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L Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Oficina de Administracién Agencia
de Promocion de la Inversion Privada — PROINVERSION, consulta a SERVIR si es factible
aplicar la jubilacién potestativa seRalada en el articulo 21 del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, a los servidores que tienen entre 65 y 69 aiios de edad, y que
ademas cuentan con derecho a su pensidn de jubilacion.

. Anilisis
Competencia de SERVIR

2.1 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estan
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestién del empleo e
ingreso al Servicio Civil, entre otras, emita de manera progresiva.

2.2 Siendo SERVIR un odrgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de
personal de todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus competencias se
encuentra el constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcidn
de decisiones individuales que adopte cada Entidad.

2.3 En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas
referidas al sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestidn
de Recursos Humanos (en adelante, SAGRH), planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos; por lo tanto, las
conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas necesariamente a
situacion particular alguna.

Sobre la jubilacién en el régimen laboral de la actividad privada

2.4  En principio, corresponde sefialar que la jubilacién es una causa de extincién del contrato
de trabajo prevista en el literal f) del articulo 16 del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto
Supremo N° 003-97-TR (en adelante el TUQ de la LPCL).

1 Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 003-97-TR.
“Articulo 16.- Son causas de extincién del contrato de trabajo:
a) Elfallecimiento de! trabajador o del empleador si es persona natural;
b} La renuncia o retirc veluntario del trabajador;
¢} Laterminacion de la obra o servicio, el cumplimiento de la condicién resolutoria y el vencimiento del plazo
en los contratos legalmente celebrados bajo modalidad;
d) El mutuo disenso entre trabajador y empleador;
e) Lainvalidez absoluta permanente;
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2.5  Porsu parte, el articulo 21 del TUO de la LPCL, sefiala lo siguiente:

“Articulo 21.- La jubilacidn es obligatoria para el trabajador, hombre o mujer, que tenga
derecho a pensidn de jubilacion a cargo de la Oficina de Normalizacién Previsional
{ONP) o del Sistema Privado de Administracion de Fondos de Pensiones {SPP}, si el
empleador se obliga a cubrir la diferencia entre dicha pensidn y el 80% de la ultima
remuneracion ordinaria percibida por el trabajador, monto adicional que no podrd
exceder del 100% de la pensidn, y a reajustarla periédicamente, en la misma proporcién
en que se reajuste dicha pensidn.

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

La jubilacién es obligatoria y automdtica en caso que el trabajador cumpla setenta afios
de edad, salvo pacto en contrario.”

2.6 De la citada disposicién, se desprende gue existen dos tipos de jubilacién, las cuales estédn
diferenciadas de |a siguiente manera:

a) Jubilacion potestativa: supone que el empleador puede imponer la jubilacién de su
trabajador, si es que concurren los siguientes requisitos: i) cuando el trabajador ya
tiene derecho a pensidn de jubilacion; v, ii) que el empleador se obligue a cubrir la
diferencia entre la pensién que recibird el trabajador y el 80% de la tltima
remuneracion ordinaria percibida por este, con la precision de que el monto asumido
por el empleador no puede superar el 100% de la pension.

b) Jubilacién obligatoria y automadtica: para su configuracién importa que el trabajador
tenga derecho a una pensién de jubilacién, sin importar su monto, de ese modo si
cumplidos los 70 afios el trabajador no tiene derecho a una pensién de jubilacién, no
pudra aplicarse la presente causal de extincion. Por el contrario, si el trabajador
cumple los 70 afios y ya tiene el derecho a pensién ganado, la jubilacién se aplicard
de manera automatica®. Criterio concordado con el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional recaido en el Expediente N° 7468-2006-PA/TC3.

Sobre las prohibicidn de las leyes de presupuesto respecto al otorgamiento de conceptos
econdmicos

2.7  Previamente corresponde mencionar que el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia
recaida en el Expediente N° 05057-2013-PA/TC* (Caso Huatuco), se ha pronunciado
respecto al régimen laboral de la actividad privada en las entidades publicas, indicando que
la pertenencia a éste régimen no implica convertir a los funcionarios y servidores publicos

f) La jubilacién;
g} El despido, en los casos y forma permitidos por la Ley;
h} La terminacion de la relacién laboral por causa objetiva, en los casos y forma permitidos por la presente
Ley.”

