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RESUMEN: Por su colisién con el derecho fundamental a la no discrimina-
ci6n por razoéon de edad, la jubilacién forzosa ha sido siempre una instituciéon contro-
vertida, pasando su regulacion por diferentes fases, que han ido desde su prohibicién
total (legal y convencional) hacia la admisién mas absoluta (incluso cuando no existia
causa justificativa de empleo). En los tltimos afios, se aprecia un retorno al punto

' Realizado en el marco del Proyecto “La ciudadania en la empresa: los derechos fundamentales

en el lugar de trabajo (SEJ 464)”, financiado por la Consejeria de Innovaciéon, Ciencia y Empresa de la
Junta de Andalucia, cuyo investigador responsable es el Prof. Dr. D. Santiago Gonzalez Ortega.
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de partida, incluso para los funcionarios publicos, que son practicamente los Gnicos
trabajadores a los que les seria de aplicacion, advirtiéndose una discordancia, a cuyo
analisis se dedica este trabajo tras delimitar el espacio en el que opera, entre la con-
figuracion contenida en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, en adelante EBEP (favorable a la jubilacion forzosa tras confirmarse
la supresion del derecho a la prolongacion en el servicio activo) y la interpretacion
judicial del TS (restrictiva de su validez, acercandose con ello a los pronunciamientos

del TJUE y del TC).

PALABRAS CLAVES: jubilacién forzosa, discriminacién por razéon de edad,
prolongacion en el servicio activo, funcionarios publicos, empleados publicos.

ABSTRACT: For its collision with the fundamental right of non-discrimina-
tion based on age, madatory retirement has always been a controversial institution,
running legal framework has moving on through different phases, which it have gone
from its total prohibition (legal and conventional) to its commoun admission (even
when there is no a employment cause). Nowdays, it has return to the starting point,
even for civil servants, who are practically the only workers to whom it would be
applicable, warning of a discordance, which this article explore after delimiting the
space in which it operates, between the Law 7/2007, of April 12, of the Basic Statu-
te of Public Employees, hereinafter EBEP (favorable to mandatory retirement after
confirming that they do not have a right of a prolongation active service) and the
judicial interpretation of the Spanish Supreme Court (restrictive of its validity, thus
approaching the pronouncements of the Court of Justice of the European Union and
the Spanish Constitutional Court).

KEYWORDS: mandatory retirement, discrimination by age, exceptional
non-mandatory retirement, civil servants, public employee.

[. EL ENCUADRAMIENTO DE LA JUBILACION FORZOSA DE LOS
EMPLEADOS PUBLICOS

Con el objetivo de unificar la regulacion de quienes prestan sus servicios por
cuenta ajena en la Administraciéon Pablica, el EBEP contiene en un mismo texto le-
gal el régimen juridico de los funcionarios y el de los trabajadores laborales al servicio
de la Administracion Publica (articulo 1 del EBEP), si bien establece la posibilidad de
que existan ciertas especialidades para algunos empleados ptblicos®.

2 De acuerdo con el articulo 2.1 del EBEP, el EBEP se aplica “al personal funcionario y en lo que

proceda al personal laboral al servicio de las siguientes Administraciones Pablicas: a) La Administracion
General del Estado, b) Las Administraciones de las comunidades auténomas y de las ciudades de Ceuta
y Melilla, ¢) Las Administraciones de las entidades locales, d) Los organismos publicos, agencias y demas
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La lectura detenida de esta norma confirma, pese a ese intento unificador de
dos conjuntos normativos que han estado separados histéricamente, la continuidad
de las diferencias entre ambos grupos de empleados publicos, siendo la jubilacién
forzosa tan s6lo una de las instituciones juridicas donde pueden encontrarse impor-
tantes distinciones entre los funcionarios publicos y los laborales contratados de la
Administracion Pablica. Pues el articulo 14.n) del EBEP dispone con caracter gene-
ral que los empleados publicos tienen derecho a la jubilacién, aunque éste se concreta
de manera diferente en relacién con uno u otro grupo de empleados publicos.

Asi, en relacién con los funcionarios®, el derecho a la jubilacién se prevé en el
articulo 67.1.a) del EBEP, dado que este mismo precepto regula bajo el titulo de jubi-
lacién, aunque en realidad se refiere a las causas de extincion del vinculo de caracter
forzoso, y no voluntario como lo es la jubilacion, la extincion por razén de la edad de
la denominada por el EBEP como jubilacién forzosa, de un lado (articulo 67.1.b del
EBEP), y la extincién por incapacidad (articulo 67.1.c del EBEP), por otro lado*; exis-

entidades de derecho ptblico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera
de las Administraciones Publicas, e) Las Universidades Publicas”. Pero existen funcionarios con normas
particulares. En concreto, los articulos 2.2, 2.3, 4 y 5 del EBEP sefialan como personal con legislacion
especifica al personal investigador, al personal docente, al personal estatutario de los Servicios de Salud, al
personal funcionario de las Cortes Generales y de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas,
al personal funcionario de los demas 6rganos constitucionales del Estado y de los érganos estatutarios de las
comunidades auténomas, a los Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la
Administracion de Justicia, al personal militar de las Fuerzas Armadas, al personal de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, al personal retribuido por arancel (actualmente, Notarios y Registradores), al personal del
Centro Nacional de Inteligencia, al personal del Banco de Espafia y del Fondo de Garantia de Depositos de
Entidades de Crédito, asi como al personal de la sociedad estatal de correos y telégrafos.

3 Segun el articulo 8 del EBEP, los empleados publicos pueden ser funcionarios de carrera, fun-

cionarios interinos, personal eventual y trabajadores laborales. Dejando al margen a los laborales, por lo
que se refiere a los interinos, el articulo 10.3 del EBEP dispone, en lo que aqui interesa, que el cese se pro-
ducira por la jubilacion total, sin mencionar la jubilacion forzosa, aunque el articulo 67 del EBEP se refiere
a los funcionarios, sin diferenciar entre funcionarios de carrera e interinos, disponiendo ademas el articulo
10.5 del EBEP que les sera de aplicacion, en cuanto sea compatible con la naturaleza de la prestacién, a
los interinos el régimen de los funcionarios. Por lo que se refiere al personal eventual, el articulo 12.3 del
EBEP establece que el nombramiento y el cese seran libres, sin mencionar entre las causas de extincién a
la jubilacion, disponiendo el articulo 12.5 del EBEP, al igual que sucedia para los interinos, que les sera de
aplicacion, en cuanto sea compatible, el régimen de los funcionarios, aunque en este caso tanto el objeto de
las funciones (puestos de “confianza” o de “asesoramiento especial”) como la forma de extincién (cese libre)
son distintas. Segun el articulo 2.3 del EBEP, el personal estatutario de los Servicios de Salud se rige por la
legislacion del Estado y de las CCAA, asi como por lo dispuesto en el EBEP. No obstante, segun el articulo
2.4 del EBEP, el personal estatutario quedara incluido, en las alusiones que realice el EBEP, en el régimen
juridico de los “funcionarios de carrera”.

* Alas que pueden afiadirse, para algunos funcionarios, la jubilacién por pérdida de las facultades

profesionales, como sucede para el personal de las fuerzas armadas y de la carrera militar (articulo 145.2.¢)
de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de régimen del personal de las fuerzas armadas; articulo 114.2.¢) de la
Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar y articulo 10.2.¢) de la Ley 8/2006 de 24 de abril,
de tropa y marineria).
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tiendo ademas normas especificas para la jubilacién forzosa de los funcionarios con
disposiciones estatales, a quienes no les resultara de aplicacion la regulacion general
contenida en el articulo 67.3 del EBEP.

Por lo que se refiere a los trabajadores laborales al servicio de la Administracion
Publica, el derecho a la jubilacion, previsto en el articulo 14.n) del EBEP, no se regula
en el articulo 67 del EBEP, dedicado exclusivamente a la jubilacion de los funciona-
rios, como se indica expresamente su apartado 1, sino en el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, en adelante ET°.

En consecuencia, el articulo 67.3 del EBEP, que se refiere a la jubilacion for-
zosa, no se aplica a todos los empleados de la Administracién Pablica. Por lo que
sera necesario ahondar en todas estas cuestiones, dedicandonos en primer lugar al
analisis de la jubilacién forzosa para los trabajadores laborales al servicio de la Admi-
nistraciéon Publica, con el fin de exponer las causas que llevan a excluir la aplicacién
del régimen juridico de la jubilacién forzosa para cesarlos cumplida una cierta edad,
y en segundo lugar, a analizar la configuracién de la jubilacion forzosa para los
funcionarios publicos, que sera la materia a la que realmente se ocupe este trabajo.

1. La jubilacién forzosa de los trabajadores laborales en el
empleo publico: su restriccion ante la ausencia de apoyo
legal y 1a imposibilidad de concrecion via convencional

Como se sabe, la jubilacion forzosa de los trabajadores laborales se encuentra
en la actualidad limitada por la ausencia de una norma con rango legal que la regu-
le, lo que resulta necesario dado que su imposicién provoca una diferencia de trato
basada en circunstancias personales, STC de 22 de enero de 2015 (rec. inconst. n’
5610/2012). También por la prohibicion de introducir nuevas clausulas de jubilacién
forzosa en los convenios colectivos realizada tras la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (disposicion adicional 10*y

> De hecho, segin lo dispuesto en el articulo 7 del EBEP, los trabajadores laborales al servicio de

la Administracién se regiran por la legislacion laboral y por los convenios colectivos, siendo de aplicacion el
EBEP tinicamente cuando expresamente asi se establezca. Como ejemplo, se refieren a la jubilacion forzosa
impuesta mediante una clausula del convenio colectivo, sin realizar ninguna alusion al EBEP o las disposi-
ciones particulares de los funcionarios publicos, o asimilados, la STS (Sala de lo Social) de 11 de mayo de
2016 (rec. cas. unif. doc. n” 2530/2014), en relacion con un trabajador laboral del Ente Pablico Radiote-
levision espaiiola; la ST'S (Sala de lo Social) de 2 de febrero de 2014 (rec. cas. unif. doc. n° 1624/2014), en
relacion con la jubilacion forzosa de un médico laboral de un Hospital Pablico; la ST'S (Sala de lo Social) de
21 de diciembre de 2012 (rec. cas. unif. doc. n® 3439/2011 y 3925/2011), respecto de un trabajador laboral
de AENA, asi como la STS (Sala de lo Social) de 1 de febrero de 2010 (rec. cas. unif. doc. n” 1462/2009),
por lo que se refiere a un trabajador laboral del Ministerio de Defensa.
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transitoria 9* del E'T), siendo validas las negociadas antes del 8 de julio de 2012 hasta
que pierdan su vigencia, que seguramente seran en la actualidad pocas®.

Quizas la tnica excepcién a la imposibilidad de aplicar la jubilacion forzosa a
los asalariados de la Administracién Pablica sea la prevista en el articulo 51 del Real
Decreto 2205/1980, de 13 de junio, por el que se regula el trabajo del personal civil
no funcionario en los establecimientos militares, que la fija para estos trabajadores a
los 69 afios, aunque resulta discutible su vigencia tras la derogacion de la jubilacion
forzosa, dado la contradiccion que ello supone y el espacio limitado que deben tener
los reglamentos auténomos para la regulacién del Derecho del Trabajo’.

De hecho, como la ordenacién de la legislacion laboral se encomienda en ex-
clusiva al Estado (articulo 149.1.7 de la CE), con independencia de la capacidad de
las CCAA para la ¢jecucion de la legislacion laboral, esto impediria también la con-

6 Sobreel régimen transitorio y el impacto de esta reforma, BARRIOS BAUDOR, G. L., “Croéni-
ca de una muerte anunciada: las clausulas convencionales de jubilacion forzosa”, en Aranzadi Social, nm 11
(2013), pp. 155-186. Pese a que se ha articulado por esta via en distintas etapas, GARCIA MUNOZ, M. :
“La jubilacion forzosa: causa de extincion de la relacion laboral y su vinculaciéon con la politica de empleo”,
en Temas Laborales, ntm. 101 (2009), pp. 300-305, admitiéndolas el TJUE, entre otras, en la STJUE de 12
de octubre de 2010 (C-45/09) Rosenbladt. Si bien, por lo que se refiere al empleo puablico, han encontrado
evidentes obstaculos, GOMEZ CABALLERO, P, “La jubilacién forzosa como medida de fomento del
empleo en el sector publico”,en Aranzadi Social, nam. 2 (2008), pp. 55 y ss. Lo que ha provoca su escasa
concrecion, BOLTAINA BOSCH, X., “La jubilacién forzosa por razéon de edad del personal laboral: la
compleja aplicacién en el ambito de las Administraciones Publicas”, en Fundacidn democracia_y gobierno local,
nam. 23 (2010), pp. 104-105.

7 De un lado, la regulacion via reglamento contradice lo dispuesto en el articulo 35.2 de la CE,
donde se indica que “la ley”, y no una norma con rango inferior como lo es el reglamento, “regulara un
estatuto de los trabajadores”. De otro lado, el ET no se refiere a los reglamentos auténomos, que son aque-
llos que no tienen una norma de rango legal de referencia, cuando regula el sistema de fuentes (articulo
3.2 del ET), sino a los reglamentos de desarrollo, sin que en la actualidad existan razones que justifiquen
pervivencia cuando entran en contradicciéon con una norma legal, o su uso, como se ha defendido para
otra relacion laboral regulada mas recientemente por un reglamento auténomo, GOMEZ-MILLAN HE-
RENCIA, M. J., “Incidencia del Real Decreto 696/2007 en la contratacion laboral de los profesores de
religion”,en Relaciones Laborales, ntm. 17, septiembre (2005), pp. 69-70. Méas problemas incluso encontraria
la jubilacion forzosa del personal laboral en el exterior, que antes de la eliminacién de norma habilitante
de la jubilacion forzosa ya planteaba conflictos cuando la norma del pais de destino era aplicable y ésta no
disponia la jubilacién forzosa, SAN MARTIN ONTORIA, A. B.,: “La jubilacién en el sector ptblico esta-
tal”, en I. GAYARRE CONDE y M." BURZACO SAMPER, El estatuto juridico del empleado piiblico, Dykinson,
Madrid, 2009, pp. 314-316. A lo que se sumaria ahora su articulacion mediante un acuerdo anterior a la
reforma de 2012, lo que no plantearia problemas[ELORZA GUERRERO, E, “:Resulta posible establecer
la jubilacion forzosa del trabajador por acuerdo o pacto de empresa?”, en Zemas Laborales, ntim. 93 (2008),
pp- 271-301], si no fuese por el excesivo tiempo transcurrido desde su entrada en vigor, Resolucion de 31 de
enero de 2008, de la Secretaria General para la Administraciéon Puablica, por la que se publica el Acuerdo de
Consejo de Ministros de 25 de enero de 2008, por el que se aprueba el Acuerdo de 3 de diciembre de 2007,
de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado sobre condiciones de trabajo
del personal laboral en el exterior (BOE 8 de febrero de 2008).
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crecion de la jubilacion forzosa mediante normas autonémicas, por invadir las com-
petencias del Estado, pues las CCAA no pueden separase de la regulacion del E'T
para introducir una institucién, como la jubilacion forzosa, actualmente no prevista.
Como se sabe, esto no ocurriria respecto de los funcionarios autonémicos, que no
quedan incluidos en la competencia de legislacion laboral atribuida exclusivamente
al Estado (articulo 149.1.7 de la CE), lo que permite a las CCAA regular, como vere-
mos, clertos aspectos de la jubilacion forzosa.

