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RESUMEN

La reduccion de la edad forzosa de jubilacion del
personal estatutario, a los 65 afios, efectuada por el
Art. 26.2 de la Ley 55/2003, enseguida dio lugar a
una significativa litigiosidad promovida, esencial-
mente, por personal médico interesado en prolongar
la permanencia en servicio activo. En este trabajo se
analizan las situaciones plantadas mas significativas,
su contexto, y las respuestas dadas por Tribunales
Superiores de Justicia. Hasta llegar a la interpreta-
cion efectuada por el Tribunal Supremo en recientes
sentencias de 2012, que dejan traslucir la influencia
determinante de la jurisprudencia comunitaria sobre
el principio de no discriminacion por razon de edad,
cuando entran en juego objetivos de la politica de
empleo 6 la sostenibilidad del sistema sanitario pu-
blico.

PALABRAS CLAVE

Médicos. Jubilacion forzosa. Planes de ordena-
cion. Jurisprudencia
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1. MARCO JURIDICO

Estamos viviendo actualmente un importante de-
bate, juridico y social, en torno al retraso de la edad
legal de jubilacion, que encuentra logicos recelos en
tanto supone demorar el tan merecido descanso, re-
compensado, después de toda una vida laboral. Sin
embargo, en una aparente contradiccion, el Sistema
Nacional de Salud, SNS, lleva practicamente una dé-
cada tratando de implementar la prevision legal de
jubilacion forzosa a los 65 afios, en un contexto que
no ha favorecido ni su aplicacion, ni su comprension.
Incluso hoy en dia, cuando la necesidad de conten-
cion del gasto publico impulsa su generalizada apli-
cacion a todos los empleados publicos, la medida
sigue generando polémicas.

La reduccion de la edad legal de jubilacion,
como causa de extincion de la condicion de emplea-
do publico,! no ha sido asumida comunmente con en-
tusiasmo por los empleados publicos; especialmente
por aquéllos que desempefian puestos con un atrac-
tivo contenido funcional y régimen retributivo, en
comparacion a la pension de jubilacion.

No es pues de extrafiar que la entrada en vigor del
Art 26.2 del Estatuto Marco?, EM, que la redujo de
70 a 65 afos, diese lugar a una sistematica impugna-

1 La jubilacion se contempla en el Art. 21 de la Ley
55/2003, del EM, entre las causas de extincion de la condicion
de personal estatutario fijo, y en el Art. 63.c de la Ley 7/2007,
del EBEP entre las causas de pérdida de la condicion de
funcionario de carrera.

2 Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud.
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cion por los facultativos, de los actos e instrumentos
juridicos de aplicacion del precepto.

El contexto nacional y comunitario que ha en-
marcado la aplicacién del precepto, en una somera
resefa, ha sido el siguiente.

1.1. El contexto nacional

Los apartados 1 y 2 del Art. 26 del Estatuto Mar-
co establecen lo siguiente®:

“1. La jubilacion puede ser forzosa o voluntaria.
2. La jubilacion forzosa se declarara al cumplir
el interesado la edad de 65 arios.

No obstante, el interesado podra solicitar volun-
tariamente prolongar su permanencia en servi-
cio activo hasta cumplir, como mdximo, los 70
anos de edad, siempre que quede acreditado que
reune la capacidad funcional necesaria para
ejercer la profesion o desarrollar las actividades
correspondientes a su nombramiento. Esta pro-
longacion debera ser autorizada por el servicio
de salud correspondiente, en funcion de las ne-
cesidades de la organizacion articuladas en el
marco de los planes de ordenacion de recursos
humanos”.

La referencia a los planes de ordenacion de re-
cursos humanos, PORH, obliga a considerar, para
una correcta interpretacion del precepto, la regula-
cion de los mismos en el Art 13, como instrumentos
de planificacién, indicando su posible contenido, y
estableciendo su publicacion, previa negociacion.

De los citados preceptos del EM destacan las si-
guientes consecuencias :

Primera. Una regla general, que categoricamente
establece la jubilacion forzosa del personal esta-
tutario al cumplir los 65 afios de edad

Segunda. Una posibilidad excepcional. La de
prolongar la permanencia en el servicio activo.

3 Un detallado estudio de la problemética generada por el
Art 26.2 del EM, es el realizado por FERNANDEZ PRIETO,
M en “La jubilacion del personal estatutario de los Servicios
de Salud. Aspectos significativos de la jubilacion forzosa”.

4 Otra consecuencia, derivada del Art 26.3 de la LEM, es la
posibilidad de prorroga voluntaria en el servicio activo, con la
finalidad de evitar la desproteccion de quien, alcanzada la edad
de 65 afos, le faltan seis 0 menos de afios de cotizacion para
poder causar pension de jubilacion. En este caso la prorroga
dependera de la necesidad del interesado. Al igual que el
supuesto de la Disposicion Transitoria séptima del EM

Supeditada a varios condicionantes: que lo so-
licite el interesado; como maximo hasta los 70
afios; que reuna capacidad funcional; y que sea
autorizada siempre que lo permitan las necesida-
des de la organizacion, articuladas en el marco
de los PORH.

Pues bien, su aplicacion origind un gran deba-
te, relativo a si el Art 26.2 contemplaba un auténtico
derecho a la prolongacidn, o solo era una mera facul-
tad®, que no se resolvio claramente por el TS hasta
2012.

Asi centrada la controversia, entre los factores
que mas han influido en su aplicaciéon estan los si-
guientes:

1. El notable impacto de la jubilacion a los 65
afios en las plantillas sanitarias. Sobre todo en
grandes hospitales, puestos en funcionamiento
con la expansion de la Seguridad Social a prin-
cipios de la segunda mitad del siglo XX, y que
a la entrada en vigor del EM reflejaban unas
plantillas envejecidas, afectadas por exenciones
de guardias médicas por edad, que requerian em-
pleos complementarios para garantizar la aten-
cion sanitaria continuada®.

2. La descentralizacion de la gestion sanitaria en
las Comunidades Autonomas, CCAA, que posi-
bilitd una diferente interpretacion y aplicacion
del 26.2 del EM, al encargar a los servicios de
salud completar el marco juridico, elaborando,

5 La cuestion principal a dilucidar como expone
SOSPEDRA NAVAS, FJ en “El Personal Estatutario” era
si se debia considerar la prolongaciéon como un supuesto
condicionado a las posibilidades organizativas, de tal manera
que si no hay necesidades de organizacion que aconsejen
que el puesto sea cubierto por personal distinto o amortizado
la prolongacion debia ser autorizada, o por el contrario si
solo podia autorizarse cuando se diese un supuesto de hecho
de necesidad organizativa del servicio de salud. Y si las
necesidades de organizacion debian estar contempladas en el
PORH. Procediendo aplicar parametros de especial rigidez
para el caso de considerarlo como ejercicio de un derecho del
personal estatutario.

