JURISPRUDENCIA

DEL TRIBUNAL DEL
SERVICIO CIVIL

ANALISIS Y CRITICA Retiro del profesor a los 65 arios por limite de edad ¢Discriminacion por razén de edad

JURISPRUDENCIAL o prevalencia del principio de tipicidad? 201
ENTRE CORCHETES Falta de autorizacién para la disposicion de bienes en desuso del empleador constituye
COMENTARIOS Y ANOTACIONES  fglta grave 208

RETIRO DEL PROFESOR A LOS 65 ANOS
Analisis y critica POR LIMITE DE EDAD

jurisprudencial

ZDiscriminacion por razon de edad o prevalencia del
principio de tipicidad?

Gianfranco BRINGAS DiAZ*

En el presente articulo el autor realiza un andlisis acerca de la procedencia o
no del cese con ocasidon de la edad de un servidor publico. Para tal efecto re-
curre a pronunciamientos del Tribunal Constitucional y de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre el tema.

TEMA
RELEVANTE

Materia . Terminacion de la relacion de trabajo

HESII[III:II'IN . Cese por limite de edad

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de
apelacion interpuesto por la sefiora ANA ALVARADO

RESOLUCION N° 00860-2013-SERVIR/TSC-

PRIME_RA SALA MILLA contra el acto administrativo contenido en el
Expediente  : N°1530-2013-SERVIR/TSC Oficio N° 41782013-MINEDU/UGEL02-AGAIE-ESC,
Impugnante : AnaAlvarado Milla del 19 de junio de 2013, emitido por la Direccién de
Entidad © Unidad de gestion educativa local N° 02 Programa Sectorial 11 de la Unidad de Gestion Educa-
L . tiva Local N° 02.
Régimen : Ley N° 24029
Ley N° 29944 Lima, 16 de julio de 2013

* Apoderado Legal Abogado del Ministerio de Desarrollo e Inclusién Social. Abogado por la Universidad de San Martin de Porres. Cursa la Maes-
tria de Derecho del Trabajo y es Miembro Fundador del Circulo de Investigacion de Derecho del Trabajo en dicha casa de estudios.

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 179 201



NJURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DEL SERVICIO CIVIL

ANTECEDENTE

1. Con Oficio N°4178-2013-MINEDU/UGELO02-AGAIE-
ESC, del 19 de junio de 2013, y notificado el 25 de junio
de 2013, la Direccién de Programa Sectorial Il de la Uni-
dad de Gestion Educativa Local N° 02 comunico a la sefio-
ra ANAALVARADO MILLA, en adelante la impugnante,
que se daba por concluida de manera definitiva su rela-
cién laboral por motivo de limite de edad, al haber cum-
plido sesenta y cinco (65) afios de edad, en aplicacion del
articulo 114 del Reglamento de la Ley N° 29944, aproba-
do por Decreto Supremo N° 004-2013-ED?.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

2. Mediante escrito presentado el 2 de julio de 2013, la
impugnante interpuso recurso de apelacion contra el
acto administrativo contenido en el Oficio N° 4178-
2013-MINEDU/UGELO02-AGAIE-ESC, solicitando se
declare fundado el referido recurso, bajo los siguientes
argumentos:

i) Conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucio-
nal en diversas sentencias, la funcién docente tiene ca-
racteristicas especiales para la determinacion del cese,
por lo que, toda vez que cuenta con las suficientes con-
diciones vitales y mentales, puede seguir desempefian-
do sus labores.

ii) De acuerdo al literal a) del articulo 35 del Decreto Le-
gislativo N° 2762, asi como lo dispuesto en el literal a)
del articulo 186 de su Reglamento®, puede continuar
laborando.

3. Mediante Oficio N° 4727-2013-MINEDU/UGEL.02-
OTD, la Direccién de Programa Sectorial Il de la Unidad
de Gestién Educativa Local N° 02 remitio6 al Tribunal del
Servicio Civil, en adelante el Tribunal, el recurso de ape-
lacién interpuesto por la impugnante.