Esta diferencia de trato en materia de jubilacion forzosa entre los laborales (a
los que no le seria de aplicaciéon por falta de prevision legal e imposibilidad de regu-
lacién convencional) y los funcionarios (que pueden ser cesados por el cumplimiento
de la edad en los términos que se estudiaran en este trabajo) ha sido admitida por la
STC de 22 de enero de 2015 (RTC 8/2015) referida anteriormente. Pese a que estas
diferencias atienden al vinculo concertado con el empleador, y no a la profesion del
empleado publico que seria lo mas deseable en atencion al derecho a la no discrimi-
nacién®, asi como puede cuestionarse la necesidad de mantener la separacién, que
estaba basada en la salvaguardia de la independencia de los funcionarios publicos
frente al poder politico que gobierna la Administracién, cuando se recurre de forma
intensiva, descuidando la finalidad originaria de la separacion, a la contratacion
laboral en el empleo publico.

2.La diversidad de funcionarios publicos y de regimenes
juridicos aplicables: el espaciolegal para suimplementacion

El articulo 67.3 del EBEP dispone las reglas generales de jubilacion forzosa,
sin que le resulte de aplicacion a todos los funcionarios publicos, pues la jubilacion
forzosa de los funcionarios con normas estatales particulares en materia de retiro, se
regira por sus disposiciones especificas. Ademas, este precepto puede aplicarse con
algunas diferencias, basicamente relacionadas con la edad de la jubilacion forzosa o
la obligacion de conceder la continuidad en el servicio activo, derivadas de la distinta
regulacion de la jubilacién voluntaria. A este respecto, cabe diferenciar basicamente
dos regimenes distintos: Por un lado, los funcionarios insertos en el Régimen Espe-
cial de la Seguridad Social de funcionarios (articulo 7.1.¢) y 10.2.c) del Real Decreto

8 Hay que recordar que la STC de 3 de agosto de 1983 (RTC 75/1983) admitié que se estable-
cieran distinciones por razéon de edad siempre que se justifiquen en atencién a las caracteristicas del puesto
de trabajo, lo que permite establecer diferencias en la jubilacion forzosa segtn la profesion, como también
han sostenido otros pronunciamientos judiciales en relacion con el establecimiento de edades distintas para
el retiro, STC de 11 de junio de 1987 (RTC 99/1987), de 16 de julio de 1987 (RTC 129/1987), de 24 de
noviembre de 2004 (RTC 2104/2004) y de 11 de marzo de 2004 (RTC 37/2004). En la misma linea, BO-
RRAJO DACRUZ, E. “La jubilacién laboral como institucion juridica”, en L. LOPEZ CUMBRE (coord.),
Tratado de jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, Tustel, Madrid, 2007,
p. 174.
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Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, en adelante, LGSS), que son los mencionados
en el articulo 2 del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que
se aprueba el texto refundido de Ley de Clases Pasivas del Estado’, donde se con-
tiene su regulacion juridica, si bien con las particularidades previstas para algunos
de ellos en su regulacién especial. Por otro lado, los funcionarios pablicos insertos
en el Régimen General de la Seguridad Social, a los que se les aplicara las mismas
reglas de jubilacion que las existentes para los laborales, incluidos aquellos que pres-
tan servicios en la Administracion Publica, entre los que debemos incluir a aquellos
funcionarios de nuevo ingreso a fecha de 1 de enero de 2011 a los que se refiere el
articulo 2 del Real Decreto Legislativo 670/1987, que se integraran en el Régimen
General de la Seguridad Social, si bien mantendran las diferencias que puedan exis-
tir en relacion con la edad de jubilacion forzosa, salvo los mencionados en su letra 1
(“los ex Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacion y otros
cargos referidos en el articulo 51 de este texto”), que seguiran en el régimen de Clases
Pasivas (disposicion adicional tercera de la LGSS).

Con lo que pervive la ausencia de una regulaciéon comtn en materia de jubila-
cion forzosa incluso para los funcionarios pablicos, como se deducen de las regulacio-
nes particulares que introducen especialidades, que seran comentadas en los siguien-
tes apartados, en relacion con la edad de la jubilaciéon forzosa y de prolongacion en el
servicio activo, asi como en las garantias y en las condiciones de permanencia tras el
cumplimiento de la edad de jubilacién.

9 “a) Los funcionarios de carrera de caracter civil de la Administracién del Estado, b) el personal

militar profesional, sea o no de carrera, y el personal militar de las Escalas de Complemento y Reserva
Naval, ¢) los funcionarios de carrera de la Administracion de Justicia, d) los funcionarios de carrera de las
Cortes Generales, ¢) los funcionarios de carrera de otros drganos constitucionales o estatales, siempre que
su legislacion reguladora asi lo prevea, f) el personal interino a que se refiere el articulo 1.° del Decreto-ley
1071963, de 23 de septiembre, g) el personal mencionado en las precedentes letras que preste servicio en las
diferentes Comunidades Autbnomas como consecuencia de haber sido transferido al servicio de las mismas,
h) los funcionarios en practicas pendientes de incorporacién definitiva a los distintos, Cuerpos, Escalas
y Plazas, asi como los alumnos de Academias y Escuelas Militares a partir de su promocion a Caballero
Alférez-Cadete, Alférez alumno, Sargento-alumno o Guardiamarina, i) los ex Presidentes, Vicepresidentes
y Ministros del Gobierno de la Nacion y otros cargos referidos en el articulo 51 de este texto, j) el personal
que cumpla el servicio militar en cualquiera de sus formas, los Caballeros Caadetes, Alumnos y Aspirantes
de las Escuelas y Academias Militares y el personal civil que desempetie una prestacion social sustitutoria
del servicio militar obligatorio™.

10" Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley sobre Seguridad Social de los funcionarios civiles del Estado; Real Decreto Legislativo 3/2000, de 23 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen especial
de Seguridad Social del personal al servicio de la Administracion de Justicia; Decreto Legislativo 1/2000, de
9 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Seguridad Social de las fuerzas armadas.
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Junto a estas especialidades, las CCAA también pueden establecer, respecto
de sus funcionarios o de quienes fueron transferidos, los requisitos o las condiciones
para que opere tanto la jubilaciéon forzosa como la prolongacién en el servicio activo,
siempre que la regulacién autondémica se realice en los términos dispuestos por el
EBEP con caracter general o por las normas sectoriales mas particularmente, asi
como se respete igualmente las normas de la Seguridad Social que fijan la edad de
jubilacién''.

En la misma direccién, las Universidades (a las que también se les reconoce
cierta competencia para regular la jubilacion forzosa de los funcionarios que en ella
prestan sus servicios, esencialmente vinculadas a la concrecion de la causa que moti-
va la jubilacién o al procedimiento para la prolongacion en el servicio activo) deben
igualmente respetar las normas comunes dispuestas en el EBEP, sin que la autonomia
universitaria pueda amparar una regulacion de la edad de cese distinta a la estable-
cida con caracter estatal'.

Identificados los diferentes grupos de funcionarios pablicos a los que les seria de
aplicacion la jubilacion forzosa, interesa detenerse en la regulacion legal, analizando,
por la concurrencia con el derecho a la no discriminacion, su configuracion juridica
desde la interpretacion judicial recaida en distintos fallos del TJUE y del TC en los
que se ha planteado la vulneraciéon del derecho a la no discriminacion.

II. LA REGULACION LEGAL DE LA JUBILACION FORZOSA DE
LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS Y LOS LIMITES IMPUESTOS
POR EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

En la medida en que la jubilacion forzosa implica una decisiéon empresarial de
resolver el vinculo basada en la edad, interesa detenerse en su reconocimiento juridi-
co como causa de discriminacion prohibida por el ordenamiento. Este analisis tiene
como punto de partida su omisiéon no sélo en el articulo 1.1 del Convenio n” 111 de

1 sTS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 28 de septiembre de 2016 (rec. cas. n®4011/2014),

STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de diciembre de 2016 (rec. n® 243/2015) y STS (Sala de
lo contencioso-administrativo) de 16 de diciembre de 2015 (rec. n” 2193/2014). Sobre la capacidad de las
CCAA para incidir en ciertos aspectos de la jubilacion forzosa de sus funcionarios, GOMEZ-MILLAN
HERENCIA, M. J., “La necesaria concurrencia de una causa justificativa en la jubilacion forzosa de los mé-
dicos”, en Zemas Laborales, ntm. 126, (2014), pp. 300- 304. Acerca de la capacidad de las CCAA para incidir
en la regulacion de los funcionarios con normas especiales de caracter estatal, sosteniendo la posibilidad de
incidir sobre la edad de jubilacién forzosa, por considerar que la norma especial prevalece sobre el EBEP,
HERNANDEZ VAILLO, J., “Sobre la aplicacién del Estatuto Basico del empleado Pablico a los Cuerpos de
Policia Local y el principio de especialidad normativa consagrado en la ley Organica de Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 4 de mayo de 20107, en Adminis-
tracién de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Piblica (2010), pp. 210- 213.

12 STC de 14 de marzo de 2016 (RTC 44/2016).
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la OIT sobre la discriminaciéon en el empleo y la ocupacion (1958), sino también en
el Convenio OIT n° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo (1982), que se
aplica a “todas las ramas de actividad econémica y a todas las personas empleadas”,
lo que confirma que las normas internacionales no protegen expresamente a la edad
como una causa de discriminacion. Igual sucede en el articulo 14 de la CE, sin per-
juicio de que la clausula abierta que contiene en su inciso final, por la que pueden
tutelarse otras causas de discriminacién distintas a las explicitamente previstas en su
articulado, permita la inclusion de la edad como un factor protegido.

El reconocimiento de la edad como una causa de discriminacién puede encon-
trarse de forma expresa en los textos legales de la Unién Europea, concretamente en
el articulo 2 del Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE) asi como en el arti-
culo 1 de la Directiva 78/2000/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y en la ocupacion, que le
resulta de aplicacion a todos los empleados pablicos'. También se reconoce, para los
empleados publicos, el derecho a la no discriminacién por razén de edad en el arti-
culo 14.1 del EBEP, asi como en los numerosos pronunciamientos judiciales espafioles
que han conocido sobre la jubilacién forzosa de los empleados pablicos'.

En cualquier caso, la Directiva 78/2000/CE permite la existencia de diferen-
cias de trato basadas en la edad del trabajador, como lo es la extincién del vinculo
que provoca la jubilacion forzosa, cuando el trato distinto se enmarque en los supues-
tos previstos en el articulo 6 de la citada Directiva, que se denomina precisamente
“justificacion de diferencias de trato por motivos de edad”. Pues este precepto ad-
mite la introduccién de “condiciones especiales de acceso al empleo (...), incluidas
las condiciones de despido (...), para los trabajadores de mayor edad”. No obstante,
la validez del cese del empleado ptblico por razén de edad queda condicionada a
la consecucién de un interés general. Pues las diferencias de trato basadas en razo-
nes personales, como lo es la edad, tinicamente son admisibles “si estan justificadas
objetiva y razonablemente” en atencién a un objetivo que quiera alcanzarse con su
implementacion, “y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesa-
rios” (articulo 6.1 de la Directiva 78/2000/CE). Por lo que conviene detenerse en

13" De acuerdo con el articulo 3.1 de la Directiva 78/2000/CE, esta norma sera de aplicacion “a

todas las personas, por lo que respecta tanto al sector publico como al privado, incluidos los organismos
publicos”. Cooncretamente, valoran su protecciéon mediante esta Directiva, respecto del cese por razon de
edad de los funcionarios, entre otras, la STJUE de de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comisién Euro-
pea contra Hungria, la STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kéhler, la STJUE
de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev, o en relaciéon con los empleados puablicos, la
STJUE de 5 de julio de 2012 (C-141/11) Hornfeldt.

' STC de 2 de julio de 1981 (RTC 22/1981), STC de 30 de abril de 1985 (RTC 58/1985), STC
de 14 de marzo de 2016 (RTC 44/2016), STS de 22 de diciembre de 2008 (R] 1614/2008) y STS (Sala de
lo contencioso-administrativo) de 17 de marzo de 2016 (rec. n° 818/2015), entre otras.
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la regulacién juridica de la jubilacion forzosa de los funcionarios para analizar su
adecuacion al derecho a la no discriminacion.

1. Las diferentes edades de jubilacion forzosa de los
funcionarios

El articulo 67.3 del EBEP dispone que la jubilacion forzosa se declarara de
oficio cuando el funcionario cumpla los 65 anos, que coincide con la edad ordinaria
para el retiro voluntario prevista en la LGSS, aunque el funcionario puede solicitar
la prolongacién en el servicio activo hasta los 70 afos, que le serd concedida, “en los
términos de las leyes de Funcion Publica que se dicten en el desarrollo” del EBEP
(articulo 67.3 del EBEP). No obstante, el EBEP admite la posibilidad de que la jubi-
lacién forzosa opere a otra edad distinta (de los 65 anos) en dos circunstancias: Por un
lado, los funcionarios insertos en el Régimen General de la Seguridad Social seran
cesados a la edad prevista en las normas reguladoras de la jubilacién contributiva sin
tener en cuenta el coeficiente reductor por razéon de la edad (articulo 67.4 del EBEP),
lo que parece admitir que la jubilacién forzosa pueda retrasarse, en funcién de los
incrementos en la edad de retiro a los que se refiere la disposicion transitoria séptima
de la LGSS, mas alla de los 65 afios. Por otro lado, la jubilacion forzosa a los 65 afios
de edad esta prevista para aquellos funcionarios sin normas especificas de caracter
estatal en materia de jubilacion (articulo 67.3 del EBEP), por lo que los funcionarios
con normas estatales especificas inicamente podran ser cesados por el cumplimiento
de una determinada edad cuando asi se establezca en su regulacion particular, sien-
do ésta la que debera concretar los términos de la jubilaciéon forzosa®.