6 Véase como ejemplo el apartado 2.2 del “Plan de
ordenacion de recursos humanos del Servicio Cantabro de
Salud”. En ¢l se realiza un diagnoéstico de la situacion de las
plantillas, identificando como problematica principal: “No
obstante desde una vision global de las caracteristicas de edad
del personal del Servicio podemos concluir que la edad de la
plantilla es elevada y que a corto plazo se va a producir un
envejecimiento importante de la misma. De hecho la situacion,
sobre todo en centros como el Hospital Universitario Marqués
de Valdecilla, cuyo personal supone el 60,7% de la plantilla del
SCS, se resume en un envejecimiento importante de la misma
que incide, negativamente, en la actividad asistencial global”.
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negociando, y publicando los PORH; con capa-
cidad de decision por tanto de como, cuando y de
qué forma realizarlo. Asi en CCAA como Cata-
luna y Cantabria,” entre otras, se adopto el crite-
rio de aplicar la jubilacion forzosa a los 65 afos,
evitando generalizar la autorizacion de prolon-
gaciones. Criterio que no siguieron otras CCAA,
sino hasta fechas muy recientes a medida que ha
ido empeorando la situacion de crisis. Diferen-
cias que se reflejarian en la posterior valoracion
judicial®

3. La dificultad de elaborar el PORH, dadas las
carencias de la planificacion de recursos huma-
nos en el SNS, que constituye una asignatura
pendiente al igual que en el resto de la Funcion
Publica’.

4. El contexto de declarada escasez (més bien
desajuste entre oferta y demanda) de médicos,
que el escenario de crisis ha revertido.

5. El generalizado interés del personal médico en
la prolongacién, a diferencia de otras categorias
estatutarias mas interesadas en reclamar la jubi-
lacion voluntaria anticipada!® incluso judicial-

7 En Cantabria el marco juridico para la aplicacion del Art
26.2 del EM esta integrado, basicamente, por el “Plan de orde-
nacion de recursos humanos del Servicio Cantabro de Salud”,
anexo al Acuerdo del Consejo de Gobierno de 11 de enero de
2007, por el que se aprueba el adoptado en la Mesa Sectorial:
“Acuerdo integral para la mejora de la calidad en el empleo
del personal de Instituciones Sanitarias del Servicio Cantabro
de Salud” (BOC de 29 de enero de 2007). Modificado por el
Acuerdo del Consejo de Gobierno de fecha 15 de diciembre
de 2011, que aprueba el adoptado en la Mesa Sectorial modi-
ficando el Plan de Ordenacion de Recursos Humanos del Ser-
vicio Cantabro de Salud en materia de prolongacion en el ser-
vicio activo (BOC de 16 de diciembre de 2011). Y la Orden
SAN/21/2011, de 16 de diciembre, por la que se modifica la
Orden SAN/9/2008, de 4 de abril, por la que se regula el proce-
dimiento de autorizacion de la prolongacion de la permanencia
en servicio activo.

8 Asi, por ejemplo, lo refleja la STSJ de Catalufia de 14-
3-2012.

9 PALOMAR OLMEDA, A. en “Instrumentos organiza-
tivos de Recursos Humanos”, analiza la regulacion de los Pla-
nes de ordenacion de recursos humanos en el EBEP; asi como
sus precedentes -poco exitosos- Planes de Empleo, Planes Inte-
grales de Recursos Humanos y Planes Operativos de Recursos
Humanos, cuyos defectos técnicos, la falta de tradicion y, sobre
todo, la incapacidad de vincular las ofertas posteriores y el mas
minimo nivel de gasto publico, les hizo perder rapidamente uno
de los atributos esenciales de la planificacion: la proyeccion en
el tiempo, convirtiéndose en instrumento residual y apenas uti-
lizado.

10 Los diferentes tipos de jubilacion en el dmbito del em-
pleo publico, son analizados por MARTINEZ BARROSO,
M.R. en “La jubilacion o retiro del empleo publico. Entre la
voluntariedad y el caracter forzoso”.
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mente. !

6. El cambio de competencia jurisdiccional, del
orden social al contencioso-administrativo, en
los litigio del personal estatutario.'? Y en el con-
tencioso-administrativo, las cuestiones referidas
a la tutela cautelar y 6rgano competente para co-
nocer sobre la extincion de la relacion estatuta-
ria por jubilacion. Lo que ademas de pronuncia-
mientos diferentes, retrasd conocer el criterio del
TS sobre el régimen juridico de la prolongacion.

7. La generalizada adopcion, actualmente, por las
CCAA que no lo habian hecho, de medidas para
evitar la automatica prolongacién del servicio
activo, una vez cumplida la edad legal de jubila-
cion. Asi como el retraso paulatino de la edad de
jubilacion hasta los 67 afios en 2027, establecido
en la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actuali-
zacion, adecuacion y modernizacion del sistema
de Seguridad Social.

Por ultimo, el personal estatutario, aunque con
régimen especial, no deja de ser funcionario, y como
tal afectado por el EBEP, en cuyo Art. 67.3 se reguld
en 2007, de forma similar al EM, la jubilacion forzo-
sa a los 65 afios. Con este régimen finalizaba la re-
gla general de facilitar a los funcionarios la prérroga
hasta los 70 afos, que resultaba de la Ley13/1996."
Los desequilibrios ya apuntados para el personal es-
tatutario, entre las distintas preferencias del personal,
segun nivel retributivo, por mantenerse en activo o
por la jubilacion anticipada, también son apreciables
en el resto de la Funcion Publica. Asi como la dina-
mica de incluir entre las medidas de la reciente legis-
lacion autonomica de contencion del gasto publico,
la de limitar la prolongacion en activo. Lo que sitia
el debate actual sobre jubilacion forzosa por edad de
funcionarios, en su idoneidad como medida de con-
tencion del gasto, y en su coherencia con la de retra-

11 El Art 26.4 EM, que regula la jubilacion voluntaria anti-
cipada, presenta una problematica singular sobre la que versan
las SSTSJ de Castilla y Ledn de 20 de enero de 2009, de Madrid
de 18 de julio de 2008 y del TS de 13 de febrero de 2012, rec.
45/200945//20009.