2 salvo pacto en contrario, conforme el Fundamento Séptimo de la Casacidn N° 2501-2009-ICA, emitida por la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

3 Dicha posicidn si bien no tiene la condicién de precedente vinculante, reflgja la interpretacidn del méaximo
intérprete de la Constitucion Politica del Perd.

4 Sentencia recaida en el Expediente N° 05057-2013-PA/TC.
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en trabajadores de empresas privadas, pues el Estado cumple sus funciones y presta
servicios a la poblacidn cifiéndose a un presupuesto cuya naturaleza es publica, por lo que,
se sujeta a reglas de equilibrio presupuestal. Asi, en el Caso Huatuco se sefiald lo siguiente:

“(...) En efecto, si por autorizacidn legal se posibilita que una determinada institucion
estatal se pueda regir por el régimen laboral de la actividad privada, elle no implica
convertir a los funcionarios y servidores de dicha institucién en trabajadores de la
actividad privada, y, menos atin, que aquellos se encuentren desvinculados de su
funcidn publica. Por ello, mientras se produzca la mencionada autorizacion legal, ésta
debera ser interpretada en un sentido compatible con las disposiciones constitucionales
del capitulo IV o con otras que resulten pertinentes.” (Literal d) del Fundamento 8)

2.8 En la linea del citado pronunciamiento, debe tenerse presente que las leyes de
presupuesto de afios anteriores®, asi como la Ley N° 30879 - Ley del Presupuesto del Sector
Publico para el Afio Fiscal 2019, establecen una limitacién aplicable en las entidades de los
tres {3) niveles de gobierno, en virtud de la cual, se estaria eliminando cualquier posibilidad
de entregar, entre otras, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos, y conceptos de
cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad y fuente de
financiamiento®.

Sobre la consulta formulada

2.9 Mediante el documento de [a referencia, se consulta a SERVIR si las entidades publicas
pueden aplicar la jubilacién potestativa prevista en el articulo 21 del TUO de la LPCL, a los
servidores que fienen entre 65 y 69 afios de edad, y que ademas cuentan con derecho a su
pensidn de jubilacion.

5 Asitenemos por ejemplo:

Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el ejercicio fiscal 2006, Ley N* 28652, articulo 8.

Ley de Presupueste del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2007, Ley N° 28927, articulo 4,

Ley de Presupuesto del Sector Plblico para el ejercicio fiscal 2008, Ley N* 29142, articulo 5.

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2009, Ley N° 29289, articulo 5.

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2010, Ley N° 29564, articulo 6.

Ley de Presupueste del Sector Plblico para el ejercicio fiscal 2011, Ley N° 29626, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Ptiblico para el ejercicio fiscal 2012, Ley N° 29812, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Plblico para el ejercicio fiscal 2013, Ley N° 29951, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Plblico para el ejercicic fiscal 2014, Ley N* 30114, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Ptblico para el ejercicio fiscal 2015, Ley N* 30281, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2016, Ley N°® 30372, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2017, Ley N° 30518, articulo 6.

Ley de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio fiscal 2018, Ley N* 30693, articulo 6.

Ley N° 30879- Ley del Presupuesto del Sector Pablico para el Ao Fiscal 2019,

“Articulo 6.- Ingresos del Personal

Prohibese en las entidades del Gaobierno Nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales, Ministerio Plblico;
Jurado Nacional de Elecciones; Oficina Nacional de Procesos Elactorales; Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil; Contraloria General de la Republica; Consejo Nacional de la Magistratura; Defensoria del Pueblo;
Tribunal Constitucional; universidades plblicas; y demds entidades y organismos gue cuenten con un crédito
presupuestario aprobado en la presente ley, el reajuste o incremento de remuneraciones, bonificaciones,
beneficios, dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos, compensaciones econdmicas y conceptos
de cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad y fuente de financiamiento.
Asimismo, queda prohibida la aprobacidn de nuevas bonificaciones, beneficios, asignaciones, incentivos,
estimulos, retribuciones, dietas, compensaciones econémicas y conceptos de cualguier naturaleza con las
mismas caracteristicas sefialadas anteriormente. Los arbitrajes en materia laboral se sujetan a las limitaciones
legates establecidas por la presente norma y disposiciones legales vigentes. La prohibicién incluye el incremento
de remuneraciones que pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en las escalas
remunerativas respectivas.”
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Al respecto, bajo el marco normativo y jurisprudencial desarrcllado en los parrafos que
preceden, advertimos que la jubilacién potestativa genera al empleador las siguientes
obligaciones: i} debe asumir el pago de un complemento pensionario, esto es, cubrir la
diferencia entre dicha pensién y el 80% de la dltima remuneracién ordinaria percibida por
el trabajador, monto adicional que no podra exceder del 100% de la pensidn; y, ii) realizar
el reajuste de dicha pensién periédicamente.