ANALISIS
De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

4. De conformidad con el articulo 17 del Decreto Legisla-
tivo N° 1023*, modificado por la Centésima Tercera Dis-
posicion Complementaria Final de la Ley N° 299515, el
Tribunal tiene por funcion la resolucion de controversias
individuales que se susciten al interior del Sistema Admi-
nistrativo de Gestion de Recursos Humanos, en materia de
acceso al servicio civil, evaluacién y progresion en la ca-
rrera, régimen disciplinario, y terminacion de la relacion
de trabajo; siendo la Ultima instancia administrativa.

5. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento
juridico 23 de la Resolucion de Sala Plena N° 001-2010-
SERVIR/TSCE, precedente de observancia obligatoria
sobre competencia temporal, el Tribunal es competente
para conocer en segunda y Ultima instancia administrati-
va los recursos de apelacion que sean presentados ante las

entidades a partir del 15 de enero de 2010, siempre y cuan-
do, versen sobre las materias establecidas en el articulo 17
del Decreto Legislativo N° 1023.

6. En tal sentido, al ser el Tribunal el Gnico 6rgano que
resuelve la segunda y Ultima instancia administrativa en
via de apelacion en las cuatro (4) materias antes indica-
das, con la resolucion del presente caso asume dicha com-
petencia, pudiendo ser sus resoluciones impugnadas sola-
mente ante el Poder Judicial.

7. Se advierte que el recurso de apelacion suscrito por la
impugnante:

i) Hasido interpuesto después del 15 de enero de 2010.
i) Ha sido interpuesto dentro del plazo de los quin-

ce (15) dias de notificado el acto materia de im-
pugnacién, conforme lo dispone el articulo 17 del

1 Reglamento de la Ley N° 29944 - Ley de Reforma Magisterial, aprobado por De-
creto Supremo N° 004-2013-ED

“Articulo 114.- Retiro por limite de edad

El profesor es retirado definitivamente al cumplir sesenta y cinco (65) afios de edad.
El retiro se efectla de oficio debiendo la administracién comunicar del hecho al profe-
sor en un plazo no menor de quince (15) dias calendario previos al retiro”.

2 Decreto Legislativo N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remune-
raciones del Sector Publico

“Articulo 35.- Son causas justificadas para cese definitivo de un servidor:
a) Limite de setenta afios de edad; (...)".

3 Reglamento del Decreto Legislativo N° 276 - Ley de Bases de la Carrera Adminis-
trativa y de Remuneraciones del Sector Publico, aprobado por Decreto Supremo
N° 005-90-PCM.
“Articulo 186.- El cese definitivo de un servidor se produce de acuerdo a la Ley por las
causas justificadas siguientes:
a) Limite de setenta afios de edad; (...)".

4 Decreto Legislativo N° 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del
Servicio Civil, Rectora del Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos
“Articulo 172.- Tribunal del Servicio Civil

El Tribunal del Servicio Civil —el Tribunal, en lo sucesivo— es un 6rgano integrante de
la Autoridad que tiene por funcion la resolucion de controversias individuales que se
susciten al interior del Sistema.

El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de
su competencia. Conoce recursos de apelacién en materia de:
a) Acceso al servicio civil;
b) Pago de retribuciones;
c) Evaluacion y progresion en la carrera;
d) Régimen disciplinario; y,
e) Terminacion de la relacion de trabajo.
El Tribunal constituye Ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser
impugnadas Gnicamente ante la Corte Superior a través de la accion contencioso-
administrativa.
Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, pre-
via opinion favorable de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del
Tribunal”.

5  Ley N°29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
“CENTESIMA TERCERA.- Deréguese el literal b) del articulo 17 del Decreto Legislati-
vo N° 1023, Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rec-
tora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos”.

6  Publicada en el diario oficial EI Peruano el 17 de agosto de 2010.
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Reglamento del Tribunal, aprobado por Decreto Supremo
N° 008-2010-PCM.

iii) Cumple formalmente con los requisitos de admisibi-
lidad previstos en el articulo 18 del Reglamento del
Tribunal.