12 Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de
fecha 20 de junio de 2005 y Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de fecha 16 de diciembre de 2005

13 E1 Art 107 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, mo-
difico el articulo 33 de la Ley 30/1984, y, manteniendo la edad
de jubilacion forzosa a los 65 afios, posibilito como regla la
prolongacién voluntaria, en el servicio activo hasta los 70 afios;
con excepcion de funcionarios con normas especificas de ju-
bilacion. El procedimiento se reguld por Resolucion de 31 de
diciembre de 1996, de la Secretaria de Estado para la Adminis-
tracion Publica.
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sar la edad exigible para la pension de jubilacion'*

1.2. El contexto comunitario

Como aprecia David Ordoéfiez Solis'® la integra-
cion de Espafia en la Union Europea, UE, ha tenido
un efecto transformador en la legislacion espafiola.

Incluso en aquellos ambitos que no era previsible
que se viesen afectados, contribuyendo paradojica-
mente a su configuracion, como el del empleo publi-
co. En este sentido el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) ha considerado aplicables normas
tuitivas del Derecho social a los empleados publicos.
Y una de las materias es, precisamente, la jubilacion
forzosa por edad.

La principal norma a nivel comunitario, en tal
materia, esta constituida por la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para igualdad
de trato en el empleo y ocupacion. La Directiva tie-
ne por objeto luchar contra la discriminacion, entre
otros motivos, por edad. Y se aplica tanto al sector
publico como al privado.

Su Art 6, relativo a cuando pueden estar justifi-
cadas las diferencias de trato por razén de edad, dice
que: “si estan justificadas objetiva y razonablemente,
en el marco del Derecho nacional, por una finalidad
legitima, incluidos los objetivos legitimos de las po-
liticas de empleo, del mercado de trabajo y de la for-
macion profesional, y si los medios para lograr este
objetivo son adecuados y necesarios”. Como se vera,
el que la jubilacion forzosa por edad pueda favorecer
las politicas de empleo, en particular las de reparto
del empleo, y la sostenibilidad del sistema sanitario

14 Este es el planteamiento presentado por HERRAIZ
MARTINEZ, M.S. en “El mantenimiento de la jubilacion for-
zosa, Juna medida apropiada para la sostenibilidad del sistema
de Seguridad Social?”

15 ORDONEZ SOLIS, D. en “Empleados publicos, Ad-
ministraciones Espariolas y Jurisprudencia Europea”, comenta
el interesante efecto homogeneizador que ha tenido la jurispru-
dencia europea en el estatuto de todos los tipos de empleados
publicos. De tal modo que se corrobora — con cita de PALO-
MAR OLMEDA, A- el proceso laboralizador que afecta al sec-
tor publico, al que también ha contribuido el paso de los asuntos
de personal estatutario de la jurisdiccion social a la contencio-
so-administrativa. El mismo autor reflexiona sobre el papel del
TC y del TS, de los que la jurisprudencia europea reclama una
mayor implicacion, de tal modo que “no serd extraiio que los
tribunales de apelacion y de instancia traten de buscar solucio-
nes razonables y claras y, sorprendentemente, las reclamen al
Tribunal con sede en Luxemburgo”

publico, constituye causa justificativa'®.

Por otro lado no pueden obviarse, en esta bre-
ve resefia del contexto comunitario, los retos que los
cambios demograficos, y el creciente envejecimien-
to de la poblacion plantean a la UE. Da cuenta de
ello la Comunicacion de la Comisién, de 16 de mar-
zo de 2005, denominada Libro Verde «Frente a los
cambios demogrdficos, una nueva solidaridad entre
generaciones», en la que se advierten los efectos
que tendra la jubilacion de los nacidos en la época
del «baby-boom. En la misma linea el Libro Blanco
“Agenda para unas pensiones adecuadas, seguras y
sostenibles” de 16 de febrero de 2012, urge disenar
estrategias globales de adaptacion'’.

La UE no impone edades de jubilaciéon, que son
competencia de los Estados Miembros. Lo que pro-
pone, sobre todo, es limitar las jubilaciones anticipa-
das o prejubilaciones. Hay que tener en cuenta que
la edad efectiva de jubilacion se sitia en 61,4 afios,
de promedio, en la UE (en Espafia de 62,3). Alejadas
por tanto de la edad legal, generalmente de 65 afios.
De ahi su retraso gradual en varios Estados, como en
Espania hasta los 67 afios.'®

El verdadero reto de esta encrucijada demografi-
ca europea es incrementar la tasa de empleo, favore-
ciendo la ocupacion de los grupos que se encuentran
Jjusto por debajo de la edad normal de jubilacidn,
para conseguir que ésta tenga una edad efectiva mas
avanzada. Acercar la edad real de jubilacion a la edad
legal'. En coherencia con el objetivo de la estrategia

16 La obligacion de verificar la existencia de los elementos
concretos, sin ambigiiedades, vinculados a politicas de empleo,
mercado de trabajo y/o formacion profesional, exigidos por la
Directiva, es defendida por FERNANDEZ FERNANDEZ, R.
y MEGINO FERNANDEZ, D. en “Jubilacion forzosa: crite-
rios para su examen como medida objetiva y razonable o dis-
criminacion por razon de edad”.

17 La atencion a los retos del envejecimiento en la UE ha
llevado a declarar el 2012 como Afio Europeo del Envejeci-
miento Activo y de la Solidaridad Intergeneracional.

18 Cuestion que genera no pocos debates y contradiccio-
nes. Asi, por ejemplo, las diferentes decisiones en Francia sobre
la jubilacion a los 60 afios. O la huelga de médicos anunciada
en Reino Unido, para el 21 de junio de 2012, en protesta por el
retraso de la edad de jubilacion de los 65 a los 68 afios.

19 LOPEZ CUMBRE, L. en “El marco comunitario y la
legislacion espariola sobre jubilacion flexible”, expone como
en todos los paises de la UE sorprende la contradiccion entre la
norma y la realidad social en materia de jubilacion. La norma
establece una edad, la realidad social impone otra distinta, con
frecuencia inferior de retirada del mercado de trabajo. Y es en
este contexto en el que se enmarcan la pretensiéon comunitaria
y las distintas reformas nacionales que incentivan la prolonga-
cion de la vida laboral activa. Medida que servira para aliviar de
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de empleo: “La meta principal de la UE...es alcan-
zar un indice de ocupacion de mujeres y hombres con
edades comprendidas entre los 20 y los 64 arios del
75 % para 2020”.%°

El Libro Blanco incorpora, en todo caso, una
orientacion conciliadora entre generaciones, sefialan-
do que el aumento de la edad efectiva de jubilacion
debe tratar de encontrar el equilibrio adecuado de in-
tereses entre jovenes y mayores?!

