacién es obligatoria para el trabajador varon que cumpla sesenta y cinco (65)
afos de edad o sesenta (60) si es mujer, si redne el nimero de aportaciones suficientes para alcanzar la
pensién maxima que otorgue el Instituto Peruano de Seguridad Social y el empleador se obliga a cubrir la
diferencia entre dicha pensién hasta completar el 80% de su remuneracién ordinaria y a reajustaria
periédicamente, en |la misma proporcién en que se reajuste dicha pension”,

3. Decreto Supremo 004-93-TR (26.04.93): Reglamento de la Ley de Fomento del Empleo
TITULO II: Del contrato de trabajo

CAPITULO IV: De la extincion
“Articulo |77 Para los efectos de la aplicacién del articulo 57° de la Ley, el empleador debers efectuar
los tramites correspondientes ante el Instituto Peruano de Segundad Social o entidad que lo sustituya, para
obtener el pago de la pension de jubilacidn a que se refiere el Decreto Ley N° 19990, Asimismo, deberd
garantizar rpediante Declaracién Jurada, el pago de la diferencia entre dicha pensién hasta completar el 80%
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de |a remuneracion ordinaria del trabajadory a reajustarla periadicamente en la misma proporcién en la que
se reajusta dicha pension.

El cese del trabajador se producird en el mes en que corresponda percibir la pension de jubilacién”,

4. Ley 26513 (28.07.95): Modificaciones a la Ley de Fomento del Empleo

“Articulo 57°- La jubilacién es obligatoria para el trabajadar, hombre o mujer, que tenga derecho a
pensién de jubilacién a cargo de la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP) o del Sistema Privado de
Administracién de Fondos de Pensiones (SPP), si el empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha
pension y el 80% de la Ultima remuneracion ordinaria percibida por el trabajador, monto adicional que no
podrd exceder del 100% de la pensién, y a reajustaria periédicamente, en la misma proporcion en que se
reajuste dicha pensién,

El empleador que decida aplicar la presente causal deberd comunicar por escrito su decisién al trabajador,
con el fin de que este inicie el trdmite para obtener el otorgamiento de la pensién. El cese se produce en la
fecha a partir de la cual se reconozca el otorgamiento de la pensién.

La jubilacién es obligatoria y automitica en caso que el trabajador cumpla setenta afios de edad, salvo
pacto en contrano”,

5. Decreto Supremo 005-95-TR (18.08.95): Texto Unico Ordenado de la Ley de Fomento
del Empleo

TITULO II: Del contrato de trabajo

CAPITULO IV: De la extincion

"Articulo 49°.~ Son causas de extincidn del contrato de trabajo: (...)

f) La jubilacién; ()"

"Articulo 54°- La jubilacion es obligatoria para el trabajador, hombre o mujer, que tenga derecho a
pension de jubilacidn a cargo de la Oficina de Normalizacidn Previsional (ONP) o del Sistema Privado de
Administracién de Fondo de Pensiones (SPP), si el empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha
pension y el 80% de la dltima remuneracién ordinania percibida por el trabajador, monto adicional que no
podra exceder del |00% de la pension, y a reajustarla periddicamente, en la misma proporcién en que se
reajuste dicha pensidn,

El empleador que decida aplicar la presente causal deberd comunicar porescrito su decisién al trabajader,
con el fin de que éste inicie el tramite para obtener el otorgamiento de la pension. El cese se produce en la
fecha a partir de la cual se reconozca el otorgamiento de la pensién.

La jubilacién es obligatoria y automatica en caso que el trabajador cumpla setenta afios de edad, salve
pacto en contrario".
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6. Decreto Supremo 001-96-TR (26.01.96): Reglamento del Texto Unico Ordenado de
la Ley de Fomento del Empleo

TITULO II: Del contrato de trabajo

CAPITULO IV: De la extincién del contrato de trabajo

“Articulo 29°- El monto adicional a la pension que mensualmente otorgue el empleador conforme al
primer parrafo del articulo 54° de la Ley, se extingue por fallecimiento del beneficiario".

"Articulo 30°- Se entiende que opera la jubilacién obligatoria y automdtica prevista en el tercer
parrafo del articulo 54° de la Ley, si el trabajador tiene derecho a pensidn de jubilacion cualquiera sea su
monto, con prescindencia del trdmite administrativo que se estuviera siguiendo para el otorgamiente de
dicha pension”.

7. Decreto Supremo 003-97-TR (27.03.97): Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral

TITULO [: Del contrato de trabajo

CAPITULO IV: De la extincion
"Articulo 16°- Son causas de extincion del contrato de trabajo: (...)

f) La jubilacién; ()"

“Articulo 21°- La jubilacion es obligatoria para el trabajador, hombre o mujer, que tenga derecho a
pension de jubilacion a cargo de la Oficina de Normalizacion Previsional (ONP) o del Sistema Privado de
Administracién de Fondo de Pensiones (SPP), si el empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha
pension y el 80% de la dltima remuneracion ordinana percibida por el trabajador, monto adicional que no
podra exceder del 100% de la pensién, y a reajustarla periédicamente, en la misma proporcion en que se
reajuste dicha pension,

El empleador que decida aplicar la presente causal debera comunicar por escrito su decisién al trabajador,
con el fin de que éste inicie el trdmite para obtener el otorgamiento de la pension. El cese se produce en la

fecha a partir de la cual se reconozca el otorgamiento de la pensién.

La jubilacion es obligatoria y automatica en caso que el trabajador cumpla setenta afios de edad, salvo
pacto en contranio”.
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