8. Considerando que es deber de todo 6rgano decisor, en
cautela del debido procedimiento, resolver la controversia
puesta a su conocimiento segun el mérito de lo actuado;
y, habiéndose procedido a la valoracion de los documen-
tos y actuaciones que obran en el expediente, correspon-
de en esta etapa efectuar el analisis juridico del recurso de
apelacion.

Del régimen laboral aplicable

9. De la revisién de los documentos que obran en el ex-
pediente se aprecia que la impugnante prestaba servicios
bajo las disposiciones de la Ley N° 24029 - Ley del Pro-
fesorado; por lo que esta Sala considera que son materia
de anélisis en el presente caso, la referida Ley y su Regla-
mento, aprobado por Decreto Supremo N° 19-90-ED, te-
niendo en consideracion las disposiciones previstas en la
Ley N° 29944, asi como en su Reglamento, aprobado por
Decreto Supremo N° 004-2013-ED.

10. Al respecto, es preciso sefialar que en nuestro ordena-
miento juridico, el régimen aplicable a los docentes pu-
blicos se encontraba regulado por las siguientes normas:

i) LaleyN°24029, Ley del Profesorado, modificada por
la Ley N° 25212; y su Reglamento, aprobado por De-
creto Supremo N° 19-90-ED.

ii) La Ley N° 29062, Ley que modifica la Ley del Pro-
fesorado en lo referido a la Carrera Pablica Magis-
terial; norma que crea la Carrera Publica Magisterial
como un nuevo régimen para los docentes publicos;
y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 003-2008-ED.

11. Sin embargo, con la Ley N° 29944 (publicada en el
diario oficial ElI Peruano el 25 de noviembre de 2012),
mediante la cual se realiza la reforma de la Carrera Pabli-
ca Magisterial, se derog6 tanto la Ley N° 24029, como la
Ley N°29062.

De igual manera, en la Unica Disposicion Complementa-
ria Derogatoria del Reglamento de la Ley N° 299447, se
dispuso derogar los reglamentos de la Ley N° 24029 y de
la Ley N° 29062.

12. Sobre el particular, con relacion a la aplicacion de las
normas en el tiempo, el articulo 109 de la Constitucion
Politica del Pert dispone que la ley es obligatoria desde el
dia siguiente de su publicacién en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vi-
gencia en todo o en parte.
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13. Asimismo, el articulo 103 de la Constitucion Politica
del Per(® establece la aplicacion de la ley a las consecuen-
cias de las relaciones y situaciones juridicas existentes, la
misma que no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo
en materia penal cuando favorece al reo. Ademas, el ci-
tado articulo sefiala que la ley se deroga solo por otra ley.

14. Al respecto el Tribunal Constitucional® ha sefialado
que el citado articulo “(...) acoge la teoria de los hechos
cumplidos con relacién a la aplicacién en el tiempo de las
leyes (...)”. En el mismo sentido, Rubio Correa®® refiere
que “(...) la regla general constitucional de aplicacién en
el tiempo es la de los hechos cumplidos del articulo 103
de la Carta (...)".

15. En tal sentido, la Ley N° 29944 resulta aplicable a los
docentes que se encontraban comprendidos en las Leyes
N°s 24029 (modificada por la Ley N° 25212) y 29062, y
sus reglamentos, desde el dia siguiente de su publicacion
en el diario oficial EI Peruano; es decir, desde el 26 de no-
viembre de 2012.

Sobre el cese de la impugnante

16. El literal d) del articulo 53 de la Ley N° 29944 estable-
ce como una de las causales del término de la relacion de
trabajo el cese por limite de edad al cumplir sesenta y cin-
co (65) afios de edad.

17. Por su parte el articulo 114 del Reglamento de la Ley
N° 29944, establece que: “El profesor es retirado definiti-
vamente al cumplir sesenta y cinco (65) afios de edad. El
retiro se efectlia de oficio debiendo la administracion co-
municar del hecho al profesor en un plazo no menor de
quince (15) dias calendario previos al retiro”.