2. LA RESPUESTA JUDICIAL

Una vez descrito el contexto de aplicacion e in-
terpretacion del Art 26.2 del EM, se analiza a con-
tinuacion la interpretacion derivada de la revision
judicial.

2.1. Criterio de los Tribulanes Superiores de Jus-
ticia

La respuesta judicial ha dependido, en gran par-
te, de las diferentes opciones seguidas por las CCAA
en la aplicacion del precepto.

En primer lugar deben citarse los casos del Insti-
tuto Catalan de la Salud, ICS, ejemplo destacado de
los avatares sufridos en el dilatado trayecto judicial.
El ICS fue pionero en poner en marcha el Art 26.2,
generalizando la jubilacion a los 65 afios y descartan-
do como regla las prolongaciones. Lo que dio lugar a
un peregrinaje jurisdiccional que, para algunos casos,
sigue sin concluir hoy en dia. Situaciéon condiciona-
da no solo por las peculiaridades de una cuestionada
planificacion de recursos, sino también por el inicial
conocimiento del asunto por la Jurisdiccion social.
Sirva como ejemplo la STSJ de Catalufia, de 24 de
enero de 2012, que se pronuncia sobre un caso de

algunas cargas a los denostados, econdmica y financieramente,
sistemas publicos de proteccion social.

20 El aumento de la poblacion activa, el de la productividad,
y la incorporacion de la mujer al mercado laboral, junto a la
reduccion del recurso por las empresas a la formula de las
prejubilaciones, han sido identificados como elementos clave
para la expansion del Estado del Bienestar y sus sistemas de
proteccion social, por el profesor VICENC NAVARRO en la
conferencia “La crisis financiera y economica y su impacto en
los sistemas de proteccion social”, impartida el 27 de agosto
de 2009 en la UIMP, Santander, dentro del Seminario “Europa
ante la crisis. Perspectivas de la Presidencia espafiola en la UE”.
http://www.vnavarro.org

21 La UE se ha ocupado también de los retos que los
cambios demograficos suponen para los profesionales sanitarios
en el “Libro Verde sobre el Personal Sanitario Europeo”, COM
(2008) 725 final, de10 de diciembre de 200
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mayo de 2004.

El TSJ de Catalufia en numerosos sentencias ha
estimando las demandas de los facultativos, argu-
mentando que la jubilacion a los 65 afios no es au-
tomatica si hay una solicitud de prorroga. Considera
que el articulo 26.2 del EM prevé un derecho a la
prorroga del servicio activo, no absoluto, que habra
de depender de las necesidades asistenciales, en el
marco de un PORH valido; esto es aprobado por el
organo competente y publicado, puesto que puede
condicionar el fin de la relacion estatutaria. Se apoya
este Tribunal en que las recientes modificaciones en
el ambito de la Funcion Publica* habian establecido
la jubilacion forzosa a los 65 afios pero generalizan-
do la prolongacién voluntaria hasta los 70 afios. Lla-
mando la atencion sobre el diferente modo en que se
aplica el 26.2 del EM en las CCAA, pese a estar ante
una Ley de caracter basico®.

En las sentencias mas recientes? incorpora, ade-
mas, la interpretacion dada al Art. 26.2 del EM en las
Sentencias del TS de 10 de marzo de 2010, dictada
en un recurso de casacion en interés de la ley, y de
16 de febrero de 2011, que confirmé la anulacion de
un PORH. En su base expone que el Art 26.2 no fa-
culta a la Administracion para decidir libremente la
denegacion sin necesidad de una motivacion. Con-
cluye que la prolongacion es un derecho subjetivo
del funcionario, condicionado a que las necesidades
organizativa hagan posible su ejercicio; recayendo
sobre la Administracion la carga de justificar tales
necesidades.

Pero si hay un dato que resaltar de los casos del
ICS es que los PORH, tanto de 2004 como de 2008,
fueron declarados inexistentes o nulos, lo que indu-
dablemente ha venido marcando el signo de los fa-
llos judiciales. Asi el TSJ de Catalufia en su sentencia
524/2008%, de 7 de julio de 2008, RA n° 341/2007,

22 Cita el Art. 33 de la Ley 30/1984, Art. 107 de la
Ley13/1996 y Art. 67.3 de 1a Ley 7/2007

23 Con mencion expresa de Instrucciones de la Region
de Murcia, y de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y
Leon: “Podemos ver, pues, que en dicha Comunidad Autonoma,
el derecho que aqui se cuestiona se ha calificado como un
derecho subjetivo del personal facultativo funcionario (al que
se le asimila el personal estatutario, por aplicacion del EBEP)
sin mayor condicionante que la capacidad funcional.”(STJ
Cataluiia de 14 de marzo de 2012, Recurso n° 514/2009).

24 Sentencia, entre otras, de 13 de marzo de 2012, Recurso
n°®2519/2008

25 Decision corroborada por el TS: “En la sentencia
de 28 de febrero de 2011, rec. 5002/2008, cuyo objeto era
precisamente verificar la existencia del Plan de Ordenacion de
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declara que el “Plan no es ni puede ser cualquier tex-
to donde se incide e incluso regule el servicio sanita-
rio, sino aquel que cumple los requisitos del articulo
13 del Estatuto Marco... Por lo tanto, la existencia
del Plan de Ordenacion de Recursos humanos y no
de cualquier otro texto, es preceptiva para poder de-
terminar las causas que justifican que, por necesida-
des de la organizacion, se pueda denegar la solicitud
de concesion de prorroga en la edad de jubilacion
hasta alcanzar los 70 arios ... Por lo tanto, la elabora-
cion, aprobacion y publicacion del Plan de Ordena-
cion de Recursos Humanos, es obligatoria a efectos
de que la denegacion de la prorroga solicitada, en
los términos expuestos anteriormente, pueda ser de-
bidamente justificada y avalada normativamente”.
Reparando que el Plan no puede sesgar de entrada y
hacia futuro, a modo de barrera infranqueable, toda
posible prolongacion del servicio activo®® pues no lo
permite la motivacion exigida por el Art. 67.3 EBEP.

En definitiva los fallos del TSJ de Cataluna han
venido determinados por la declarada inexistencia y
nulidad de los Planes, y consecuente consideracion
de los actos recurridos como inmotivados, declaran-
do el derecho de los facultativos a la prolongacion
del servicio activo?.