De manera que los funcionarios ptblicos sin normas especificas estatales en
materia de retiro se jubilaran forzosamente a los 65 aflos con caracter general, como
se acaba de exponer y se establece expresamente para el personal de las institucio-

15 De hecho, los funcionarios a los que se refiere el articulo 2 del Real Decreto Legislativo

670/1987, con excepcion de los mencionados en la letra i como indicamos anteriormente, de nueva incor-
poracién a fecha de 1 de enero de 2011, que se integran por aplicacion de la disposicién adicional tercera
de la LGSS en el Régimen General de la Seguridad Social, se jubilaran forzosamente de acuerdo con las
previsiones dispuestas en su regulaciéon, como se dispone en la citada disposicion, con lo que la edad de los
65 anos puede igualmente variar, aunque ésta sigue siendo la dispuesta con caracter general, cuando no
existan normas especiales (articulos 28.2. a) y 29 del Real Decreto Legislativo 670/1987). Y, en la misma
direccion, por coherencia con esta prevision y aunque el EBEP no lo mencione de manera expresa, los
funcionarios incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social, también podran jubilarse mas alla de
los 65 anos, que es la edad general, si asi se ha previsto en su regulaciéon especifica (articulos 28.2. a) y 29 del
Real Decreto Legislativo 670/1987).
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nes sanitarias'®, los funcionarios de las Cortes", las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado'®, asi como para los militares'”; aunque éstos tltimos, en funciéon de la
categoria profesional, pasaran, desde los 58 anos hasta los 65 anos, previamente a la
situacién de reserva®. También se jubilaran forzosamente a los 65 afios de edad los
funcionarios publicos con una regulacion especial de cardcter estatal que no haya
establecido particularidades en la edad de jubilacion®.

No obstante, esta edad general para la jubilaciéon forzosa, que queda fijada en
65 afios, no se aplica a los siguientes funcionarios: Por un lado, la edad ordinaria de
jubilacion se fija a los 70 aflos, y no a los 65 afios, para los Jueces, los Magistrados, los
Letrados de la Administracion de Justicia y los Letrados del TC?*, salvo en el caso de
los Magistrados eméritos, los Magistrados eméritos del Tribunal Supremo y los Fis-
cales eméritos, cuando estuvieran prestando sus servicios a la entrada en vigor de la
Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, o tuvieran los mencionados méritos y hubieran so-
licitado su transformacién a eméritos, que en supuestos tasados podrian prestar sus
servicios como maximo hasta los 75 afios, de acuerdo con la disposicion transitoria
tercera de la Ley Organica 7/2015. Igualmente, a los 70 aflos, y no a los 65 afos,
se establece la jubilacién forzosa de los Registradores de la Propiedad®, de los Di-

16 Articulo 26.2 de la Ley 5572003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatuta-

rio de los servicios de salud.

17" Articulo 16 del Acuerdo aprobado por las Mesas del Congreso de los Diputados y del Sena-

do, reunidas en sesién conjunta, el dia 27 de marzo de 2006, sobre el Estatuto del Personal de las Cortes.

18 Articulo 4 y 5 del Real Decreto-ley 14/2011, de 16 de septiembre, de medidas complementarias

en materia de politicas de empleo y de regulacion del régimen de actividad de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

19 Articulo 114.2.a) de la Ley 39/2007.

20 Articulo 13.3, 144 y 145 de la Ley 17/1999.

21 Como se indico anteriormente, los articulos 2.2, 2.3, 4 y 5 del EBEP determinan quienes tienen

legislacion especifica. Sin que se hayan establecido particularidades para los mencionados a continuaciéon:
articulo 30.1.b del Real Decreto 240/2013, de 5 de abril, por el que se aprueba el Estatuto del personal del
Centro Nacional de Inteligencia; articulo 6.bis de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco
de Espafia, Resolucion de 28 de marzo de 2000, del Consejo de Gobierno del Banco de Espana, por la
que se aprueba el Reglamento Interno del Banco de Espaiia; asi como el Real Decreto 370/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, Sociedad
Anoénima.

2 Articulo 368 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en adelante LOPJ. Por
su parte, el articulo 78 del Acuerdo del Pleno de TC de 5 de julio de 1990 establece que la jubilacion forzosa
por razoén de edad de los letrados del TC “se declarara de oficio al cumplir el Letrado la edad establecida a
tal efecto para Jueces y Magistrados”.

25 Articulo 542 del Decreto de 14 de febrero de 1947, por el que se aprueba el Reglamento Hipo-
tecario.
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rectores Generales del Banco de Espaiia®, asi como de los docentes de Universidad,
sin perjuicio de los profesores universitarios eméritos, que podran nombrarse, de
conformidad con los Estatutos de la Universidad, entre los profesores universitarios
jubilados #.Y, en altimo lugar, los Consejeros Permanentes del Estado, entre los que
pueden encontrarse igualmente a algunos funcionarios del Estado o de las Universi-
dades, son nombrados sin limite de tiempo®.

La existencia de distintas edades de jubilacion forzosa resulta compatible con
el derecho a la no discriminacion, ya que los Estados miembros de la Unién Europea
pueden establecer distintas edades de acceso a la jubilacion (articulo 6.2 de la Di-
rectiva 78/2000/CE) #. Si bien, debe tenerse en cuenta que la edad de la jubilacién
forzosa debe coincidir con la de acceso a la jubilacién ordinaria en el momento en
el que se produzca la extincion de la relacion con el empleador, siendo indiferente,
en consecuencia, que se haya previsto un incremento de la edad para el acceso a la
jubilacién, como sucede en Espaia, de un lado, y que la edad de cese se encuentre
por debajo de la edad prevista en el futuro, por otro lado®®. Asimismo, seria admisible
la existencia de distintas regulaciones sobre la jubilacion forzosa de los funcionarios
publicos, en las que se diferencie la edad maxima para trabajar o las condiciones
para la prolongacion en el servicio activo, siempre que estas diferencias atiendan a
las peculiaridades existentes en las distintas profesiones®.

2. Los objetivos perseguidos con la jubilacion forzosa de los
funcionarios

Para determinar la adecuacion de la jubilacion forzosa al derecho a la no dis-
criminacién por razén de edad, los pronunciamientos del TJUE han aplicado el
conocido como test de igualdad, lo que confirma su uso limitado y excepcional, para
decidir si la diferencia de trato era conforme o no al derecho a la no discriminaciéon

2 Articulo 74 de la Resolucién de 28 de marzo de 2000, del Consejo de Gobierno del Banco de
Espana, por la que se aprueba el Reglamento Interno del Banco de Espafa.

% Disposicion adicional 15" de la Ley 30/1984 y articulo 54 bis de la Ley 6/2001, de 21 de diciem-
bre, Organica de Universidades.

% Articulo 7 de la Ley Orgénica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.
27 STJUE de 7 de febrero de 2013 (C-546/11) Dansk Jurist- og @konomforbund.

% STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kéhler y STJUE de 6 de no-
viembre de 2012 (C-286/12) Comisién contra Hungria.

2 Admiten la existencia de diferentes regulaciones, la STJUE de 6 de noviembre de 2012

(C-286/12): Comisién contra Hungria; la STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y
Kéhler; asi como la STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev. Si bien, en este
ultimo pronunciamiento judicial, cuestion6 que puedan existir diferencias entre distintos grupos de emplea-
dos publicos dedicados a la misma funcion, porque la jubilacién forzosa estaba prevista para los catedraticos
de universidad, pero no para otros docentes.
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por razén de edad, deteniéndose concretamente en: 1) la razon que justifica la jubi-
lacién forzosa, a los efectos de valorar la concurrencia de una causa legitima que jus-
tifique el cese por razoén de la edad; 2) la idoneidad de su uso en atencion al objetivo
perseguido, con el fin de discernir sobre la capacidad de la jubilacién forzosa para
conseguir el fin marcado en su regulacion; 3) la proporcionalidad de la jubilacién
forzosa, descendiendo a valorar el sacrificio que comporta para el jubilado el cese de
su prestacion de servicios, a los efectos de examinar la necesidad de emplear la jubi-
lacién forzosa, y no otro tipo de medida, para conseguir los objetivos pretendidos®.

Por su parte, el TC ha venido interpretando que la edad es uno de los factores
tutelados expresamente por el derecho a la no discriminaciéon del articulo 14 de la
CE, por lo que la jubilacién forzosa se encuentra siempre condicionada a la consecu-
cion de un interés u objetivo general. Pues lo que se pondera, en el test de igualdad,
es el sacrificio individual del derecho al trabajo (articulo 35 CE) y la contribuciéon de
la jubilacién forzosa al objetivo general de conseguir el pleno empleo (articulo 40 de
la CE)*.

Por lo que se precisa profundizar en la aplicacion judicial del mencionado test
de igualdad a la jubilacion forzosa de los empleados ptiblicos, paralo que se analizara
basicamente los pronunciamientos del TJUE dictados en relacién con los funciona-
rios, sin perjuicio de que se realice alguna concordancia con las normas que han
regulado la jubilacion forzosa o con la posicion de los Tribunales espafioles:

A. La razonabilidad de la jubilacién forzosa como punto de partida

Entre las “finalidades legitimas” que sustentarian estas diferencias de trato por
razon de edad, el articulo 6.1 de la Directiva 78/2000/CE menciona expresamente
como causas justificativas de tales distinciones a “los objetivos legitimos de las politi-
cas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional”. Si bien, como
el TJUE ha recordado en varias ocasiones, la lista de las razones que justificarian la
jubilacién forzosa no se encuentra cerrada en el texto de la Directiva 78/2000/CE,
siendo las materias mencionadas tnicamente ejemplos de las causas que justifican
las diferencias de trato basadas en la edad®’. Por tanto, los Estados miembros de la
Unién Europea tienen un amplio margen para configurar los objetivos pretendidos

30" Concretamente respecto de los funcionarios, entre otras, STJUE de de 6 de noviembre de 2012

(C-286/12) Comision Europea contra Hungria; STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10)
Fuchs y Kohler; STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev. En lo que hace a los
trabajadores con contrato laboral en la Administracién Publica, STJUE de 5 de julio de 2012 (C-141/11)
Hornfeldt y STJUE de 12 de octubre de 2010 (C-45/09) Rosenbladt.

31 STC de 2 de julio de 1981 (RTC 22/1981), STC de 30 de abril de 1985 (RTC 58/1985), STC
de 14 de marzo de 2016 (RTC 44/2016) y STC de 11 de diciembre de 2016 (RTC 44/2016).

32 STJUE de 12 de octubre de 2010 (C-45/09) Rosenbladt y STJUE de 7 de febrero
de 2013 (C-546/11) Dansk Jurist- og @konomforbund.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam.101, mayo-agosto (2018), pags. 65-103 77



Maria José Gémez-Millén Herencia ESTUDIOS

con la jubilacién forzosa en las leyes reguladoras. De hecho, pueden concretar las
causas en la regulaciéon o pueden reconocerla normativamente sin especificar los
motivos que justifican su ordenaciéon®®, aunque la validez de la jubilacién forzosa en
el caso concreto queda condicionada, de un lado, a que la finalidad o las finalida-
des perseguida/s pueda/n deducirse del contexto general en el que se inserta esta
medida®, y por otro lado, a la superacién de los otros elementos del test de igualdad
(idoneidad y proporcionalidad) que seran analizados en los siguientes apartados.

Como causas concretas justificativas de la jubilacion forzosa de los funciona-
rios, el TJUE se ha referido a la promocion de la contratacion, la consecucion de una
estructura racional de edades, la incorporacion de los jovenes al mercado laboral
(sobre todo en el empleo puablico donde existen evidentes limitaciones y restriccio-
nes presupuestarias), la homogeneizacion de las edades de cese, la adaptacion a la
evolucion demografica, asi como a la prevencion de los litigios derivados de las ju-
bilaciones®. Si bien todas ellas finalmente no justifican el cese por razén de edad de
los funcionarios publicos, pues los pronunciamientos judiciales completan el analisis
de la razonabilidad de la jubilacién forzosa con el juicio de su idoneidad y de su
proporcionalidad, lo que limita la validez de algunos de los objetivos mencionados
anteriormente. En concreto, el TJUE ha considerado que la existencia de restriccio-
nes de tipo presupuestario, que ha sido uno de los objetivos esgrimidos para la jubila-
cion forzosa en el empleo publico en momentos de crisis econdémica, debe concurrir
siempre con otros objetivos para que la jubilacién forzosa sea considerada como una
medida razonable, sin que sea suficiente por si misma, en consecuencia, para dar
validez al cese de los funcionarios™. Tampoco “los motivos puramente individuales,
propios de la situacién del empleador, como la reduccion de costes o la mejora de la
competitividad” son suficientes para justificar el cese por razén de la edad”.

A este respecto, por lo que se refiere a Espana, el EBEP regula la jubilacion for-
zosa sin especificar los objetivos que motivan su ordenaciéon para los funcionarios pa-
blicos®. Tampoco han especificado los objetivos de la jubilacion forzosa las normas

33 STJUE de 12 de octubre de 2010 (C-45/09) Rosenbladt y STJUE de 18 de noviembre de 2010
(C-250/09 y C-268/09) Georgiev.

3 STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev.

35 STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev, STJUE de 21 de julio de
2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kéhler, STJUE de 5 de julio de 2012 (C-141/11) Hornfeldt, STJUE
de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comisién contra Hungria.

6 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.

57 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10y C-160/10) Fuchs y Kohler.

38 A diferencia de lo que ha sucedido respecto de los laborales en la derogada Ley 14/2005, en

cuyo articulo tnico, por el que se modificaba la disposicién adicional 10" del E'T; se especificaba como
objetivos de la jubilacion forzosa: “la mejora de la estabilidad en el empleo, la transformacion de contratos
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estatales que han introducido especialidades en el cese por razon de edad de algunos
funcionarios publicos. Esta opcion legal de regular la jubilaciéon forzosa sin concretar
sus objetivos seria compatible con la Directiva 78/2000/CE siempre que se pudiera
deducir la finalidad perseguida con la jubilacién forzosa del contexto socio-econémi-
co, como hemos indicado anteriormente. Si bien seria conveniente que se precisaran
los objetivos perseguidos con ella para dar solidez a la regulacion legal. Sobre todo,
porque la STC de 22 de enero de 2015 (RTC 8/2015), que analiza la constituciona-
lidad de la derogacién de las clausulas de jubilacion forzosa para los trabajadores
laborales realizada por la reforma laboral de 2012, senala que la jubilacion forzosa
colisiona con el objetivo de interés general (mas reciente, aunque igualmente respeta-
ble) de favorecer el envejecimiento activo. De lo que se deduce claramente su limita-
cién en cuanto a los empleados ptblicos laborales, pero puede igualmente servir de
argumento para rebatir la razonabilidad de la jubilacién forzosa de los funcionarios
publicos, puesto que la promocién del llamado envejecimiento activo también afecta
a quienes prestan sus servicios en la Administracién como funcionarios ptblicos.

Las CCAA si han concretado las razones que justifican la jubilacion forzosa de
los funcionarios autonémicos. Esta concrecién se ha realizado en las normas dictadas
para la contencion del gasto ptblico en situacion de crisis econémica, en aquellas que
ordenan con caracter general la funcién pablica autonémica, asi como en las que se
refieren especialmente a algunos funcionarios publicos. En algunas ocasiones, estas
causas han estado vinculadas estrictamente a “los objetivos legitimos de las politicas
de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesional” (articulo 6.1 de
la Directiva 78/2000/CE), pero en otras se han apartado mas de estas finalidades,
como se analizara en el punto tercero del apartado tercero de este trabajo, que abor-
da las causas esgrimidas por la Administracion para justificar el cese por razén de
edad de los funcionarios publicos que han solicitado su permanencia en el servicio
activo.