De lo expuesto, se concluye que una de las causales del re-
tiro de los profesores de la Carrera Publica Magisterial se
produce al cumplir los sesenta y cinco (65) afios de edad.

7  Reglamento de la Ley N° 29944, Ley de Reforma Magisterial, aprobado por De-
creto Supremo N° 004-2013-ED
DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
“UNICA: Derogatoria
Derdguese los Decretos Supremos N°s 19-90-ED, 003-2008-ED, sus modificatorias y
las demas normas que se opongan a lo dispuesto en el presente Decreto Supremo”.

8  Constitucion Politica del Pert
Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho
“Avrticulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza
de las cosas, pero no por razén de las diferencias de las personas. La ley, desde su
entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones ju-
ridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supues-
tos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. Tam-
hién queda sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad.
La Constitucion no ampara el abuso del derecho”.

9 Fundamento 132 de la Sentencia emitida en los expedientes acumulados N°s 00050,
00051-2004; 00004, 00007 y 00009-2005-Al/TC.

10 RUBIO CORREA, Marcial. Aplicacion de la norma juridica de la norma en el tiempo.
Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2008, p. 171.
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Para tal efecto, la entidad debera cumplir con el plazo es-
tablecido en el Reglamento de la Ley N° 29944,

18. Del analisis de la documentacion que obra en el expe-
diente, se advierte que la impugnante naci6 el 4 de abril de
1948, contando al 19 de junio de 2013, fecha de emision
del Oficio N° 4178-2013-MINEDU/UGEL02-AGAIE-
ESC, con mas de sesenta y cinco (65) afios de edad, si-
tuacion que constituye causal de cese definitivo por limi-
te de edad.

Sobre el particular, cabe sefialar que el Tribunal Constitu-
cional* ha manifestado que “(...) el cese por limite de edad
no puede considerarse, stricto sensu, un derecho ni mucho
menos un beneficio, sino tan solo una situacion que genera
extincion del vinculo laboral (...)”. En tal sentido, el cese
por limite de edad constituye una causal objetiva de la ter-
minacion de la relacion de trabajo.

19.Deotrolado, de larevision del OficioN°4178-2013-Ml-
NEDU/UGELO02-AGAIE-ESC, asi como lo sefialado por
la propia impugnante en su recurso de apelacion, se ad-
vierte que este fue notificado el 25 de junio de 2013, con
lo cual la entidad cumplio con el procedimiento estableci-
do en el articulo 114 del Reglamento de la Ley N° 29944,

20. Estando a lo sefialado, esta Sala estima que habiéndo-
se constatado el cese por limite de edad de la impugnante
de acuerdo a lo establecido en el literal d) del articulo 53
de la Ley N° 29944, asi como lo dispuesto en el articulo
114 de su Reglamento, deviene en innecesario pronunciar-
se sobre los argumentos de la impugnante esgrimidos en
su recurso de apelacién sometido a conocimiento, sefiala-
dos en el numeral 2 de la presente resolucion.

21. Sin perjuicio de lo antes expuesto, esta Sala considera,
que el cese por limite de edad de la impugnante dispuesto
por la entidad, implica que la misma haya previsto las me-
didas necesarias para garantizar la conclusion del afio aca-
démico y las evaluaciones finales del alumnado. Toda vez
que, mas que esta conoce de las necesidades que se pre-
sentan en las instituciones educativas a su cargo.

ANALISIS Y GRITICA

Por las consideraciones expuestas, este colegiado estima
que debe declararse infundado el recurso de apelacion in-
terpuesto por la impugnante.

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 17
del Decreto Legislativo N° 1023, la Primera Sala del Tri-
bunal del Servicio Civil,;

RESUELVE:

Primero.- Declarar INFUNDADO el recurso de ape-
lacion interpuesto por la sefiora ANA ALVARADO M-
LLA contra el acto administrativo contenido en el Oficio
N° 4178-2013-MINEDU/UGEL02-AGAIE-ESC, del 19
de junio de 2013, emitido por la Direccién de Programa
Sectorial Il de la UNIDAD DE GESTION EDUCATIVA
LOCAL N°02; y, por ende, se CONFIRMA el citado acto.