En esta misma linea estimatoria de recursos for-
mulados por facultativos, cuando no existe PORH,
se han pronunciado otros Tribunales, como el de
Canarias,”® o el de Islas Baleares que, en sentencia

Recursos Humanos, hemos confirmado el pronunciamiento de la
Sala de instancia en cuanto negaba que el Plan de Ordenacion
de Recursos Humanos hubiera sido aprobado y publicado
debidamente.” (STS 16 de Junio de 2011, RC .6149/2010).
Respecto al Plan de 2008 el propio TSJ de Catalufia resume
sus pronunciamientos al respecto en la STSJ Catalufia de 13 de
marzo de 2012.

26 STSJ de Catalufia n° 2637/2012, de 14 de marzo de
2012, RA 514/2009

27 Actualmente la Ley Catalana 5/2012, de 20 de marzo,
contempla asi la prolongacion en el servicio activo hasta los
setenta afios de edad “excepcionalmente, por necesidades
asistenciales, mediante una resolucion expresa motivada en las
causas previstas en el Plan de ordenacion de recursos humanos
del Instituto Catalan de la Salud que atienden a motivaciones
especificas de necesidad asistencial al territorio o por el
prestigio profesional de la persona interesada. En ningun caso
se puede prolongar la situacion administrativa de servicio
activo sin autorizacion previa mediante una resolucion expresa
y motivada”.

28 Sentencias, entre otras, de de 23 de enero de 2009,
recurso n° 231/2008, de 3 de octubre de 2008 , recurso n°
56/2008 y la mas reciente de 7 de abril de 2011, recurso n°
109/2010 que con cita expresa de la motivacion contenida en
la del TS de 10 de marzo de 2010, dictada en el RC en interés
de Ley interpuesto por el ICS, sefiala que: “La Administracion
demandada no ha confeccionado un plan de ordenacion de

de 29 de marzo de 2012 recuerda que, en su ambito,
tanto el Plan de 2009 como el de 2010 fueron anula-
dos, por lo que, con base a la STS de 10 de marzo de
2010, concluye en declarar el derecho del recurrente
a continuar en el servicio activo, hasta cumplir los 70
afios de edad, salvo que un nuevo Plan posterior al
anulado asi lo impidiera. El TSJ de Castilla y Leon,
apoyandose también en la citada STS 10 de marzo de
2010, incluso considerd que “el derecho a la prolon-
gacion de la edad de jubilacion es un derecho per-
fecto y que la denegacion del mismo ha de efectuarse
por la Administracion en base a la existencia de cau-
sas organizativas, que realmente han de concurrir y
pueden ser objeto de fiscalizacion jurisdiccional, sin
que pueda entenderse que existe una suerte de ha-
bilitacion discrecional a la Administracion para su
denegacion” (sentencia de 4 de abril de 2011).

Distintos han sido los pronunciamientos de los
TSJ que, en atencidn a los criterios del PORH, han
considerado valida la declaracion de jubilacion for-
zosa a los 65 afios y denegacion de la prolongacion.
Asi, el TSJ de La Rioja sefiala que el plan de orde-
nacion de recursos humanos se erige en instrumento
definidor, a estos efectos, de las necesidades de la or-
ganizacion sanitaria.”” Rechazando que la jubilacion
forzosa vulnere el derecho al trabajo del Art. 35 de la
Constitucion, siguiendo la doctrina del TC en senten-
cias 22/19813° y 178/1989°%!, entre otras, que admiten

recursos humanos, incumpliendo una vez mas el presupuesto
legal para denegar motivadamente - por remision a tal plan- la
prolongacion de la vida laboral que prevé la norma. Por ello su
acto resulta inmotivado.”

29 Sentencia 1/2007, de 17 de enero de 2007, en la que
se indica que conforme el Plan - negociado, con acuerdo, en la
Mesa Sectorial y aprobado por Resolucion del Gerente - aplicar
la edad de jubilacion a los 65 afios, en todas las categorias,
es “perfectamente asumible y compatible con la garantia de
las necesidades asistenciales y organizativas de los centros
e instituciones del Servicio Riojano de Salud, no existiendo
ninguna evidencia que demuestre la necesidad de prolongar
la permanencia en el servicio activo a los profesionales que
voluntariamente lo solicitasen segun se plantea al final del
punto 2 del articulo 26 ya citado. Por tanto no es necesario
autorizar la continuidad en la prestacion de los servicios, en
ninguna categoria, de los profesionales que han cumplido los
65 anios de edad”.

30 La STC n° 22/1981, de 2 de julio, decidio la
inconstitucional de la disposicion adicional quinta de la Ley
8/1980, interpretada como norma aislada que establecia la
incapacitacion para trabajar a los 69 aflos, y de forma directa
e incondicionada la extincion de la relacion laboral, desligada
de una politica de empleo que utilice como instrumento la
jubilacion forzosa.

31 La STC n° 178/1989, de 2 noviembre, desestimé
el Recurso contra la Ley 53/1984, de 26-12-1984, de
Incompatibilidades, sefialando que no debe confundirse lo que
pueden ser, en sentido estricto, derechos «consolidados» con
«expectativasy puras y simples a que una situacion legalmente
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el establecimiento legal de la jubilacion forzosa por
exigencias razonables del interés general.

El PORH, su existencia o no, asi como los crite-
rios que contiene en orden a aplicar el Art 26.2 del
EM, se han convertido por tanto en los puntos clave
de la revision judicial. Considerandose validos en
CCAA como Asturias o Cantabria. Asi se aprecia,
por ejemplo, en la sentencia n® 996/2011, de 13 de
octubre del TSJ de Asturias, al resolver un recurso
interpuesto por el Colegio Oficial de Médicos con-
tra el Plan, declarando su conformidad a derecho,
y destacando su declarada pretension de fomentar
el equilibrio y renovacion de las plantillas® De tal
modo que en su proyeccion a los casos individuales
sirve al Tribunal®® para desestimar la demanda con el
argumento de que “Ninguna causa excepcional que
se haya demostrado concurre en el recurrente que
permita su continuacion en servicio activo, pues las
necesidades de la organizacion sanitaria reflejadas
en el estudio que se contiene en los Anexos del citado
Plan, a efectos de ofrecer una planificacion global
del personal, teniendo en cuenta la estructura etdarea
de la poblacion de Asturias y su proyeccion hasta el
ano 2017...no precisan de su participacion activa en
el sistema publico de salud, de donde se deriva la
consecuencia de su jubilacion forzosa sin una parti-
cular motivacion, al no ser posible justificar de ma-
nera particularizada una prolongacion en el servicio
activo mas allad de los 65 aiios de edad que no resulta
necesaria y que constituiria una excepcion a la pre-
vision general de jubilacion forzosa de la legislacion
basica”.

Pero si debe resaltarse una posicion argumental
ampliamente fundamentada, es la mantenida por el

determinada, pero de alcance general, para funcionarios, no
pueda alterarse por el legislador en funcion de nuevos criterios.