B. La idoneidad de la jubilacion forzosa: el andlisis de su capacidad para
conseguir los objetivos propuestos

Junto a la necesidad de que exista un objetivo o una razén que justifique la
jubilacién forzosa, los pronunciamientos del TJUE han valorado, en aplicacién del
test de igualdad, su capacidad para conseguir los objetivos marcados. Con lo que
la discrecionalidad de la Administracién para implementar la jubilacién forzosa y
para rechazar la solicitud de la prolongacién en el servicio activo presentada por el
funcionario es menos amplia de lo que puede deducirse de la lectura del EBEP, que

temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, la contratacion de nuevos trabajadores o cuales-
quiera otros que se dirijan a favorecer la calidad del empleo”, concretando con ello las razones dispuestas
en la Directiva 78/2000/CE.
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unicamente se refiere a la necesidad de que se motive la decisién del cese o de la
continuidad en el desarrollo de la actividad cuya prolongacién se solicita, sin tener
en cuenta todo el juicio que comporta el test de igualdad.

De hecho, el TJUE ha considerado, en relacién con la distribucion de la carga
probatoria que entrafian los juicios sobre la jubilacion forzosa para el empleador
demandado por realizar el trato distinto, que pueden ofrecerse distintos medios para
justificar la idoneidad de la jubilacion forzosa (pruebas estadisticas con datos certeros
o previsiones de futuro con cierto grado de certidumbre), sin que sean suficientes
las meras generalizaciones sobre su capacidad para alcanzar el objetivo propuesto®.
Con lo que esto restringe nuevamente la implementacion de la jubilacion forzosa.

A este respecto, el TJUE ha entendido que la idoneidad de la jubilaciéon forzosa
debe valorarse en el conjunto de las medidas adoptadas por el legislador nacional, lo
que supone sopesar la existencia de otras decisiones normativas que puedan colisio-
nar con el objetivo marcado en su regulacion o con la finalidad que pueda deducirse
del contexto socio-econémico®. En concreto, se ha discutido su posible colisién con
el envejecimiento activo, al que nos hemos referido anteriormente precisamente por-
que la STC de 22 de enero de 2015 (RTC 8/2015) justifica en esta contradiccion la
eliminacion de la jubilacion forzosa en el empleo privado realizada por la reforma
laboral de 2012, que se concreta en medidas como el retraso de la edad de jubilacion,
la jubilacién voluntaria o la promocion de la actividad mas alla de la edad de jubila-
cion forzosa vigente en el momento en el que se produce el cese’'. Todas ellas medidas
que pueden encontrarse en nuestra legislacion.

En este sentido, el TJUE ha considerado, en relacién con la posible contradic-
cién entre la jubilacion forzosa y el retraso de la edad de jubilaciéon, que el aumento
de la edad de retiro, cuando es gradual, resulta compatible con la jubilacién forzosa,
siempre que la edad de cese sea igual o superior a la fijada como edad ordinaria en
la jubilacién cuando se produce el cese*?. Tampoco ha interpretado que exista con-
tradiccion entre la jubilacién forzosa y las medidas que promocionan la permanencia
en el servicio activo hasta la edad de jubilaciéon evitando con ello el retiro anticipado,
cuando la jubilacién forzosa tiene como objetivo conseguir una estructura de edades
equilibrada®, sin que se haya valorado esta medida en relacion con la finalidad de re-
ducir el gasto publico, que ha sido uno de los objetivos perseguidos expresamente por
el legislador espanol con la jubilacién forzosa de los funcionarios pablicos. Tampoco

%9 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10y C-160/10) Fuchs y Kéhler.
90 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
1 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
2 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
# STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
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ha considerado que la existencia de excepciones relativas a la jubilacion forzosa por
las que pueda concederse la prolongacién en el servicio activo sea necesariamente
incoherente con la jubilacion forzosa, admitiéndose que existan estas excepciones a la
jubilacién forzosa, cuando se fundan en el interés colectivo del servicio prestado por
el funcionario que alcanza la edad general prevista para el cese, como puede ser la
ausencia de profesionales para atender a la demanda de ciertos servicios existente*.

En concreto, si volvemos al analisis de los objetivos empleados por algunas
legislaciones europeas, que han sido examinadas por el TJUE en los juicios sobre
la jubilacion forzosa de los empleados publicos, la promocién de la contratacion, o
la incorporacién de los jovenes al mercado laboral, que hace igualmente referencia
a la consecucion de una estructura por edades mas equilibrada dado que facilita la
incorporacion de los jovenes, puede claramente conseguirse con la jubilacion forzosa,
por cuanto el cese del empleado pablico supone la liberacion de un puesto de trabajo,
siendo en este sentido una medida en principio idénea®. Si bien la jubilacién forzosa,
cuando tiene como objetivo el relevo generacional, debe evitar la imposicion de reba-
jas bruscas en la edad de cese que contradigan la finalidad de conseguir una estruc-
tura mas equilibrada de participacién en el empleo*®. Asi como, la homogeneizacién
de las edades de jubilacion de los funcionarios publicos exige de otras actuaciones
dirigidas igualmente a la aproximacién la edad de jubilaciéon forzosa y a evitar las
diferencias de trato entre profesionales del mismo sector”.

# STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.

* En este sentido, la STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kéhler, en lo
que hace a la jubilacion forzosa de los fiscales impuesta por un ente regional con el objetivo de facilitar el
acceso de los jovenes a determinadas profesiones y realizar una ordenaciéon mas equilibrada de la estructura
de las edades, considerd que la jubilacion forzosa es una medida idénea y adecuada para conseguir el relevo
generacional, sobre todo en puesto sujetos a restricciones presupuestarias, como lo es el empleo puablico. Por
su parte, la STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiey, en relacién con el cese
por razon de edad de los catedraticos de universidad, la Sala solicitaba, ante el argumento de la defensa del
trabajador que cuestionaba la idoneidad de la jubilacion forzosa como incentivo para atraer a los jovenes
a esta profesion y la ausencia de datos facticos que permitieran su valoracion, que el 6rgano de instancia
realizase el juicio de idoneidad de la medida en el caso concreto.

6 La STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comisién contra Hungria, donde s analiza-
ba una rebaja brusca de la edad de jubilacion forzosa consistente en el paso de ocho niveles de edad para el
cese a uno so6lo en el plazo de un afio, senal6 que, si bien el cese por razén de edad facilita la consecucion del
relevo generacional con caracter general, sin embargo, su formulacién en el caso concreto, con una rebaja
tan precipitada, no era adecuada, por contradictoria. En concreto, las Sala sefialaba que, siendo cierto que
la medida produciria un efecto inmediato de liberaciéon de empleo beneficioso sobre todo para los jovenes,
con la consecuencia de la aceleracion de la rotacién y de la renovacion del empleo pablico, este objetivo
quedaria pronto comprometido si se empleaba la jubilacién forzosa en los términos en los que habia sido
prevista, dado que la medida provocaria el mismo bloqueo a medio o largo plazo.

7 Asila STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comision contra Hungria anteriormente
citada, entendié que el objetivo de aproximar estas edades era legitimo, porque garantizaba la igualdad de
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C. La proporcionalidad de la jubilacién forzosa: un limite al cese de los
empleados publicos sin cotizaciones suficientes para acceder al retiro  y el rechazo
a la jubilacién forzosa excesivamente onerosa para el empleado pablico

Junto a la razonabilidad y la idoneidad de la jubilaciéon forzosa, que en princi-
pio legitiman con caracter general el cese por razéon de edad en el sector profesional
donde desarrolla su actividad el funcionario, el TJUE también ha valorado la pro-
porcionalidad de la jubilacién forzosa en el caso concreto, descendiendo a examinar
su onerosidad basicamente en atencion a dos cuestiones: de un lado, la existencia de
otras medidas menos gravosas que puedan igualmente servir al objetivo marcado
con la jubilacién forzosa, por el perjuicio que le supone al empleado puablico la impo-
sibilidad de acceder a la pensiéon de jubilacién; y, de otro lado, la proporcionalidad
del cese por razon de edad en relaciéon con el impacto econéomico en el patrimonio
del jubilado forzoso.

Enlo que hace a la imposibilidad de acceder a la jubilacion por el cese provoca-
do antes de reunir los derechos prestacionales, debe tenerse en cuenta que la validez
de la jubilacién forzosa de los trabajadores laborales ha quedado condicionada a
reunir los requisitos para el acceso a la jubilacion, sin perjuicio de que el trabajador
seguramente sufrira una merma en sus ingresos, dado que la percepcion de la pen-
si6n maxima de jubilaciéon no ha sido garantizada ni en la regulacion legal ni en los
pronunciamientos judiciales*. Este limite ha quedado mas diluido en relacién con
los funcionarios publicos, para los que la regulacion ha dispuesto, por un lado, el cese
por razén de edad sin referirse al requisito de que el trabajador retna los derechos
prestacionales (articulo 67.3 del EBEP), y por otro lado, ha condicionado el derecho
a solicitar la prolongacion en el servicio activo a la acreditaciéon de periodos previos
de empleo (articulos 28.2. a) y 29 del Real Decreto Legislativo 670/1987), con espe-
cialidades incluso para el personal estatutario de las instituciones sanitarias (articulo

26.2 de la Ley 55/2003).

Sin embargo, los pronunciamientos del TJUE se han referido a la necesidad de
que la jubilacién forzosa del funcionario no suponga el cese de quien no tiene derecho
a acceder, por no reunir los requisitos prestacionales de tiempo cotizado, a la jubila-

trato de los profesionales del mismo sector, si bien consideraba, como antes se ha indicado, que la manera
en la que se habia realizado contradecia el objetivo perseguido.

#Fl articulo tmico de la derogada Ley 14/2005 imponia que estas clausulas unicamente fa-

cilitaran la extincién del contrato de quienes tuviese “cubierto el periodo minimo de cotizacién o uno
mayor si asi se hubiera pactado en el convenio colectivo, y cumplir los demas requisitos exigidos por la
legislacion  de  Seguridad Social para tener derecho a la pension de jubilacion en
su modalidad contributiva”. En aplicacién de esta norma, entre otras, en un caso referido a un Hospital,
pero que afecta a trabajadores asalariados, y no a funcionarios, la STS (Sala de lo Social) de 2 de febrero de
2016 (rec. n” 1624/2014). También puede traerse a colacion la STC de 29 de julio de 1985 (RTC 95/1985).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
82 ISSN: 1130-376X, nam.101, mayo-agosto (2018), pags. 65-103



ESTUDIOS La jubilacién forzosa de los empleados piblicos: un espacio para
su implementacién cada vez mds limitado

cion®. Y en la misma linea, el T'S ha interpretado que el funcionario, incluso cuando
no tenga derecho a solicitar la prolongacion en el servicio activo por carecer de esta
posibilidad en su régimen juridico y hubiera tenido una segunda actividad que le
permitiera acceder al retiro, tendra derecho a continuar trabajando hasta reunir los
requisitos necesarios para acceder a la jubilacion en el régimen de clases pasivas, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 28.2 del Real Decreto Legislativo 670/1987°.

Por lo que se refiere al impacto econémico en el patrimonio del jubilado forzo-
so, una vez garantizado que el cese por razéon de edad no provoca la imposibilidad
de acceder a la pension de jubilacion, el TJUE ha interpretado que puede resolverse
el vinculo con un empleado ptblico sin tener en cuenta el importe de la pension de
jubilacién®, siempre que la edad de cese coincida con la establecida para el acceso a
la jubilacién ordinaria®; aunque deba establecerse un régimen transitorio, en el caso
de que se reduzca la edad de jubilacién forzosa dispuesta en la regulacion preceden-
te, con el fin de evitar pérdidas bruscas de ingresos econémicos, imprevistas para el
trabajador™. En este sentido, el TJUE ha valorado el perjuicio econémico causado,
incluso para quienes pueden acceder a la pension de jubilacion sin dificultad. Por lo
que la situacion del funcionario en relacién con el acceso a la jubilacion es un para-
metro a considerar en las decisiones sobre la prolongacion en el servicio activo mas
alla de la edad de jubilaciéon ordinaria. En concreto, los pronunciamientos del TJUE
han establecido la frontera en si se garantiza, o no se garantiza, tras la extinciéon del
vinculo, el 70% de la remuneracion que el funcionario venia percibiendo antes de la
jubilaci6n forzosa’.

# STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comision contra Hungria, STJUE de 21 de
julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler, STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y
C-268/09) Georgiev. En la misma direccion, RODRIGUEZ CARDO, 1. A., “La jubilacion forzosa de los
funcionarios publicos (y en especial del personal estatutario)”, en Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad y
relaciones laborales, p. 73, sostiene la necesidad de que se garantice el acceso a la jubilacion para la validez de
la jubilacion forzosa de los funcionarios. También GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M. J. (2014: 306).

S0 STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 30 de diciembre de 2015 (rec. cas. n’
1702/2014). En la misma direccion, la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 17 de marzo de 2016
(rec. 818/2015), considera nula la denegacion en la prolongacion en el servicio solicitada por un médico,
que era personal estatutario de los servicios de salud, cuando ademas de apreciar la falta de motivacion
en el caso concreto “no hubo respuesta personalizada a la pretension de prérroga amparada en no haber
completado 35 afios de servicio activo para alcanzar el 100% de la base reguladora”

1 STJUE de 5 de julio de 2012 (C-141/11) Hornfeldt.

52 STJUE de 12 de octubre de 2010 (C-45/09) Rosenbladt.

5 STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C--286/12) Comisién contra Hungria.

% STJUE de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12) Comisién contra Hungria y STJUE de 21 de
julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
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Por lo que la proporcionalidad limita igualmente el uso de la jubilacion forzosa
en el empleo publico, haciendo que las decisiones de cese por razon de edad queden
protegidas por el derecho a la no discriminaciéon cuando su implementacion resulta
excesivamente onerosa, lo que debera tenerse en cuenta, a los efectos de facilitar la
prolongacién en el servicio activo.

III. EL. RETRASO DE LA EDAD DE JUBILACION FORZOSA DEL
FUNCIONARIO PUBLICO A TRAVES DE LA PROLONGACION
EN EL SERVICIO ACTIVO

Como hemos avanzado, la prolongacion en el servicio activo significa un retra-
so en la edad de jubilaciéon forzosa, que se produce, en el caso de los funcionarios pt-
blicos, bien cuando existe una causa que justifica la continuidad en la prestacion de
servicio (en atencién esencialmente al interés pblico)’, o bien cuando la implemen-
tacion de la jubilacion forzosa resulta contraria al derecho a la no discriminacion,
por exceder de la razonabilidad, de la idoneidad y de la proporcionalidad exigida
en el test de igualdad. De manera que como se ha indicado anteriormente, ambas
pueden confluir sin que deba apreciarse automaticamente la existencia de una con-
tradiccion, pese a que se tratan de instituciones radicalmente opuestas: la jubilacién
forzosa, que facilita la extincion del vinculo a una cierta edad; y la prolongacion en
el servicio activo, que permite la continuidad de la relacién una vez alcanzada la
edad de jubilacion forzosa®. Ahora bien, esta confluencia Gnicamente serd pacifica
en determinados casos, por lo que conviene analizar la regulaciéon de la prolongacion
en el servicio activo, con el fin de analizar el espacio de ambas instituciones juridicas.