Segundo.- Notificar la presente resolucién a la sefiora
ANA ALVARADO MILLA y a la UNIDAD DE GES-
TION EDUCATIVA LOCAL N° 02, para su cumplimien-
to y fines pertinentes.

Tercero.- Devolver el expediente a la UNIDAD DE GES-
TION EDUCATIVA LOCAL N° 02.

Cuarto.- Declarar agotada la via administrativa debido a
que el Tribunal del Servicio Civil constituye Gltima instan-
cia administrativa.

Quinto.- Disponer la publicacion de la presente resolu-
cion en el Portal Institucional (www.servir.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.
JAIME ZAVALA COSTA, Presidente
RICHARD JAMES MARTIN TIRADO, vocal
JORGE LUIS TOYAMA MIYAGUSUKU, vocal

11 Fundamento 3 de la Sentencia emitida en el Expediente N° 00560-2002-AA/TC.

a JURISPRUDENGIAL

I. SINTESIS DE LA RESOLUCION N° 00860-2013-
SERVIR/TSC - PRIMERA SALA DEL TRIBUNAL
NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

Mediante la Resolucion N° 00860-2013-SERVIR/TSC-
Primera Sala, el Tribunal de Servicio Civil declara

INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la

sefiora Ana Alvarado. Los puntos controvertidos someti-

dos a analisis consistieron en los siguientes de acuerdo a

los argumentos de la recurrente:

« Determinar si el cese por limite de edad a los 65 afios
de edad es valido de conformidad con el Reglamento
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de la Ley N° 29944-1 ey de Reforma Magisterial, apro-
bado por Decreto Supremo N° 004-2013-ED?.

» Conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucio-
nal en diversas sentencias, la funcion docente tiene ca-
racteristicas especiales para la determinacion del cese,
por lo que, toda vez que cuenta con las suficientes con-
diciones vitales y mentales, puede seguir desempefian-
do sus labores.

» De acuerdo al literal a) del articulo 35 del Decreto Le-
gislativo N° 276, asi como lo dispuesto en el literal a)
del articulo 186 de su Reglamento, un trabajador pue-
de continuar prestando servicios al cumplir 65 afios de
edad.

De conformidad con lo previsto en el literal d) del articu-
lo 53 de la Ley N° 29944 que establece la Reforma al Ré-
gimen de la Carrera Magisterial el cese por limite de edad
de los profesores es a los 65 afios de edad. Por su parte, el
articulo 114 del Reglamento de la Ley N° 29944, estable-
ce que: “El profesor es retirado definitivamente al cumplir
sesenta y cinco (65) afos de edad. El retiro se efectda de
oficio debiendo la administracién comunicar del hecho al
profesor en un plazo no menor de quince (15) dias calen-
dario previos al retiro”,

Estando a lo expuesto, la Sala concluye haber constata-
do el cese por limite de edad de la impugnante de acuer-
do a lo establecido en el literal d) del articulo 53 de la Ley
N° 29944, asi como lo dispuesto en el articulo 114 de su
Reglamento, y por lo tanto innecesario pronunciarse sobre
los argumentos de la impugnante esgrimidos en su recur-
so de apelacion. Ademas, sefiala que el cese por limite de
edad del impugnante dispuesto por la entidad, implica que
la misma haya previsto las medidas necesarias para garan-
tizar la conclusion del afio académico y las evaluaciones
finales del alumnado. Toda vez que, mas que esta cono-
ce de las necesidades que se presentan en las instituciones
educativas a su cargo.