32 La sentencia significa que el Plan del Principado de
Asturias sefiala como uinica excepcion la prolongacion voluntaria
de permanencia en servicio activo, en aquellos supuestos
en que el Servicio de Salud aprecie, de manera justificada,
carencia de profesionales con la cualificacion y competencias
requeridas, pudiendo prorrogar la actividad laboral de quienes
se encuentren en estos supuestos, exclusivamente, hasta que se
pudiera cubrir la plaza con garantia. No obstante se sefiala que
“sera en cada caso concreto donde habra de valorarse si la
denegacion de la prolongacion voluntaria de permanencia en
servicio activo no ha sido apoyada en las concretas necesidades
de la organizacion sanitaria”. La validez de los criterios del
Plan son igualmente compartidos, entre otras, en las sentencias
nums. 1110/2011 de 9 noviembre y 36/2012 de 30 enero, del
TSJ de Asturias.

33 Sentencia del TSJ de Asturias n® 574/2012, de 14 de
mayo de 2012.
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TSJ de Cantabria, que en definitiva ha inducido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta mate-
ria. Son numerosas las sentencias del Tribunal de
Cantabria desestimando los recursos presentados
contra las resoluciones de jubilacion, denegaciones
de la prolongacion, contra el Acuerdo que aprob¢ el
PORH vy contra la Orden de procedimiento®. Entre
otras, las iniciales sentencias n® 235/2010% de 2 mar-
70, n° 929/2010 de 30 de diciembre de 2010, hasta
las mas recientes n° 8/2011, de 11 de enero, y la n°
417/2012 de 21 de mayo de 2012. En ellas se valora
positivamente, confirmando la conformidad a dere-
cho, la actuacion seguida por la Administracion para
aplicar el Art 26.2 del EM. Sobre todo la motivacion
“pues se incluyen, pormenorizan y explican las razo-
nes de la no autorizacion relativa a la prolongacion
de permanencia, partiendo de que asume la capa-
cidad funcional del interesado...En atencion a ello
se concluye que se dispone de profesionales de la
categoria para la cobertura de plazas que van a que-
dar vacantes por proxima jubilacion”. Motivacion
que justifica que no se autorice la prolongacion, que
como excepcion contempla el Art 26.2 del EM, al no
darse el presupuesto habilitante, esto es las concretas
necesidades asistenciales, tal y como estan definidas
en el PORH. Conclusion que también apoya en la ju-
risprudencia nacional, comunitaria, y doctrina del TC
sobre inexistencia para el funcionario de un derecho
subjetivo a una edad de jubilacion (STC de 11 de ju-

34 Ver nota 7

35 Una de las primeras sentencias del TSJ de Cantabria,
sobre la controversia del Art 26.2 EM, fue la n° 235/2010, de
2 de marzo, en la que el TSJ expreso el criterio mantenido
hasta ahora. El demandante curiosamente era funcionario de
carrera, pero prestaba servicios integrado - no estatutarizado -
en el Servicio Cantabro de Salud. La sentencia concluye que
la norma aplicable, directamente y sin necesidad de desarrollo
autonomico, es el Art 67.3 del EBEP, que exige motivar la
denegacion de la prolongacion. Para valorar la motivacion
realiza un detenido analisis del marco normativo que posibilita
la prolongacion en el personal estatutario, y del PORH, del que
sefala “...se adecua en su contenido a los requisitos objetivos
exigidos por el Estatuto Marco....el Plan de Recursos Humanos
ha definido lo que debe entenderse por “necesidad asistencial”,
de tal forma que en su apartado f) establece que en cumplimiento
de lo dispuesto en el Art. 26.2 del Estatuto Marco se autorizard
excepcionalmente y por el periodo de un aiio la prolongacion
de la permanencia en el servicio activo hasta cumplir los
setenta aiios de edad, entendiendo por “necesidad asistencial”
“la carencia de personal sustituto detectada en los tres meses
previos al momento de la jubilacion del solicitante. Las
autorizaciones de prolongacion de permanencia en el servicio
activo asi concedidas seran revisadas al aiio de su concesion
y renovadas por un afio si subsisten las circunstancias que
dieron lugar a su concesion. La Sala entiende correcto que
sean las necesidades asistenciales la motivacion sobre la que
debe descansar la autorizacion o denegacion de la prorroga
asi como el criterio objetivo para definir lo que debe entenderse
por “necesidad asistencial” que el plan de recursos humanos

»

ofrece...”.
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nio de1987%, 108/86 y 70/88 entre otras).

Los elementos clave para considerar el PORH
del SCS*como instrumento valido, han sido su in-
cuestionada existencia, su negociacion®®, y la objeti-
vizacion del criterio decisor de la prolongacion. Asi
el Plan concreta lo que debe entenderse por “nece-
sidad asistencial” (la carencia de personal sustituto
detectada en los tres meses previos al momento de
la jubilacion del solicitante, en la version enjuiciada
del Plan de 2007), lo que es apropiado, ya que son
esas - y no otras - “necesidades asistenciales”, defini-
das con criterio objetivo, las que deciden la prérroga.
Ojetivizacion®del criterio que dota de mayor legiti-
midad las decisiones de autorizacion o denegacion.

2.2. Criterio del Tribunal Supremo

Las dos tendencias autonémicas, de signo diver-
s0, que se han venido comentado en definitiva fueron
objeto de valoracion por el Tribunal Supremo. Cro-
noldgicamente los primeros asuntos sobre los que se
pronuncié fueron los procedentes de Cataluiia, dic-
tando la ya mencionada sentencia de 10 de marzo de
2010, en el RC en interés de la ley n° 18/2008. E1 ICS
solicitaba se fijase como doctrina legal, resumida-
mente, la siguiente: 1) La denegacion de la solicitud
de prorroga en el servicio activo prevista en el Art
26.2 de la Ley 55/2003 no requiere la existencia de

36 La STC n° 99 de 11 de junio de 1987, resuelve un
recurso contra la Ley 30/1984: ““...no hay que olvidar que, por
parte de cada funcionario, se ostenta el derecho a la jubilacion
v al disfrute (o a solicitarlo, en su caso), de las situaciones
administrativas legalmente reconocidas, pero no el derecho,
sino la expectativa frente al legislador a que la edad de
Jubilacion o el catdlogo de situaciones continvien inmodificadas
por el legislador, en modo que permanecieran tal y como él
las encontré al tiempo de su acceso a la funcion publica” y
que “es cierto -asi se dijo en SSTC 10/1983 y 32/1985 - que el
derecho de acceso a los cargos y funciones publicas implica
el de mantenerse en ellos, pero también lo es que, en cuanto
se desemperian por funcionarios publicos, ha de hacerse de
acuerdo con la ley que, entre otros elementos de la relacion
funcionarial, puede variar, como antes se ha dicho, la edad de
término en la prestacion de los servicios, sin que ello lesione el
contenido esencial del derecho al trabajo (35.1), ni del derecho
al acceso y mantenimiento en la funcion publica del Art. 23.2
CE”