1. La concrecion de la prolongacion en el servicio activo en el
EBEP: el sentido de la regulacion, las lagunas existentes y la
ausencia de garantias para el funcionario

Como se indicd, el articulo 67.3 del EBEP dispone que, una vez cumplidos los
65 anos o la edad de jubilacion forzosa expuesta anteriormente, el funcionario puede
solicitar la prolongacion en el servicio activo hasta los 70 afios, que le sera concedida,
“en los términos de las leyes de Funciéon Publica que se dicten en el desarrollo” del
EBEP (articulo 67.3 del EBEP).

Esta atribucion de la facultad decisoria a la Administracion ha sido confirma-
da por los pronunciamientos del T'S, que han rechazado la ausencia de indefension
cuando no se da tramite de audiencia al funcionario solicitante, interpretando igual-

%5 Un andlisis respecto de estas causas respecto de los médicos, GOMEZ-MILLAN HERENCIA,
M.*J. (2014: 307-308).

56 STJUE de 21 de julio de 2011(C-159/10 y C-160), Fuchs y K&hler.
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mente que tampoco cabe apreciar la falta de motivacion de la decision extintiva por
el mero hecho de que el interesado no sea convocado a un tramite de audiencia®.
Facultad decisoria que parece ser mas amplia si se confirma finalmente la inapli-
cacion de la Resolucion de 31 de diciembre de 1996, de la Secretaria de Estado
para la Administraciéon Puablica, por la que se dictan las normas complementarias
de procedimiento para la prolongacién de la permanencia en el servicio activo a los
funcionarios publicos en el ambito de la Administracién General del Estado™, y en
la que se establecia que la solicitud debera formularse en el plazo de al menos dos
meses antes de cumplir el funcionario la edad de la jubilacién forzosa, debiendo dic-
tar la Administracion, en el plazo de un mes, la resolucion (articulo 4, apartado 1.2
y apartado 2.1 de la Resolucién de 31 de diciembre de 1996)°. Y a lo que se anadiria

7 STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 23 de mayo de 2017 (rec. cas. n° 383/2015,
697/2015, 691/2015 y 1400/2015) y STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 11 de julio de 2017
(rec. cas. n” 699/2015 y 1401/2015), STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 19 de septiembre de
2018 (rec. cas. 623/2016).

% De acuerdo con el articulo 2.1 de la Resolucion de 31 de diciembre de 1996, csta disposicion
es aplicable a los funcionarios incluidos en el articulo 1.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas
para la reforma de la funcién publica, salvo a los profesores universitarios, al personal de la Administracion
Civil del Estado y sus organismos auténomos, al personal civil al servicio de la Administracion Militar y sus
Organismos auténomos y al personal funcionario de la Administracion de la Seguridad Social. Sostienen,
no obstante, la aplicacién de la Resolucion de 31 de diciembre de 1996 a los funcionarios de las CCAA,
pese a que la norma se refiere a su aplicacion a los “funcionarios pablicos en el ambito de la Administracion
General del Estado”, la STSJ (Sala de lo contencioso-administrativo) de Galicia, La Corufia, de 29 de mayo
de 2013 (rec. apelacion n” 158/2013); por el contrario, deniega su aplicacion la STS]J (Sala de lo contencio-
so-administrativo) de Cataluna, Barcelona, de 3 de marzo de 2015 (rec. ordinario n” 330/2013), por no ser
una norma basica, referirse a los funcionarios de la Administraciéon General del Estado y existir normativa
propia al respecto.

%9 Por un lado, la STSJ (Sala de lo contencioso-administrativo) de Baleares, Palma de Mallorca de
4 de mayo de 2015 (rec. n® 329/2015) y la STJS (Sala de lo contencioso-administrativo) de Castilla y Leon,
Valladolid, de 10 de octubre de 2016 (rec. apelacion n° 266/2016) sostienen que la Resolucion de 31 de
diciembre de 1996 debe entenderse derogada, al basarse en una norma, la Ley 30/1984, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la funcién puablica, que perdié su vigencia con la entrada en vigor del EBEP.
Estos pronunciamientos encuentran como referencia la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 4
de noviembre de 2015 (rec. cas. n” 3014/2014) y la STS (Sala de lo contencioso- administrativo) de 6 de
febrero de 2017 (rec. cas. n° 2155 /2017), aunque en éstos no se aborda en profundidad la cuestion de si
la Resoluciéon de 31 de diciembre de 1996 se encuentra vigente, sino que afirman la derogaciéon de la Ley
30/1984 tras la aprobacion del EBEP, a lo que anade el Gltimo pronunciamiento la pérdida de la vigencia
de las normas de desarrollo. Por el contrario, sostienen la vigencia de la Resolucion de 31 de diciembre
de 1996, entre otras, la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de enero de 2018 (rec. cas. n°
934/2015),1a STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 7 de julio de 2015 (rec. n 487/2015), la STS]
(Sala de lo contencioso-administrativo) Balares, Palma de Mallorca, de 7 de julio de 2015 (rec. n° ordinario
55/2013),1a STSJ (Sala de lo contencioso-administrativo) de Castilla y Ledon, Valladolid, de 16 de junio de
2014 (rec. apelacion n” 583/2013) y la STS]J (Sala de lo contencioso-administrativo) de Galicia, La Coruiia,
de 29 de mayo de 2013 (rec. apelacion n® 158/2013). Concretamente, la STS]J (Sala de lo contencioso-ad-
ministrativo) de Castilla y Le6n, Valladolid, de 16 de junio de 2014 (rec. apelacién n® 583/2013) senala que
la Resolucion de 21 de junio de 2007, de la Secretaria General para la Administracion Pablica, por la que
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la inaplicacién de dos garantias adicionales previstas igualmente en la citada Reso-
luciéon de 31 de diciembre de 1996, que tampoco estan contempladas en el EBEP:
por un lado, el procedimiento de jubilacién forzosa o la decision de jubilacion forzosa
de la Administracion se suspende hasta que exista resolucion sobre la solicitud de la
prolongacion en el servicio activo presentada por el funcionario; y, por otro lado, el
caracter positivo del silencio administrativo cuando la resoluciéon sobre la solicitud
de la prolongacién en el servicio activo presentada por el funcionario no se dicte
antes de los quince dias del cumplimiento de la edad de jubilacion forzosa (articulo
4, apartado 1.3 y apartado 2.4 de la Resolucién de 31 de diciembre de 1996)°, ex-

se publican las Instrucciones, de 5 de junio de 2007, para la aplicacion del Estatuto Basico del Empleado
Publico en el ambito de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos, dispone que se
estard a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 30/1984 hasta que no se realice el desarrollo reglamentario,
lo que supone aplicar la Resolucion de 31 de diciembre de 1996 en lo que hace al procedimiento. Sostiene
su vigencia, FEREZ FERNANDEZ, M., “Pérdida de la relacién servicios (articulo 63 a 69 del EBEP)” en
L. ORTEGA ALVAREZ. Estatuto Bsico del Empleado Piblico, La Ley, Madrid, 2007, p. 508; FONDEVI-
LLA ANTOLIN, J., La seleccion y pérdida de la condicion de empleado piblico: especial referencia a su aplicacion en la
Administracion Local, Atelier, Barcelona, 2018, p. 182. Sobre el alcance de las derogaciones realizadas por el
EBEP, defienden la pervivencia de la norma reglamentaria anterior al EBEP, GOMEZ AMOR, M.*S., “El
régimen disciplinario del Real Decreto 33/1986 de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado tras la entrada en vigor de la
Ley 7/2007 de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico a la luz de los distintos criterios juris-
diccionales”, en Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Piblica, n° 92 (2015), pp. 165-190.

%0 Concretamente, sobre si juega o no el silencio positivo, se han dictado numerosos pronuncia-

mientos judiciales que confirman o deniegan la prolongacién en el servicio activo atendiendo a las dudas
planteadas en torno a la vigencia de esta disposicion, comentadas en las anteriores notas al pie. En contra
de la aplicacion del silencio positivo establecido en la Resolucion de 31 de diciembre de 1996 por entenderla
derogada tras el EBEP, la STS] (Sala de lo contencioso-administrativo) de Balares, Palma de Mallorca, de 4
de mayo de 2015 (rec. n° 329/2015), en relaciéon con un funcionario estatal; la STJS (Sala de lo contencio-
so-administrativo) de Aragon, Zaragoza, de 13 de octubre de 2016 (rec. apelacion n® 29/2015), en relacién
con el personal estatutario de las instituciones sanitarias; la STJS (Sala de lo contencioso-administrativo)
de Castilla y Leén, Valladolid, de 10 de octubre de 2016 (rec. apelacién n® 266/2016), en lo que hace a
una funcionaria municipal. A favor de la aplicacion del silencio positivo por entender que la Resolucion de
31 de diciembre de 1996 esta vigente, STSJ (Sala de lo contencioso-administrativo) de Balares, Palma de
Mallorca, de 7 de julio de 2015 (rec. n® 55/2013), en relacién con un funcionario publico estatal, STSJ (Sala
de lo contencioso-administrativo) de Castilla y Leon, Valladolid, de 16 de junio de 2014 (rec. n® 583/2013),
respecto de un funcionario de un Ayuntamiento, la STS]J (Sala de lo contencioso-administrativo) de Andalu-
cia, Malaga, de 9 de octubre de 2015 (rec. n® 545/2013), respecto del personal estatuario de las instituciones
sanitarias, aunque también se alude a la superacion del plazo de los tres meses de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun. A favor de la aplicacién del silencio positivo cuando se recoge en la norma auto-
némica, y en relacién con funcionarios autonémicos no integrado en las instituciones sanitarias, la STS
(Sala de lo contencioso-administrativo) de 16 de diciembre de 2015 (rec. n® 2193/2014), 1a STSJ (Sala de lo
contencioso-administrativo) de Galicia, Coruna, de 24 de febrero de 2016 (rec. n® 326/2014), la STS]J (Sala
de lo contencioso-administrativo) de Cataluna, Barcelona, de 30 de noviembre de 2015 (rec. n° 912/2015),
asi como la STSJ (Sala de lo contencioso-administrativo) de STJS de Castilla y Leon, Valladolid, de 27 de
enero de 2014 (rec. n® 1722/2010). Aplicando la ley de procedimiento administrativo comtn ante la falta
de regulacion estatal o autonémica, STS] (Sala de lo contencioso-administrativo) de Valencia, Valencia,
de 16 de mayo de 2014 (rec. n® 228/2012). En contra, entienden que opera el silencio negativo, dado que
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tendiéndose este derecho a la obtencién de la prolongacion en el servicio activo por
silencio positivo a los funcionarios de las entidades de derecho publico vinculadas o
dependientes de la Administraciéon General del Estado®.

De manera que el EBEP dispone tnicamente el derecho del funcionario a soli-
citar la prolongacion en el servicio activo, pero no regula un derecho subjetivo a que
ésta sea necesariamente concedida en todos los casos®. Sin perjuicio de lo anterior,
la Administracién Publica debe justificar, como expresamente se aclara en la regu-
lacién actual y se ha interpretado judicialmente superadas las controversias sobre
la retroactividad del EBEP®, “la aceptacién o denegacién de la prolongaciéon” en
el servicio activo solicitada por el funcionario (articulo 67.3 del EBEP)*. Y a tales
efectos los pronunciamientos judiciales han priorizado el analisis de las razones jus-
tificativas, sobre los problemas relacionados con la competencia del 6rgano que los
dicta, interpretando que unicamente debe declararse nulo el acto extintivo cuando
el 6rgano que lo resuelve carece completamente de competencia por razéon de la

no existe el derecho a la prolongacion en el servicio activo, la STS]J (Sala de lo contencioso-administrativo)
de Balares, Palma de Mallorca, de 4 de mayo de 2015 (rec. n” 329/2015), en relacién con un funcionario
estatal; la STJS (Sala de lo contencioso-administrativo) de Aragon, Zaragoza, de 13 de octubre de 2016
(rec. apelacion n® 29/2015), en cuanto al personal estatutario de las instituciones sanitarias. Entiende que el
plazo es de un mes, y no de quince dias, aunque acepta la aplicacion de la Resolucion de 31 de diciembre
de 1996, la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de enero de 2018 (rec. cas. n® 2934/2015).

61 Disposicion adicional séptima de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas o del orden social. No obstante, esta disposicion tendria similares problemas de vigencia que
los planteados en relacién con la Resolucion de 31 de diciembre de 1996, que han sido abordados en los
pronunciamientos citados anteriormente en notas al pie. Concretamente, sobre esta cuestion, refiriéndose
especificamente a la Ley 13/1996, la STJS (Sala de lo contencioso-administrativo) de Castilla y Leén, Va-
lladolid, de 10 de octubre de 2016 (rec. n” apelacion n® 266/2016), rechazo que opere el silencio positivo.

62 STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 6 de febrero de 2017 (rec. cas. n® 2155/2015),
STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 2 de febrero de 2016 (rec. cas. unif. doc. n” 1624/2014), STS
(Sala de lo contencioso-administrativo) de 4 de noviembre de 2015 (rec. cas. n” 3014/2014), entre otras. En
el mismo sentido, GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M."J. (2014:309), en el analisis de pronunciamientos
anteriores a los anteriormente citados recaidos en relaciéon con los médicos. Con caracter general, un es-
tudio exhaustivo sobre la necesidad de motivar los actos administrativos, destacando la obligatoriedad de
justificarlos cuando limiten, en lo que interesa destacar respecto de la jubilacion forzosa, intereses legitimos
o derechos fundamentales, NAVARRO GONZALEZ, R. M., La motivacién de los actos administrativos, Aranza-
di, Cizur Menor, 2017, p. 288.

5 ATC de 6 de mayo de 2014 (ATC 133/2014), STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de
2 de diciembre de 2016 (rec. cas. n” 330/2015) y SJS de Pamplona de 31 de julio de 2013 (AS 1896/2013,
proc. n® 1322/2012).

% Porlo que hace a un funcionario de la Agencia Tributaria, STS (Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo) de 6 de febrero de 2017 (rec. cas. n” 2155/2015) y STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de
4 de noviembre de 2015 (rec. cas. n” 3014/2014). En lo que afecta a los médicos, ST'S Sala de lo contencio-
so-administrativo) de 2 de febrero de 2016 (rec. cas. unif. doc. n° 1624/2014), que confirma la vigencia del
cambio de doctrina producido en 2014, en relacién con la perceptiva motivacion de la causa de jubilacion
en el caso concreto, GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M."J. (2014: 312-313).
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materia o del territorio, pero no cuando carece de la jerarquia o de la atribucién de
las funciones; pese a que el articulo 67.3 del EBEP indica que “la Administracion
Puablica competente debera resolver” la solicitud presentada para la prolongacion en
el servicio activo®.