Il. COMENTARIOS DE LA RESOLUCION N° 00860-
2013-SERVIR/TSC A LA LUZ DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

A la fecha existen profesores comprendidos en la Carrera

Publica Magisterial de la Ley de Reforma Magisterial, que

vienen prestando sus servicios en instituciones educativas

de educacion bésica y técnico-productivas, que cuenten
con 65 afios de edad, es responsabilidad de los titulares de
las instancias de gestion descentralizadas proceder de ofi-
cio a expedir las resoluciones de cese por limite de edad,

con excepcion de aquellos profesores que adn tengan la-
tente el derecho a su pensién de acuerdo a sentencias del
Tribunal Constitucional recaidas en los Expedientes N°s
008-96-1/TC, 1396-2004-AA/TC y 7468-2006-PA/TC.

(N° 7468-2006-PA/TC.)

“(...) La configuracion legal del derecho a la seguridad
social

El derecho a la seguridad social se encuentra previsto
en forma expresa en el articulo 10 de la Constitucion
vigente. Se trata de un derecho de configuracion legal,
esto es, que a través de la ley se precisan los requisitos
y condiciones que se deben cumplir a efectos de gozar
de los beneficios que cada uno de los regimenes pre-
visionales establece en cada caso en particular, intere-
sando, en el presente caso, los aspectos relativos a los
Decretos Leyes N° 19990 y 20530.

Por ello, corresponde inicialmente a las autoridades
administrativas y, en su defecto, a las jurisdiccionales,
que en su momento determinen si determinada perso-
na ha cumplido los requisitos necesarios para acceder
a los beneficios previsionales que el régimen estable-
ce, tales como ingreso, tiempo de permanencia, afios y
porcentaje de aportaciones, etc. En el caso del régimen
del Decreto Ley N° 20530 —al que nos referimos en la
presente sentencia—, ante el incumplimiento de ciertos
requisitos (ingreso, permanencia en el régimen y apor-
taciones), no corresponde el goce de los beneficios que
un determinado régimen otorga a sus pensionistas.

(..
(N° 008-96-1/TC)

“7. En el caso de autos si bien es cierto que la empla-
zada ha cesado a la recurrente en sus labores aplican-
do la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, promulgado por
el Decreto Legislativo N° 276, literal c) del articulo 34
concordante con el literal c) del articulo 182 del Regla-
mento de la Ley de la Carrera Administrativa aprobado
mediante Decreto Supremo N° 005-90-PCM, que pre-
cisa que el término de la carrera administrativa se pro-
duce por la causa justificada por el limite de 70 afios
de edad, conforme se advierte de la Carta (...) obran-
te a fojas 25, también lo es que en el régimen priva-
do el legislador ha previsto un tratamiento mas favora-
ble para la jubilacion obligatoria ex lege, del trabajador
que cumpla 70 afios toda vez que en dicho supuesto

1 “Articulo 114.-Retiro por limite de edad.- El profesor es retirado definitivamente al cumplir sesenta y cinco (65) afios de edad. El retiro se efec-
tla de oficio debiendo la administracion comunicar del hecho al profesor en un plazo no menor de (15) dias calendario previos al retiro”.
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procede la jubilacién siempre que
tenga derecho a pension de ju-
bilacion, cualquiera sea su mon-
to, como lo precisa con acierto el
articulo 30 del Decreto Supremo
N° 001-96-TR, Reglamento del
Texto Unico Ordenado del Decre-
to Legislativo N° 728, Ley de Fo-
mento del Empleo”.

&&E/ principio de no discrimina-
cion o igualdad es una de las pie-
zas esenciales de toda sociedad.
En virtud de este principio, las
personas tienen derecho a no su-
frir un trato arbitrario por razones
ideologicas, politicas, raciales,

profesional docente revalorando su
papel, debe considerarse que, todo
acto arbitrario es aquel que no puede
justificarse si no se funda en razones
objetivas. En ese orden, podriamos
mencionar diversas razones objetivas
en la separacion de un profesor en el
ejercicio de la profesién, tales como el
envejecimiento normal en el deterioro
de la ensefianza a los alumnos, el ol-

Existen diversas aristas por abordar
en resolucion emitida por el Tribunal

religiosas, sexuales, etc.99

vido o pérdida de la memoria regular
a una avanzada edad. Factores que a

de Servicio civil, sin embargo nos de-
tendremos en escrudifiar dos de ellas.
La primera consiste si en efecto, la Ley de Reforma Ma-
gisterial resulta un dispositivo atentatorio contra el princi-
pio igualdad de trato, por cuanto la norma es clara en pre-
cisar que, de manera definitiva el profesor extingue su
contrato a los 65 afios de edad. ¢ Es eso correcto?