Asimismo, debemos mencionar que segun lo dispuesto en el articulo 29 del Decreto
Supremo N° 001-96-TR, Reglamento de Ley de Fomento al Empleo, la obligacién de pago
del complemento de la pension de jubilacién a cargo del empleador, se extingue al
fallecimiento del pensionista beneficiario (caracter vitalicio).

De lo expuesto, es posible colegir que la jubilacién potestativa regulada en el primer parrafo
del articulo 21 del TUO de la LPCL, genera_efectos presupuestarios; en consecuencia las
entidades publicas deben guardar estricta observancia a lo dispuesto en el articulo 6 de la
Ley N° 30879, Ley de Presupuesto del afio 2019, bajo responsabilidad administrativa y
funcional.

En ese sentido, no es posible que las entidades puablicas cuyos servidores se encuentra bajo
el régimen laboral de la actividad privada (Decreto Legislativo N° 728), asuman las
obligaciones generadas por |a jubilacion potestativa, esto es, efectuar el compiemento
pensionario y el reajuste del mismo de manera vitalicia.

Sin perjuicio de lo sefialado, se recomienda -por tener efectos presupuestales- que la
accién administrativa {jubilacidn potestativa) sea consultada a la Direccion General de
Gestidn Fiscal de los Recursos Hemanos del Ministerio de Economia y Finanzas, por ser el
6rgano competente en materia de compensaciones econémicas, que forma parte del
Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, en virtud de lo dispuesto en el
Decreto Legislativo N° 14407,

_Conclusiones

La jubilacidén es una causa de extincidn del contrato de trabajo prevista en el literal ) del
articulo 16 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral.

El articulo 21 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, establece dos tipos de jubilacion: i) potestativa; v, ii) obligatoria y
automatica.

Las leyes de presupuesto de afios anteriores, asi como la Ley N° 30879 - Ley del
Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2019, establecen una limitacién aplicable
en las entidades de los tres (3} niveles de gobierno, en virtud de la cual, se estaria
eliminando cualquier posibilidad de entregar, entre otras, asignaciones, retribuciones,
estimulos, incentivos, y conceptos de cualquier naturaleza, cualquiera sea su forma,
modalidad, periodicidad y fuente de financiamiento.

La jubilacién potestativa genera al empleador las siguientes obligaciones: 1} debe asumir el
pago de un complemento pensionario, esto es, cubrir la diferencia entre dicha pension y

7 Publicado el 16 de septiembre de 2018, en el Diario Oficial “El Peruano”,
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el 80% de la uliima remuneracion ordinaria percibida por el trabajador, monto adicional
que no podra exceder del 100% de la pensién; y, ii) realizar el reajuste de dicha pensidn
periédicamente.

3.5  Lajubilacion potestativa genera efectos presupuestarios; en consecuencia, las entidades
ptblicas deben guardar estricta observancia a lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley N°
30879, Ley de Presupuesto del afio 2019, bajo responsabilidad administrativa y funcional.

3.6 Se recomienda -por tener efectos presupuestales- que la accién administrativa {jubilacién
potestativa) sea consultada a la Direccion General de Gestién Fiscal de los Recursos
Humanos del Ministeric de Economia y Finanzas, por ser el érgano competente en materia
de compensaciones econdmicas, que forma parte del Sistema Administrativo de Gestién
de Recursos Humanos, en virtud de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N® 1440.
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