Precisamente, la causa justificativa, sobre la que han querido centrarse los pro-
nunciamientos judiciales restandole importancia al cumplimiento de las garantias
del procedimiento administrativo, es lo que ha acabado limitado en la practica la
jubilacién forzosa de los funcionarios, como se analizara en el ultimo apartado, ha-
ciendo que su espacio sea mas reducido de lo que puede extraerse de la lectura literal
del EBEP®. Pues si bien el articulo 67.3 del EBEP indica que podra solicitar su
permanencia, y que ésta le serd concedida “en los términos de las leyes de Funcién
Publica que se dicten en el desarrollo” del EBEP (articulo 67.3 del EBEP), hasta la fe-
cha no se ha producido esta concrecion, sin que ello haya impedido a los Tribunales,
con buen criterio por su conexion con el derecho a la no discriminacion por razén de
edad y por la responsabilidad de la Administraciéon en la ausencia de tal desarrollo
normativo, conocer sobre la validez de la jubilacién forzosa de quienes solicitaron su
permanencia.

Concedida la prolongacion en el servicio activo, cabe en cualquier caso condi-
cionarla en el tiempo, e incluso la Administracién puede decidir, una vez iniciada,
jubilar forzosa al funcionario en cualquier momento, siempre que exista una causa®.
Asi lo ha entendido el T'S, considerando que esta diferencia de trato entre los funcio-

% STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 23 de junio de 2016 (rec. cas. n® 377/2015).
Ciriterio reiterado, entre otras, en la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 9 de mayo de 2017
(rec. n® 382/2015, 489/2015, 578/2015, 581/2015, 584/2015, 588/2015 y 855/2015), STS (Sala de lo
contencioso-administrativo) de 23 de mayo de 2017 (rec. cas. n” 575/2015) y STS (Sala de lo contencio-
so-administrativo) de 19 de julio de 2018 (rec. cas. n” 592/2016). Tesis que cuenta con apoyo en la doctrina
administrativa, aunque, por lo que se refiere a la vulneracion del reparto de competencias de un mismo
ente, que se enmarcaria en principio en los supuestos de invalidez, se ha diferenciado segtn se trate de una
potestad discrecional o reglada, siendo mas exigente en el primero de los casos, GARCIA LUENGQO, ]., Las
infracciones_formales como causa de invalidez del acto administrativo: un estudio sobre el articulo 48.2 de la Ley 39/201),
Tustel, Madrid, 2016, p. 142. En este sentido, la STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 23 de junio
de 2016 (rec. cas. n” 377/2015) no se pronuncia sobre si es potestad reglada o discrecional, aunque otros
dictados en relacién con el rechazo de la solicitud de prolongacion en el servicio activo de funcionarios, la
han calificado tanto como potestad discrecional (STS, Sala de lo contencioso-administrativo, de 6 de febre-
ro de 2017, rec. cas. n° 2155/2015) como potestad reglada (ST'S, Sala de lo contencioso-administrativo, de
22 de marzo de 2018, rec. cas. 2771/2015, en este caso, existia un PORH).

% RODRIGUEZ CARDO, 1. A. (2016: 75-77).

57 Entre otras, STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de diciembre de 2016 (rec. cas.

n’ 243/2015), STS de 26 de julio de 2016 (rec. cas. n® 384/2015), STS (Sala de lo contencioso-adminis-
trativo) de 14 de julio 2016 (rec. cas. n® 3629/2014), STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 12 de
mayo 2016 (rec. cas. n° 3582/2014, 3880/2014 y 3638/2014), STS de 11 de julio de 2018 (rec. cas. n°
2384/2016).
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narios que pudieron continuar en el servicio activo hasta el final de la prolongacién
y quienes son jubilados forzosamente de forma precipitada no vulnera el derecho a la
no discriminacién, siempre que exista razones que justifiquen el cese, por transcurrir
la prolongacion en el servicio activo en un contexto distinto®®. Una interpretacién
que concuerda plenamente, de un lado, con la discrecionalidad de la Administracién
para decidir sobre la jubilacién forzosa o la prolongacién en el servicio activo; y, por
otro lado, con la sujecion de esta discrecionalidad a la necesidad de que exista una
causa en el caso concreto.

2. Las diferencias existentes enlaregulaciéon delaprolongacion
en el servicio activo para ciertos funcionarios

La posibilidad de solicitar la continuidad tras el cumplimiento de la edad de
jubilacién forzosa tnicamente se establece en el EBEP para los funcionarios que
carecen de “normas estatales especificas en jubilacién™ (articulo 67.3 del EBEP), ri-
giéndose la prolongacion en el servicio activo de quienes tienen regulacion propia,
como se viene anunciando, por sus normas especificas, lo que provoca las siguientes
diferencias entre distintos funcionarios, sin que ello necesariamente sea contrario al
derecho a la no discriminacién, porque incluso se ha admitido la prolongacién en
el servicio activo puede preverse solo para algunos empleados publicos®. Primero,
quienes pertenecen a los cuerpos y a las fuerzas especiales de seguridad y a la carrera
militar se jubilan forzosamente a los 65 afios de edad, sin que puedan permanecer en
el servicio activo, como se establece expresamente para los funcionarios del Cuerpo
Nacional de Policia y de la Guardia Civil, que carecen de la posibilidad de solicitar
la continuidad en el servicio activo hasta la edad de los 70 afios prevista en el EBEP,
tal y como se desprende de la regulacion legal y se ha interpretado judicialmente™.

Segundo, podran solicitar la prolongacién en el servicio activo, hasta los 70
anos de edad, el personal de las instituciones sanitarias, asi como los funcionarios
de las Cortes, acercandose con ello a lo dispuesto en el articulo 67.3 del EBEP, que
también fija la edad maxima para la prolongacion en el servicio activo en los 70 afios.
Si bien en el caso de los médicos, se permite la continuidad en el servicio activo me-
diante la figura del emérito tras la edad maxima de jubilacién forzosa y de prolonga-
cion en el servicio activo, aunque limitada esta continuidad a funciones distintas de
la atencion a los pacientes, concretamente para las labores de “consultoria, informe y

68 STS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 15 de diciembre de 2016 (rec. cas. n°® 243/2015)
inadmite con este argumento plantear la cuestion de constitucionalidad.

9 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.

0 Articulo 114.2.a) de la Ley 39/2007 y articulo 4 y 5 Real Decreto-ley 14/2011. Incluso antes de

esta ultima norma, asi como en las ST'S (Sala de lo contencioso-administrativo) de 23 de mayo de 2008 (rec.
n’ 3634/2004) y de 5 de junio de 2017 (rec. n” 2318/2015).
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docencia” (disposicion adicional cuarta de la Ley 55/2003). Por lo que se refiere a los
funcionarios de las Cortes, se establece una prorroga excepcional desde los 70 afios a
los 72 afos (articulo 16 del Estatuto del Personal de las Cortes), asi como los Jueces,
los Magistrados y los Letrados de la Administracion de Justicia podran prolongar su
permanencia en el servicio activo desde los 70 a los 72 afios en la actualidad (arti-
culo 386 de la LOP]J), salvo en el caso de los Magistrados eméritos, los Magistrados
eméritos del Tribunal Supremo o los Fiscales eméritos a la entrada en vigor de la Ley
Organica 7/2015, asi como quienes retnan los requisitos para ser nombrados como
tales y hayan solicitado su nombramiento, pues en casos tasados podrian prestar sus
servicios como maximo hasta los 75 afios, de acuerdo con la disposicion transitoria
tercera de la Ley Organica 7/2015.

Tercero, la solicitud de prérroga en el servicio activo, para aquellos que tienen
derecho a solicitarla, debe estimarse de manera favorable cuando el funcionario es-
tuviese incluido en el régimen de Clases Pasivas del Estado y tuviese reconocido seis
afios de servicio efectivos al Estado pero no hubiese completado los nueve exigidos
para causar la jubilacion, en cuyo caso podria continuar en el servicio activo hasta
completar los afios de carencia exigidos para causar la jubilacion (articulos 28.2. a) y
29 del Real Decreto Legislativo 670/1987)"", sin que estas previsiones se hayan reali-
zado con caracter general en el EBEP para los funcionarios incluidos en el Régimen
General de la Seguridad Social (articulo 67.3 del EBEP), y sin que tampoco parezca
que pueden aplicarse para los funcionarios que se incorporan al Régimen General
tras el 1 de enero de 2011, pues la disposicion adicional tercera de la LGSS se refiere
unicamente a que se respetara “las especificidades de cada uno de los colectivos re-
lativas a la edad de jubilacion forzosa”. Como ejemplo igualmente de las diferencias
existentes, en relacion con el personal de las instituciones sanitarias, la regulacién
dispone, como especialidad, que se concedera la prolongacion en el servicio activo
solicitada, cuando le resten seis aflos 0 menos para causar la jubilacion (articulo 26.2
de la Ley 55/2003). Y en relacion con los Jueces, los Magistrados y los Letrados de
la Administracién de Justicia, se establece que la prolongacién en el servicio acti-
vo sera vinculante para el Consejo General del Poder Judicial, pudiendo denegarse
unicamente por incumplimiento de la edad o por haber presentado el funcionario la
solicitud fuera de plazo (articulo 368 de la LOP]J). Todo ello sin perjuicio de que en
atencion al derecho a la no discriminacién el funcionario tenga, como se expuso en
el apartado anterior, el derecho a continuar en el servicio activo hasta completar al
menos los periodos de cotizacion.

71" Pese a tratarse de una norma anterior al EBEP, se refieren a ella como norma vigente, FEREZ

FERNANDEZ, M., (2007: 508); FONDEVILLA ANTOLIN, J., (2008:182).
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Cuarto, los requisitos establecidos para la prolongacion en el servicio activo son
diferentes. Por lo que hace al personal de las instituciones sanitarias, se concedera la
permanencia en el servicio activo, solicitada por el funcionario, cuando éste retina
las condiciones para ejercer la profesion y se “autorice” por el servicio de salud com-
petente en atencion a las necesidades previstas en el correspondiente plan de ordena-
cién de los recursos humanos (articulo 26.2 de la Ley 55/2003)2. En lo que hace alos
funcionarios de las Cortes, el interesado debera “notificar” su decisiéon de continuar
voluntariamente en el servicio activo dos meses antes de cumplir los 65 afios, debien-
do el funcionario dirigir la solicitud al Letrado Mayor de las Cortes Generales en el
caso de la prolongacion en el servicio activo desde los 65 anos hasta los 70 afios, y
siendo acordada por la Mesa de la Camara en atencién a los particulares méritos o
servicios prestados, por lo que se refiere a la prolongacion en el servicio activo desde
los 70 afios hasta los 72 anos (articulo 16 del Estatuto del Personal de las Cortes). Por
lo que se refiere a los Jueces, los Magistrados y los Letrados de la Administracion de
Justicia, la prolongacion en el servicio activo debera igualmente solicitarse con dos
meses de antelacion a la fecha en la que opera la jubilacién forzosa (articulo 368 de

la LOPYJ).

En altimo lugar, cabe destacar que la continuidad en el desempenio del trabajo
se ha articulado mediante la continuacién del vinculo establecido con el funcionario,

2 A este respecto, en relacion con el personal estatutario de los servicios de salud, se han plan-
teado varias cuestiones en lo que hace a la interpretacion de este precepto. De un lado, se han declarado
nulas las jubilaciones forzosas de los médicos que solicitaron la prolongacion en el servicio activo cuando
se habia declarado invélido el plan de ordenacién de los recursos humanos (STS, Sala de lo contencio-
so-administrativo, de 6 de junio 2017, rec. 2604/2015) o cuando ni siquiera existia tal plan (STS, Sala
de lo contencioso-administrativo, de 6 de junio de 2017, rec. n° 2604/2015). Por otro lado, la STS (Sala
de lo contencioso-administrativo) de 21 de diciembre de 2017 (rec. n° 175/2017) sostuvo la nulidad de la
jubilacion forzosa cuando se declara nulo el Decreto que regula la jubilacion forzosa. Y estan pendiente de
solucién varios autos del TS, en los que se plantea si necesariamente la autoridad sanitaria debe resolver
sobre la base de un plan de ordenacion de los recursos humanos o puede realizarse la jubilacion forzosa
directamente conforme a lo dispuesto en el articulo 26.2 de la Ley 55/2003, que regula los requisitos esen-
ciales, ATS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 3 de abril de 2017 (rec. n” 388/2017) y ATS (Sala de
lo contencioso-administrativo) de 11 de noviembre de 2017 (rec. n° 595/2017). Igualmente se han admitido
a tramite varios recursos en los que se cuestiona si puede una norma reglamentaria, dictada por la CCAA
competente en materia de salud, regular la jubilacién forzosa, debiendo de considerarse de interés la solu-
cion, porque el plan de ordenacién de los recursos humanos, como muchos dictados en el sector sanitario,
habia sido declarado nulo, aprobandose la norma reglamentaria precisamente como consecuencia de la
nulidad del plan, de un lado, y porque el Articulo 26.2 de la Ley 55/2003 se refiere a que la autorizacion
en la prolongacién en el servicio activo se realizara de acuerdo con los planes de ordenacién de los recursos
humanos, de otro, ATS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 27 de febrero de 2017 (rec. n® 200/2016),
ATS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 27 de marzo de 2017 (rec. n° 177/2017), ATS de 11 de abril
de 2017 (recurso n® 853/2017), ATS (Sala de lo contencioso-administrativo) de 30 de mayo de 2017 (rec. n°
175/2017), entre otros. Sobre otras cuestiones planteadas en relaciéon con los PORH, GOMEZ-MILLAN
HERENCIA, M. J., (2014: 309 y ss).
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aunque resultaria valida la decision del legislador de articular esta prolongacion en el
servicio activo mediante otras formulas, como el contrato de duraciéon determinada,
que se emplea en Espafia para los docentes universitarios que, superadas tanto la
edad maxima para la jubilacién forzosa como la edad maxima para la prolongacion
en el servicio activo, contintien como contratados eméritos para las funciones deter-
minadas en los Estatutos de la Universidad tras el cumplimiento de la edad de jubi-
lacién (articulo 54 Ley Orgéanica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades) 7.

Todas estas diferencias, como hemos indicado, serian conforme al derecho a
la no discriminacion siempre que se fundase en las particularidades profesionales de
los distintos grupos de funcionarios existentes. Sin embargo, son nuevamente otras
causas distintas a las peculiaridades de la profesion, como son la existencia de regula-
ciones separadas histéricamente, las que justifican estas discutibles, en consecuencia,
diferencias entre grupos de funcionarios publicos.

3.Las causas para denegar la prolongacion en el servicio
activo: un amplio margen en la regulacion legal de dudosa
compatibilidad con el derecho a la no discriminacion

Teniendo en cuenta la necesidad de que exista una causa en el “marco nacio-
nal” (articulo 6.1 de la Directiva 78/2000/CE) que justifique la jubilacién forzosa
en los términos expuestos en el apartado anterior, el empleador podra rechazar la
solicitud de la prolongacion en el servicio activo en atencién a un objetivo de interés
general o varios objetivos de interés general de los recogidos expresamente en la le-
gislacién nacional, o en el convenio colectivo en aquellas etapas en las que podia con-
cretarse de esta forma, o de los que pueda deducirse del contexto socio-econémico en
el que se produce el cese, pudiendo seleccionar entre el objetivo o los objetivos concu-
rrentes a los efectos de adecuar su decision al caso concreto. Estos objetivos plurales
pueden conectarse ente si en la resolucion por la que se deniega la prolongacion en el
servicio activo, o bien pueden esgrimirse de tal manera que justifiquen el cese por la
acumulacién de diversas finalidades que concurran sin estar conectadas entre ellas’™.