Pese a que el dictamen emitido por Servir se acoge a lo
que llamamos el principio de tipicidad y a una interpre-
tacion objetiva de acuerdo a lo previsto en el articulo 168
del Cédigo Procesal Civil, cabe dar una mirada a lo esta-
blecido en el blogue de constitucionalidad, precisamente a
lo que refiere el articulo 26 cuando indica que “en toda re-
lacion laboral se respeta la igualdad de oportunidades sin
discriminacién” y el articulo 2 del mismo cuerpo normati-
VO reza que: “Toda persona tiene derecho: 2. A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de ori-
gen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion eco-
noémica o de cualquiera otra indole”.

La segunda consistira en verificar cudl fue la intencién o
voluntad del legislador aunado a la Constitucién al mo-
mento de emitir la norma, ya que se advierte una diferen-
cia con el régimen laboral de la actividad privada, donde
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral esta-
blece que la jubilacién es obligatoria y automatica en caso
de que el trabajador cumpla 70 afios de edad pero a la
vez admite la posibilidad de celebrar un pacto en contra-
rio orientado a impedir los efectos extintivos del cumpli-
miento de los 70 afios. Entonces en el régimen laboral de
la actividad privada se otorga expresamente al empleador
la posibilidad de ampliar la vigencia del contrato de traba-
jo, regulacién que no puede ser extendida al régimen de
carrera administrativa.

Pues bien, en el marco de una carrera pablica renova-
da, cuyo objetivo estratégico es asegurar el desarrollo

consecuencia del tiempo se fundan en
un desmedro de la percepcién senso-
rial del agente que dicta la clase, que atafien basicamente
a juicios de valor generalmente aceptados.

En el plano especifico del Derecho Laboral, el numeral
1 del articulo 26 de la Constitucion prevé el principio de
igualdad de trato? al sefialar que, en toda relacion laboral,
se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin
discriminacion. Con esta férmula se distingue adecuada-
mente la igualdad ante la ley (articulo 2,2) de la igualdad
de trato, apreciandose un tratamiento mas adecuado y cla-
ro que lo previsto en la Constitucion de 1979.

Sobre este tema, el Convenio 111 de la OIT, ratificado por
el Peru indica lo siguiente (articulo 1): “1. A los efectos
de este Convenio, el término discriminacién comprende:

a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada
en motivos de raza, color, sexo, religion, opinién po-
litica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anular o alterar la igualdad de oportunida-
des o de trato en el empleo y la ocupacion;

b) Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de opor-
tunidades o de trato en el empleo u ocupacion que po-
dra ser especificada por el miembro interesado previa
consulta con las organizaciones representativas de em-
pleadores y de trabajadores, cuando dichas organiza-
ciones existan, y con otros organismos apropiados.

Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no se-
ran consideradas como discriminacion.

En la misma linea se puede encontrar el Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les (articulo 7) y el Protocolo Adicional a la Convencion

2 En el Derecho Laboral, como contraposicion a la igualdad ante la ley, cuando se alude al concepto de igualdad, se habla, ademas, de una igualdad
de trato. Sobre este tema, puede verse NEVES MUJICA, Javier. “El principio de igualdad en el ordenamiento laboral”. En: Asesoria Laboral. oc-
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Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Econodmicos, Sociales y Culturales (articulo 7).

El principio de no discriminacion o igualdad es una de las
piezas esenciales de toda sociedad. En virtud de este prin-
cipio, las personas tienen derecho a no sufrir un trato arbi-
trario por razones ideologicas, politicas, raciales, religio-
sas, sexuales, etc.