37 Publicado en el Boletin Oficial de Cantabria de 29-1-
2007 y de 16-12-2011.

38 El Plan del SCS esta suscrito, previa negociacion, por
Sindicatos de la Mesa de Negociacion

39 La planificacion publica de recursos humanos se ha
sefialado por Alberto Palomar Olmeda, como elemento
central en la gestion de los recursos humanos. Observando
que los PORH, ademas de su caracter de elemento esencial de
gestion publica, tienen otro importante efecto: la objetivacion
de las decisiones en el marco del empleo publico.

un PORH, solo exigible para excepcionar el manda-
to legal de jubilar forzosamente a los 65 anos. 2) La
introduccion en el PORH de medidas para conseguir
la estructura de RRHH adecuada tiene caracter po-
testativo. 3) La publicacion de un edicto en el diario
oficial y en la WEB del ICS, poniendo a disposicion
el PORH cumple los requisitos legales de publica-
cion y notificacion.

La respuesta del TS, rechazando las razones es-
grimidas por el ICS, es que en una interpretacion li-
teral y sistematica del precepto, la prolongacion es
un derecho subjetivo, pero no absoluto, sino condi-
cionado a que las necesidades organizativas hagan
posible su ejercicio, correspondiendo a la Adminis-
tracion justificar esas necesidades para la concesion o
denegacion. Y que s6lo podria considerarse valida la
denegacion cuando sea motivada, en las necesidades
recogidas en un PORH previamente aprobado.

El supuesto reconocimiento del derecho a la
prolongaciéon que quiso deducirse de tal interpreta-
cion, fue objeto de aclaracion por el propio TS en
las reiteradas sentencias dictadas, desde febrero de
2012, confirmando, el criterio del TSJ de Cantabria,
al conocer los asuntos del SCS. Entre otras muchas
pueden citarse las sentencias del TS de 15 de febre-
ro (RC 1234/2011 y 2119/2011), de 9 de marzo (RC
1578/2011), de 27 de marzo (RC 2473/2011), de
29 de marzo (RC 4297/2011) y de 26 de abril (RC
2116/2011), todas ellas de 2012.

En ellas se aclara que el pretendido derecho a la
prolongacion hasta los 70 afios no se establece como
tal en el Art. 26.2 LEM, sino que se trata solo de una
mera facultad, condicionada al ejercicio de una po-
testad de la Administracion, que ha de ejercer moti-
vadamente, en funcidon de las necesidades de organi-
zacion articuladas en el marco de los PORH. Sin que
tal interpretacion contradiga la de la Sentencia de 10
marzo de 2010, en la que no puede verse el recono-
cimiento inequivoco de que el Art. 26.2 consagre un
auténtico derecho: “Es ahi, en esa transformacion en
autentico derecho, de una facultad, sometida al ejer-
cicio de una potestad por la Administracion, donde
consideramos que se incurre en la exageracion del
planteamiento”. Resaltando las diferencias entre los
casos del ICS y del SCS, puesto que en éste existe un
Plan, en el que se definen las necesidades asistencia-
les, y la motivacion de la denegacion se ha atenido a
la prevision del mismo.
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2.3. Jurisprudencia comunitaria

La fundamentacion de las sentencias del TSJ de
Cantabria, confirmadas por el TS, toman en consi-
deracion la interpretacion dada por el TJUE al prin-
cipio general del Derecho de la Union de no discri-
minacion razoén de edad,* derivado de la Directiva
2000/78/CE.

La afectacion de tal principio en un supuesto de
jubilacion forzosa, fue abordada en la STJCE, de 16
de octubre de 2007, asunto C-411/05 “Palacios de
la Villa*'. En ella se analiz6 una norma que permi-
tia la extincion del contrato de trabajo por cumplir la
edad de jubilacion. ElI TJUE razona que la Directiva
2000/78/CE no se opone a una normativa como la
citada siempre que: 1) dicha medida, pese a basarse
en la edad, esté justificada objetiva y razonablemen-
te, por una finalidad legitima relativa a la politica de
empleo y al mercado de trabajo y 2) los medios em-
pleados para lograr este objetivo de interés general
no resulten inadecuados e innecesarios.

Afnadiendo que la indeterminacion, en la norma
de que se trate, del objetivo que pretende alcanzar la
medida (jubilacion forzosa por edad) obliga a indagar
los elementos del contexto general, para identificar el
objetivo subyacente, a fin de controlar la legitimidad,
idoneidad y necesidad de la medida.

Ademas de la justificacion por finalidades legi-
timas de la politica de empleo, el TSJUE ha consi-
derado validas las relacionadas con la sostenibilidad
del sistema publico sanitario, en sentencia de de 12
de enero de 2010%, asunto C-341/08 “Petersen”, re-

40 Consideracion reconocida en la Sentencia del TIUE, de
19 de enero de 2010, asunto C-555/07 “Kiiciikdeveci”.

41 El asunto C-411/05, tuvo por objeto una peticién de
decision prejudicial planteada por un JS de Madrid, en un caso
de extincion automatica de la relacion laboral, al cumplir la
edad de jubilacion forzosa establecida en convenio colectivo.
Se cuestionaba la conformidad con el Derecho comunitario
del parrafo primero de la disposicion transitoria Unica de Ley
14/2005, al no exigir explicitamente un vinculo concreto entre
la jubilacién y un objetivo legitimo en materia de politica de
empleo. Si bien del andlisis del contexto se deducia que tenia
por objeto regular el mercado nacional de trabajo con el fin, en
particular, de reducir el desempleo.