® La STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev ha entendido que
la jubilacion forzosa de los catedraticos de universidad, con una regulacién de prorrogas previas al cese
mediante contratos de duraciéon determinada, es conforme al derecho a la no discriminacién. En el mismo
sentido, respecto de los laborales en la Administracién Puablica, se ha permitido su articulaciéon mediante
acuerdos temporales, cuando las normas legales admiten la jubilacion forzosa, lo que no sucede actualmen-
te en Espaiia, asi como el convenio colectivo da cobertura a este tipo de pactos, STJUE de 28 de febrero de
2018 (C-46/17) John.

" Sobre la posibilidad de que se encuentren conectados, STJUE de 18 de noviembre de 2010

(C-250/09 y C-268/09) Georgiev. Sobre la acumulacion de distintos objetivos sin conexion, STJUE 12 de
enero de 2010 (C-341/08) Petersen.
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Como venimos advirtiendo, ni el EBEP ni las leyes especificas de los funciona-
rios publicos estatales han precisado los objetivos de la jubilacion forzosa, debiendo
destacarse, respecto de las leyes especificas de funcionarios, que la prolongacion en
el servicio activo del personal estatutario de los servicios de salud se condiciona a la
acreditacion de que el solicitante “retine la capacidad funcional necesaria para ejer-
cer la profesion o desarrollar las actividades correspondientes a su nombramiento”
(articulo 26.2 de la Ley 55/2003), lo que esta relacionado, con las causas. Y que la
prolongaciéon en el servicio activo no es un derecho del funcionario publico, salvo
en el caso de los Jueces y de los Magistrados, cuya solicitud de permanencia en las
actividades desarrolladas es “vinculante” para el empleador, pudiendo desestimarse
unicamente “cuando el solicitante no cumpla el requisito de la edad o se presente
fuera de plazo” (articulo 386.1 LOPJ)

Sin embargo, de las razones fijadas por las CCAA para denegar la prolon-
gacién en el servicio activo de sus funcionarios, asi como de los pronunciamientos
judiciales y de los estudios sobre la jubilacion forzosa de estos empleados publicos,
se desprende la existencia de dos tipos de causas: 1) las intrinsecas, que se refieren a
capacidades fisicas, psiquicas o profesionales del empleado publico, 2) las extrinse-
cas, que hacen alusion a la consecucion de un objetivo de empleo, o al saneamiento
o la reestructuracion de la Administraciéon Publica, a cuyo analisis se dedicara las
siguientes paginas.

El analisis de estas causas debe realizarse teniendo en cuenta que la jubilacion
forzosa puede concurrir de forma pacifica con la prolongacion en el servicio activo,
pues la continuidad en la actividad desarrollada puede concederse mas alla de la
edad de jubilacién, como se recoge en el EBEP y en las normas especificas estudia-
das, segin ha interpretado el TJUE, en atencion al “interés del servicio” y a la previa
solicitud del interesado, que en estos casos es preceptiva para la continuidad, como
se ha indicado.

A. Las causas intrinsecas al funcionario: el rechazo de la incapacidad presunta
y las dudas sobre idoneidad de la ineptitud constatada en el marco de la solicitud
de la prolongacién en el servicio activo

Como se sabe, la STC 2 de julio de 1981 (RTC 22/1981) consider6 inconstitu-
cional la fijjacion de una edad maxima (69 aflos) prevista en la disposicion adicional 5*
del ET para los trabajadores laborales, por no establecerse el objetivo perseguido con
la jubilacion forzosa, lo que provocaba, a juicio de la Sala, que el mero cumplimiento
de la edad provocase una especie de incapacidad presunta para trabajar. Sin embar-
go, por lo que se refiere a los funcionarios publicos, la idea de que jubilaciéon forzosa
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no precisa causa justificativa se ha mantenido tras este pronunciamiento judicial”.
Incluso puede sostenerse su vigencia tras la entrada en vigor del EBEP. Pues, segtin
este texto legal, el cumplimiento de la edad ordinaria de jubilaciéon (65 anos) provoca
(de oficio) el cese del funcionario ptblico (articulo 67.3 del EBEP), sin perjuicio de
que la Administracién deba resolver motivadamente la solicitud de prolongacién en
el servicio activo presentada por el interesado en continuar su actividad, lo que im-
plica, de un lado, que la jubilacién forzosa opera de manera automatica, exista o no
causa, cuando el funcionario decide no presentar la solicitud para la prolongaciéon en
el servicio activo; y, por otro lado, que la Administracién tnicamente justificara las
causas cuando el funcionario solicite la prolongacién en el servicio activo.

Es mas, la jubilacion forzosa de los funcionarios se esta implementando de for-
ma discutible, al quedar desvinculada del interés general que la justifica, como lo
demuestran los actos extintivos basados en causas intrinsecas al trabajador: de un
lado, presuncion de que el cumplimiento de una cierta edad merma las capacidades;
de otro, constatacion efectiva de una merma de las capacidades.

En el primero de los aspectos, la presuncion de que el cumplimiento de la edad
provoca merma en las capacidades reproduce estereotipos sociales que limitan la
participacion laboral de los trabajadores de edad avanzada, lo que colisiona con el
derecho a la no discriminacién’. Por este motivo, debe rechazarse como causa del
cese del funcionario puablico, siendo necesaria la concurrencia de otras razones que
justifiquen el cese por razon de la edad, como sostiene el TJUE, que ha vinculado
la jubilacién forzosa a la consecucién de un interés general, y no al mero cumpli-
miento de una determinada edad; sin perjuicio de que ni valora ni descarta, en los
casos examinados, la posibilidad de que la jubilacion forzosa pueda atender a razones

> Con carécter general, FERNANDEZ PROL, E, “Criterios significativos de la jubilacién forzosa

de los funcionarios pablicos”, en Actualidad Laboral, nm. 9 (2006), p. 1017; respecto del personal estatutario
de los servicios de salud, V. AZQUEZ BELTRAN, A., “La jubilacion forzosa del personal estatutario de los
servicios publicos de salud”, en VV.AA., Las relaciones laborales en la reestructuracion y el saneamiento de empresa.
XVI Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, 2006, pp. 1227-1230.

% Cloncretamente, en el caso de los funcionarios, cuestionan el cese de quien ha cumplido una

determinada edad, por la presuncion de la perdida de facultades por el mero transcurso del tiempo, y, en
consecuencia, cuestionan la jubilacion forzosa como forma de garantizar el buen funcionamiento o la me-
jora de los servicios publicos, MELLA MENDEZ, L., La extincién de la relacién laboral por jubtlacién del trabajador,
Lex Nova, Valladolid, 2002, p. 244; VAZQUEZ BELTRAN, A. (2006: 1226).
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concurrentes en el trabajador’”. También es la posicion sostenida por el TC™, que
igualmente ha rechazado que la jubilacién forzosa se vincule exclusivamente al cum-
plimiento de una determinada edad como antes indicamos, a la que se han sumado
otros pronunciamientos judiciales del T'S”, que incardinan a la jubilacién forzosa
igualmente en el marco de los objetivos o de los intereses generales.

Por otro lado, en lo que hace a jubilacion forzosa cuando se constata efecti-
vamente la merma de las capacidades, por no haber superado la preceptiva prueba
médica o por un rendimiento peor de lo deseado, se plantean dudas sobre su ajuste al
derecho ala no discriminacion por razén de edad. Pues generalmente la exigencia de
unas determinadas condiciones psico-fisicas o de competencia profesional, una vez
que el profesional esta en activo, Gnicamente se requiere a quienes pueden acceder
a la jubilacion, pero solicitan su permanencia en el servicio activo antes de cumplir
la edad de jubilacion ordinaria con el fin de evitar el retiro forzoso en la actividad
que venian realizando, lo que resulta discutible, segtin se ha puesto de manifiesto en
algunos pronunciamientos judiciales®.

Como ¢jemplo, las CCAA han establecido, dejando al margen la acreditacion
de la capacidad para trabajar que es condicion necesaria para el examen de la so-
licitud de prolongacién en el servicio activo y las causas extrinsecas al solicitante
(objetivos de empleo o de razones organizativas) que seran examinadas en el apar-
tado siguiente®, como criterios para valorar la prolongacion en el servicio activo de

77 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kéhler, que examina la jubila-
cion forzosa de los fiscales a los sesenta y cinco afios de edad, se refiere a que la norma nacional alemana
discutida en el litigio basaba la jubilacion forzosa en una incapacidad presunta para realizar la prestacion
de servicios. Y a este respecto, el Land Hessen y el Gobierno aleman indicaron que la norma, con indepen-
dencia de su redaccion, debe entenderse en un contexto distinto, donde la jubilacién forzosa ya no debe
interpretarse que esta basada en la incapacidad presunta, sino en razones de interés colectivo. La Sala, sin
entrar en mas valoraciones sobre la norma o sobre las alegaciones del empleador, recordé la necesidad de
que la decision empresarial se encuentre efectivamente basada en un interés general.

78 STC de 2 de julio de 1981 (RTC 22/1981).

79 STS (Sala de lo contencioso-Administrativo) de 9 de marzo de 2012 (rec. cas. n® 1579/2011).

80 Aeste respecto, en relacion con el rendimiento, la ST'S (Sala de lo contencioso-administrativo)

de 4 de noviembre de 2015 (rec. 3014/2014) enjuiciaba la desestimacion de la prolongacion en el servicio
activo solicitada por un funcionario del Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda, al que le resulta apli-
cable directamente el EBEP en consecuencia, por haber obtenido un rendimiento “por debajo del minimo
exigido para obtener plazas de nivel inferior” en el procedimiento de evaluaciéon anual, considerando la
Sala que la Administracién debié reaccionar ante la “supuesta negligencia laboral” anterior a la jubilacion
forzosa.

81 Articulo 5.2 de la Orden de 5 de junio de 2013 de Aragon, del Consejero de Hacienda y Ad-
ministracién Puablica, por la que se regula el procedimiento para la prolongacién de la permanencia en el
servicio activo al cumplir la edad ordinaria de jubilacion forzosa, aplicable segun el articulo 1 de este texto
a los funcionarios y al personal estatutario de las instituciones sanitarias (BOA de 3 de octubre de 2013);
apartado IV.a de Orden SAN/1975/2017, de 1 de diciembre, por el que se da publicidad al Acuerdo de 28
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quien solicita la continuidad una vez cumplida la edad, entre otros, el rendimiento
o los resultados obtenidos™, “no estar sujeto a expediente disciplinario por presunta
comision de falta grave o muy grave”®, las bajas por incapacidad temporal®, el cum-

plimiento del horario® o el absentismo®®.

De tal manera que los solicitantes de la prolongacion en el servicio activo que
incurran en cualquiera de las mencionadas causas perderan la posibilidad de per-
manecer en su empleo tras el cumplimiento de la edad de jubilacién forzosa, ampa-
randose la Administraciéon en unas causas que estaran, o que no estaran, previstas
para la pérdida de la condicion de funcionario. En lo que aqui interesa, el articulo 63
del EBEP dispone, como causa de la pérdida de la condicion de funcionario, la im-
posicién de una sanciéon disciplinaria firme (articulo 63 del EBEP), que Gnicamente
procedera cuando el funcionario haya incurrido en la comision de una falta tipifi-
cada como muy grave, entre las que dificilmente podra incluirse los incumplimien-
tos de tipo involuntario, como puede ser la consecucion de un nivel de rendimiento
determinado, que en el marco de la prolongacion en el servicio activo suele incluso

de noviembre de 2017, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Plan Operativo para la prolon-
gacion en el servicio activo del personal de centros e instituciones sanitarias del Servicio Aragonés de Salud
(BOA de 11 de diciembre de 2017); Orden de la Junta de Galicia de 7 de enero de 2013, por la que se regula
el procedimiento de autorizacion de la prolongacion de la permanencia en el servicio activo (DOG de 17
de enero de 2013); articulo 4.2 de la Orden de 21 de enero de 2010, por la que se regula el procedimiento
de prolongacion de la permanencia en el servicio activo de los funcionarios publicos de la Comunidad de
Madrid (BOCM de 28 de enero de 2010), salvo para el Cuerpos de Técnicos Superiores de Salud Pablica
y Diplomados de Salud Publica que presten sus servicios en instituciones sanitarias de la Comunidad de
Madrid, asi como para los que tengan normas especiales en materia de jubilacion forzosa, como sucede
respecto de los bomberos; articulo 18 del Decreto Legislativo 1/2006, de 28 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley por la que se regulan los Servicios de Prevencion y Extincion de In-
cendios y Salvamentos de la Comunidad de Madrid (BOCM de 27 de Octubre de 2006), articulo 2.3 de la
Resolucion de 24 de marzo de 2014, de la Direccion General de Recursos Humanos de Madrid, por la que
se adapta, para los funcionarios docentes no universitarios, el procedimiento de prolongacién de la perma-
nencia en el servicio activo establecido en la Orden de 21 de enero de 2010, de la Consejeria de Economia
y Hacienda (BOCM de 1 de Abril de 2014).

82 Apartado IV de la Orden SAN/1975/2017 de Aragén y articulo 3.2 de la Orden de la Junta
de Galicia de 7 de enero de 2013.

83 Apartado IVb de la Orden SAN/1975/2017 de Aragon.

8 Apartado TVb de la Orden SAN/1975/2017 de Aragén.

8 Apartado 4 del anexo de la Resolucion de 7 de junio de 2016, por la que se dispone la pu-

blicacién del Acuerdo que aprueba el Plan Parcial de Ordenaciéon de Recursos Humanos, por el que se
establecen medidas para la recuperacion del empleo publico y frenar la pérdida del mismo en el ambito de
la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Canarias, asi como para la regulacion de la pro-
longacion voluntaria de la permanencia en el servicio activo del personal funcionario de la Administraciéon
General y organismos publicos dependientes, excluyendo el personal al servicio de los 6rganos judiciales y
fiscales de la Administracion de Justicia, personal docente y estatutario (BOC: 8 de junio de 2016).

8 Articulo 3.2 de la Orden de la Junta de Galicia de 7 de enero de 2013 y apartado 4 del anexo

de la Resolucion de 7 de junio de 2016 de Canarias (BOC de 8 de junio de 2016).
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relacionarse mas bien con un desempefio igual o superior a la media, o las interrup-
ciones en la prestacion de servicio derivadas de la incapacidad temporal debidamen-
te justificadas®. En este sentido, cabe resalta que la separacion del funcionario por
la comision de una falta muy grave debe seguirse un procedimiento (articulo 95, 96
y 98 del EBEP)®, sin que en consecuencia opere de forma automatica, como sucede
con la declaracién de oficio de la jubilacién forzosa (articulo 67.3 del EBEP), o trasla
valoraciéon de razones distintas a las causas previstas para la separacién por la comi-
sion de una falta muy grave, como sucede con la prolongacion en el servicio activo.