De esta forma, como sefiala Hueck® “el igual debe ser tra-
tado de modo igual y el desigual de modo desigual, pero
correspondiendo a su desigualdad”.

Como se ha destacado*, toda persona calificada para ob-
tener un trabajo, debe tener la oportunidad de competir
por él, obtenerlo y conservarlo con “prescindencia total de
su pertenencia a un determinado grupo racial, sexual, re-
ligioso, etc.”. Mas todavia, como sefiala el autor citado,
no debe permitirse “aferrarse” de un mérito o calificacion
para ocultar un motivo que es considerado discriminatorio.

Sobre el concepto de discriminacion, el Tribunal Consti-
tucional ha indicado:

“(...) este Tribunal en reiterada jurisprudencia, [ha
seflalado] que la igualdad se encuentra resguardada
cuando se acredita la existencia de los dos requisitos
siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de otor-
gamiento o reconocimiento de derechos ante hechos,
supuestos 0 acontecimientos semejantes, y b) paridad,
uniformidad y exactitud de trato o relacion intersubje-
tiva para las personas sujetas a idénticas circunstancias
y condiciones. En buena cuenta, la igualdad se confi-
gura como un derecho fundamental de la persona a no
sufrir discriminacion juridica alguna; esto es, a no ser
tratada de manera dispar respecto a quienes se encuen-
tren en una misma situacion, salvo que exista una jus-
tificacion objetiva y razonable para esa diferencia de
trato” (Expediente N° 25102002-AA/TC).

En el presente caso, el ambito de aplicacion de la norma
es general para todos los profesores que cumplan 65 afios
de edad en el régimen de la Carrera Publica Magisterial,
siendo que por razones objetivas el dispositivo infracons-
titucional no sefiala exclusiones para determinado campo

de los catedraticos, ya sea por razones de materia, grado,
profesionalidad, sino que la norma es aplicable para todos
en concreto y por lo tanto plenamente aplicable al sector
de destino. La existencia de criterios objetivos parece ser
el tema central para que el Tribunal Constitucional acep-
te una diferenciacion.

En consecuencia no esta proscrito el trato diferenciado si
este se justifica en razones objetivas, no asi por razones
subjetivas y mucho menos por motivos establecidos en el
articulo 2.2 de la Constitucién Politica del Estado porque
ello si atentaria contra el principio de igualdad y el man-
dato de no discriminacion.

Lo que no parece correcto es que, en el Decreto Legisla-
tivo N° 276, si se genere una exclusion respecto a lo es-
tablecido por el Tribunal Constitucional, en el sentido de
que la entidad demandada debe asumir los aportes nece-
sarios para que los servidores que se acogen a dicho régi-
men puedan obtener una pension de jubilacion. El Decre-
to Legislativo N° 728 regula el pacto en contrario cuando
el empleador asi lo dispusiera. Sin embargo, en el régimen
del profesor se atafie al cese obligatorio sin ninguna cau-
sa que amerite su desarrollo constitucional al no tener en
cuenta el irrestricto derecho a gozar de una pension de ju-
bilacion, sino simplemente haber cumplido los 65 afios de
edad, lo cual resulta contrario al principio de igualdad de
trato, ya que si bien los profesores realizan labores espe-
ciales de ensefianza, no podriamos valorar que, a conse-
cuencia de las aptitudes que ejerce un profesor en una so-
ciedad, este tenga una proteccién menos favorable que en
los regimenes sefalados.

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que el retiro
de los maestros debe estar intimamente vinculado al dere-
cho de acceso a una pensidn de jubilacidn, igual que en el
régimen del D.L N° 276. Por lo tanto, el cese obligatorio
a los 65 afios no solo debe prever las medidas necesarias
para garantizar la conclusién del afio académico y las eva-
luaciones finales del alumnado, sino también establecer
excepciones con maestros que hayan cumplido 65 afios de
edad y no alcancen los 20 afios de servicio para alcanzar
una pension de jubilacion. Ellos podran permanecer en sus
puestos hasta que alcancen ese objetivo.
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