B. Las causas extrinsecas al funcionario: la consecuciéon de un objetivo de
empleo cierto, la causa econémica y la reorganizacion planificada de los servicios
publicos

Como se ha indicado antes, la STC de 2 de julio de 1981 (RTC 22/1981) de-
clar6 inconstitucional la disposicién adicional 5* del ET que incapacitaba para el
trabajo a los mayores de 69 anos. No obstante, acept6 la jubilacion forzosa basandose
en el sacrificio de intereses entre el derecho individual al trabajo (articulo 35 de la
CE) y el interés colectivo por el “pleno empleo” (articulo 40 de la CE), definiendo el
objetivo de empleo como: “una politica de reparto o redistribucion de trabajo” que
supone una “oportunidad de trabajo a la poblacién en paro”, sin que este sacrificio
del derecho individual al trabajo suponga “una amortizacién de puestos de trabajo”.

Sin embargo, las posiciones jurisprudenciales y doctrinales no siempre han sido
siempre uniformes, existiendo un diferente nivel de exigencia en cuanto a la adecua-
cion de los objetivos de empleo en funcion de las distintas etapas por las que ha pasa-
do esta institucién®, hasta que la derogada Ley 14/2005 unificase estas posiciones,
exigiendo el cumplimiento de un objetivo de empleo concreto para los asalariados,
incluyendo a los laborales de la Administracion Publica, a los que se les ha entendido
aplicable esta norma®.

87 De acuerdo con los articulos articulo 6.1, y 7.1 del Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por

el que se aprueba el Reglamento de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion del
Estado, constituye falta muy grave: la “notoria falta de rendimiento que comporte la inhibicién en el
cumplimiento de las tareas encomendadas” y una falta grave “la falta de rendimiento que afecte al normal
funcionamiento de los servicios y no constituya falta muy grave” (articulo 6.f. del Real Decreto 33/1986).
Con lo que el impacto y la gravedad del comportamiento de estas faltas dista mucho de la exigencia de
rendimiento requerida a quienes solicitan su permanencia en el servicio activo.

8 FEREZ FERNANDEZ, M. (2007:505); FONDEVILLA ANTOLIN, J. (2008:178); GALLAR-
DO CASTILLO, M." ., Régimen disciplinario de los_funcionarios pitblicos, Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 180.

8 GARCIA MUNOZ, M. (2009: 300-305); POQUET CATALA, R. “Una institucion juridica a
extinguir: las clausulas de jubilacién forzosa”, en Zemas Laborales, ntm. 128 (2015), p. 261.

0STS (Sala de lo Social) de 1 de febrero de 2010 (rec. cas. unif. doc. n” 1462/2009), de 20 de
noviembre de 2012 (rec. cas. n” 4229/2011), de 2 de febrero de 2014 (rec. cas. unif. doc. n® 1624/2014),
de 2 de febrero de 2016 (rec. cas. unif. doc. n® 1624/2014) y de 11 de mayo de 2016 (rec. cas. unif. doc.
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De hecho, por lo que se refiere a la Administraciéon Pablica, se ha interpretado
igualmente la necesidad de exigir un objetivo de politica de empleo concreto cuando
se jubila forzosamente a un funcionario, sin que sea posible la amortizacion del pues-
to de trabajo liberado por el cumplimiento de la edad de jubilacion®. Este objetivo
se entendera alcanzado cuando se incorpora a un nuevo trabajador o se contribuye
al incremento directo de la calidad del empleo, como sucede cuando se estabiliza al
personal laboral con contrato de duracién determinada®.

No obstante, el TJUE ha admitido, en relacién con la jubilacion forzosa de
los funcionarios, su uso sin esta exigencia de que no se produzca la amortizaciéon de
la plaza del jubilado forzoso, cuando se trata de facilitar el acceso a los jovenes al
mercado de trabajo creando con ello una estructura de edad mas equilibrada en la
profesion®, lo que motiva la necesidad de analizar si puede emplearse la jubilacién
forzosa con el fin de procurar la contencion del gasto pablico o alcanzar una mejora
de los servicios publicos a través de la reordenacion de la plantilla, lo que a la postre
también se ha entendido como una forma de facilitar en el futuro el acceso de los
jovenes al empleo. Y, en esta linea, como se indico, el TJUE ha considerado que la
causa de tipo econoémico (restricciones presupuestarias, contencion del gasto, crisis
econdmica) debe concurrir con otros objetivos para justificar la jubilacién forzosa, lo
que nuevamente lleva a considerarla exclusivamente en el marco de la consecucion
de un objetivo de empleo concreto™.

Del mismo modo, los pronunciamientos espafioles han rechazado que la crisis
econdmica, o la necesidad de reestructurar los servicios publicos para hacer frente a
situaciones de crisis econémica, justifiquen con caracter general la jubilacion forzosa,
lo que supone un avance respecto de etapas anteriores, en las que se habia mantenido
una interpretaciéon mas flexible sobre la relacion entre derecho a la no discrimina-
cion por razon de edad y jubilacion forzosa®. En este sentido, la STS (Sala de lo
contencioso administrativo) de 8 de junio de 2015 (rec. cas. n® 1513/2014), que se cita
por haber iniciado una linea judicial s6lida y rupturista en relacién con la jubilaciéon
forzosa de los funcionarios, cuestion6 que las “razones de caracter econdémico deri-

n° 2530/2014). De hecho, este tltimo pronunciamiento sefial6 la obligacién de cumpliy, si se recurre a la
jubilacion forzosa, con el objetivo de empleo previsto en el convenio colectivo, sin que sea aplicable la dis-
posicion legal de contencion del gasto pablico que impone la amortizacion.

9 FERNANDEZ PROL, F. (2006:1018).
92 BOLTAINA BOSCH, X. (2010:103).

9 STJUE de 18 de noviembre de 2010 (C-250/09 y C-268/09) Georgiev, STJUE de 21 de julio de
2011 (C-159/10y C-160/10) Fuchs y Kéhler, STJUE de 5 de julio de 2012 (C-141/11) Hornfeldt, STJUE
de 6 de noviembre de 2012 (C-286/12), Comisién contra Hungria.

9 STJUE de 21 de julio de 2011 (C-159/10 y C-160/10) Fuchs y Kohler.
% Asi se advertia en GOMEZ-MILLAN HERENCIA, M.* J. (2014:306).
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vada de la persistencia de la actual crisis”, o que la “racionalizacién y distribucion
de efectivos” a la que se refiere la norma autonémica aplicable, recogidas en la carta
por la que se rechazaba la prolongacion en el servicio activo, pudiesen justificar la
jubilaciéon forzosa por tratarse respectivamente de “medidas genéricas e inconcre-
tas”” o de “una causa general y estereotipada que serviria tanto para jubilar a un
funcionario como para adoptar cualquier medida econémica restrictiva de derechos
de contenido econémico”. Y en la misma direccion, por lo que se refiere concre-
tamente a las causas organizativas esgrimidas por la Administracion para rechazar
la solicitud de la prolongaciéon en el servicio activo, los pronunciamientos judiciales
también han rechazado este argumento cuando la Administracién carece de una
planificacion sobre la reorganizacion de los efectivos en la que se defina claramente,
con cierta proyeccion de futuro, cémo se va a producir la reestructuraciéon® y en qué

% Aeste respecto, la Sala considera que los actos administrativos tienen que motivarse, con el fin

de que puedan controlarse judicialmente, alegando para ello no solo el propio articulo 67.3 del EBEP que
se refiere a la necesidad de motivacion, sino también el articulo 54.1 f) de la derogada Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo co-
mun, que equivale al articulo 35.1.1) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las administraciones publicas, con lo que se rechaza que la crisis econémica en si misma pueda
amparar la jubilacion forzosa. Concretamente, indica que el “Derecho de la crisis no es un pasparta que
permita enmarcar cualquier acto”, empleando el mismo argumento la STS (Sala de lo contencioso admi-
nistrativo) de 17 de marzo de 2016 (rec. n® 818/2015), en relacién con el personal estatutario cuando la ley
autonomica aplicable se refiere a la “racionalizacion y distribucién de efectivos” pero no concreta como se
va a redistribuir al personal. Por otra parte, la STSJ (Sala de lo contencioso administrativo) de Galicia, Co-
rufia, de 7 de mayo de 2017 (rec. n” 251/2016), el empleador alegaba que la razén de la jubilacion forzosa
era la “contencion del gasto publico”, pese a que el cesado ocupaba una plaza en comisién de servicios, lo
que acreditaba la necesidad de la continuidad de su prestacién de servicios. Y, por su parte, la STS]J (Sala
de lo contencioso administrativo de Castilla y Leon, Valladolid, de 10 de junio de 2016 (rec. apelacién n®
266/2016), examina una jubilacién forzosa, en la que la Administracién Local esgrimia como causa “el
recorte de costes en el capitulo de personal”, pero no explicaba por qué afectaba al puesto de trabajo del
jubilado forzoso, y no a otro, lo que provoco que tampoco se declarase conforme a Derecho.

9 En la misma direccion, otros pronunciamientos del TS y de los TSJ ha interpretado que la

jubilacién forzosa no puede ampararse en causas “genéricas ¢ inconcretas”, STS (Sala de lo contencioso
administrativo) de 15 de diciembre de 2016 (rec. 243/2015), STS (Sala de lo contencioso administrativo)
de 17 de marzo de 2016 (rec. n® 818/2015), STS (Sala de lo contencioso administrativo) de 8 de junio de
2016 (rec. 1513/2014), STS]J (Sala de lo contencioso administrativo) de Galicia, Corufia, de 7 de mayo de
2017 (rec. n” 251/2016), STS]J (Sala de lo contencioso administrativo de Castilla y Leén, Valladolid, de 10
de junio de 2016 (rec. apelacién n° 266/2016).

% En este sentido, se ha rechazado la jubilacion forzosa cuando “se afirman expresamente inicia-

das pero no concluidas y que pasan por redistribuir personal adscrito a otras unidades que no se determi-
nan, desconociéndose en qué consisten o como se va a llevar a cabo tal redistribucion, asi como el perso-
nal y unidades afectadas”, STS (Sala de lo contencioso administrativo) de 15 de diciembre de 2016 (rec.
243/2015), STS (Sala de lo contencioso administrativo) de 17 de marzo de 2016 (rec. n” 818/2015), STS
(Sala de lo contencioso administrativo) de 8 de junio de 2016 (rec. 1513/2014), STS] (Sala de lo contencioso
administrativo) de Galicia, Coruna, de 7 de mayo de 2017 (rec. n® 251/2016), STSJ (Sala de lo contencioso
administrativo de Castilla y Le6n, Valladolid, de 10 de junio de 2016 (rec. apelacién n” 266/2016).
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medida la liberacién del puesto de trabajo del jubilado forzoso contribuye al objetivo
de reordenar la plantilla®.

Estas limitaciones a la desestimacion de la solicitud de la prolongacion en el ser-
vicio activo presentada por el funcionario resultan mas coherentes con el derecho a
la no discriminacion por razén de edad que las anteriores interpretaciones judiciales
sobre como operaba la jubilacion forzosa en el empleo pablico que permitian el cese
con menos exigencias. Y habiéndose producido esta correccion judicial, la jubila-
cion forzosa de los empleados publicos, en coherencia con los pronunciamientos del
TJUE, deberia justificarse ademas en un interés general mas alla de la contencién
del gasto publico o de su contribucién a la reestructuracion de los servicios publicos.
Por cuanto, su legitimidad debe ponerse en relacion con el cumplimiento de un ob-
jetivo de empleo, la consecucion efectiva del relevo generacional o de una presencia
mas equilibrada de profesionales en funcion de la edad, que son las razones conside-
radas finalmente como legitimas por el TJUE para justificar la diferencia de trato
por razén de edad que entrana la jubilacion forzosa.

IV. CONCLUSIONES

1.- Lajubilacién forzosa de los empleados pablicos se ha regulado y regula, pese
al intento del EBEP de realizar una regulacion homogénea de todos los empleados
publicos, por una variedad de fuentes, lo que ha provocado y provoca diferencias por
motivos distintos a la prestacion de servicios, como son el vinculo con la Administra-
cion Pablica (funcionario, laboral, personal estatutario) o el receptor de la prestacion
de servicio (Estado, las CCAA, Entres Locales). En concreto, estas diferencias, que
seria mas correcto vincularlas exclusivamente a la profesion desempefiada con el fin
de adecuarlas al derecho a la no discriminacion por razén de edad reconocido en la
UL y en la CE, se manifiestan en la edad de jubilacion forzosa y de prolongacion
en el servicio activo, en las garantias existentes y en las condiciones exigidas para la
permanencia tras el cuamplimiento de la edad de jubilacion.

2.- El uso generalizado de la jubilacién forzosa como medida para paliar la
crisis economica contradice el derecho a la no discriminaciéon por razén de edad, que
admite diferencias de trato en las condiciones de empleo, entre las que se encuentra
la extincion del vinculo, siempre que la medida supere el test de igualdad (razona-
bilidad, idoneidad y proporcionalidad) y exista en consecuencia un interés general.
De manera que la jubilacion, pese a que ni EBEP ni las leyes especificas estatales de
funcionarios publicos determinen los objetivos perseguidos con la jubilaciéon forzosa,
precisa su justificacion tanto con cardcter general (objetivo perseguido en términos

9 STSJ (Sala de lo contencioso administrativo) de Castilla y Le6n, Valladolid, de 10 de junio de

2016 (rec. apelacién n°® 266/2016).
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generales) como en el caso concreto (contribucién de la jubilacion del trabajador al
objetivo perseguido).

3.- Este enfoque excepcional de la jubilacion forzosa esta avalado por la fase
actual que atraviesa su regulacion, que ha quedado practicamente restringida para
los asalariados (de empleadores privados o publicos) tras la reforma laboral de 2012.
Y es igualmente aplicable a los funcionarios pablicos, sin que ello altere la consolida-
da interpretacion judicial de que el funcionario carece de un derecho subjetivo a la
prolongacion en el servicio activo. Pues contribuyendo la jubilacion forzosa del fun-
cionario al interés general, la Administraciéon puede denegar la prolongacion en el
servicio activo solicitada. Ahora bien, este interés general debe estar relacionado con
causas extrinsecas al trabajador, sin que pueda admitirse la presunta incapacidad del
trabajador por el mero hecho del cumplimiento de la edad y sin que deba sostenerse
su validez cuando se exigen ciertas condiciones psicofisicas o de rendimiento Gnica-
mente a quienes solicitan la prolongacion en el servicio activo. Causas extrinsecas
que deben relacionarse con la consecucion de un objetivo de empleo, pues su uso
con el fin de contener el gasto publico o de reordenar los servicios se ha cuestionado
por los pronunciamientos judiciales recientes. Todo lo que, en definitiva, nos lleva a
concluir que la jubilacion forzosa de los empleados publicos tiene un espacio cada
vez mas limitado.
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