42 El asunto “Petersen” tuvo por objeto una cuestion
prejudicial, planteada por un Tribunal Aleman, en un pleito
contra la denegacion de la habilitacion para el ejercicio de
la profesion de dentista concertada mas alla de los 68 aflos
de edad. El origen legal de la limitacion por edad se hallaba
en una Ley de 1993, cuya exposicion de motivos decia: «La
evolucion del numero de médicos concertados es una de las
causas esenciales del aumento excesivo de los gastos del
régimen legal del seguro de enfermedad. Habida cuenta del
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lativo a una medida que limitaba la actividad de un
profesional sanitario por edad. El TJUE concluye que
«la disposicion por la que se mantiene el limite de
edad, en la medida en que estad dirigida a prevenir un
riesgo de perjuicio grave para el equilibrio financie-
ro del sistema de seguridad social con el objetivo de
conseguir un elevado grado de proteccion de la sa-
lud, ... es compatible con...la Directivay. Igualmen-
te se justifica para conseguir el objetivo de repartir
entre las generaciones de profesionales sanitarios las
posibilidades de empleo®. Por el contrario, si lo que
se persigue con la medida es la proteccion de la sa-
lud de los pacientes, desde el punto de vista de la
competencia de los médicos y dentistas, la medida
presentaria incoherencias al no afectar a su ejercicio
privado o no concertado.*

Esta interpretacion fue reiterada en la STJUE,
de 18 Noviembre de 2010, asunto C-250/2009
“Georgiev”,” referida a la jubilacion forzosa por

aumento constante del numero de médicos concertados, parece
necesario limitar su numero. No puede controlarse el exceso de
oferta unicamente mediante limitaciones de la habilitacion y,
por lo tanto, en perjuicio de la joven generacion de médicos. A
estos efectos, también es necesario establecer un limite de edad
obligatorio para los médicos concertados”.

43 Argumentando: «una medida adoptada para favorecer
el acceso de los jovenes al ejercicio de la profesion de dentista
en el régimen de concierto puede considerarse una medida de
politica de empleoy. Pues ante una situacion en la que exista
un numero excedentario de profesionales, o un riesgo latente
de que se produzca tal situacion, un Estado puede establecer un
limite de edad para facilitar el acceso al trabajo de profesionales
mas jovenes.

44 De tal modo que la Directiva debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una medida por la que se establece
un limite de edad maxima para el ejercicio de la profesion
de dentista concertado, cuando dicha medida tiene la unica
finalidad de proteger la salud de los pacientes contra la
disminucion de las facultades de los referidos dentistas a partir
de la citada edad, puesto que ese mismo limite de edad no se
aplica a los dentistas no concertado.

45 El TIUE al resolver este supuesto de catedraticos,
expresamente se remite a la valoracion efectuada en el caso
de profesionales sanitarios (“Petersen”): “Estas apreciaciones
también son pertinentes por lo que respecta al ejercicio de
una actividad como la de catedratico universitario. Al ser,
por lo general, limitado el numero de plazas de catedratico
universitario y al estar reservadas a quienes hayan alcanzado
las mejores calificaciones en el ambito correspondiente, y
dado que para contratar a un catedratico debe existir una
vacante, procede considerar que un Estado miembro puede
estimar apropiado fijar un limite de edad para alcanzar unos
objetivos de politica de empleo como los mencionados en
los apartados 45 y 46 de la presente sentencia. No obstante,
corresponde al juez nacional comprobar, habida cuenta de las
objeciones presentadas por el Sr. Georgiev y recordadas en
el apartado 47 de la presente sentencia, si la situacion de los
catedraticos universitarios en Bulgaria se corresponde con la
situacion general de los catedraticos universitarios descrita en
el apartado anterior”
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edad de catedraticos de Universidad. Respondiendo
que la medida no es discriminatoria cuando se ga-
rantiza el acceso a una pension y se busca facilitar
el acceso a las catedras de docentes mas jovenes. El
objetivo es pues legitimo al estar vinculado a la po-
litica de empleo, de reparto 6ptimo de las plazas de
catedraticos entre generaciones.

Un pequeiio apunte desde la perspectiva de géne-
ro. El que el TJUE haya considerado no discrimina-
toria, por razon de edad, la medida de jubilacion for-
zosa, en el marco de los fines legitimos de la politica
de empleo o la sostenibilidad del sistema sanitario,
no autoriza a adoptar la misma con diferencias de
trato por razon del sexo. Asi lo avala la STJUE de 18
Nov. 2010, asunto C-356/2009 “Kleist **

Mas recientemente el TJUE se ha pronunciado
sobre un caso de jubilacion forzosa por edad de fun-
cionarios - en este caso fiscales — en el asunto resuel-
to por STJUE de 21 de julio de 2011, C-159/2010
“Fuchs y Kohler”.*” De las mas de veinte cuestiones
prejudiciales planteadas se destacan las relativas a
la adecuacion al Derecho de la Union de la medi-
da de establecer la jubilacion forzosa por edad para
funcionarios. La de si el interés por ahorrar recursos
presupuestarios y gastos de personal constituye una
finalidad legitima en la Directiva antidiscriminacion.
Y las relativas a la coherencia de la medida con poner
limites a la jubilacion anticipada, dificultar la prolon-
gacion en activo, y retrasar la edad para causar dere-
cho a la pension de jubilacion.

De las respuestas dadas por el TJUE a estas cues-
tiones puede concluirse que la extincion de la rela-

46 La Sra. Kleist, médica jefe en un organismo de pensiones
de jubilacion en Austria, que deseaba continuar en activo,
impugno su despido al ser jubilada forzosamente a los 60 afios.
La edad de cese de los hombres era la de 65 afios. El organismo
demandado trat6 de justificar la diferencia de trato invocando el
objetivo de promocion del empleo de los mas jovenes. El TJUE
contestd que constituye una discriminacion prohibida por razén
de sexo una normativa, y medida, como la citada, al infringir
la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, en su version modificada por la Directiva
2002/73/CE. Rechazando expresamente su admisibilidad como
medida de politica de reparto de empleo

47 Hay que destacar, entre los antecedentes de este caso,
que una Ley federal alemana de 2009, establece que los
funcionarios se jubilaran al alcanzar el limite de edad, que se
concretaba por los Lénder. Tal prevision motivo la jubilacion
forzosa, a los 65 afnos, de los fiscales recurrentes en el Land
Hessen. A escala federal se preveia un aumento progresivo
de la edad de jubilacion hasta los 67 afios. El analisis de esta
sentencia se aborda por CASTELLANO BURGUILLO, E.
en “Diferencias de trato entre trabajadores en funcion de la
edad”.

cion funcionarial, por cumplir una edad de jubilacion
forzosa constituye una diferencia de trato que debe
justificarse en un objetivo legitimo. El Derecho de
la Unién no impide a los Estados miembros tener en
cuenta consideraciones presupuestarias, junto a otras
de caracter politico, social o demografico, siempre
y cuando respeten el principio de no discriminacidon
por razén de la edad. Establecer una estructura de
edades equilibrada entre funcionarios jovenes y de
mas edad, con el fin de favorecer el empleo y la pro-
mocioén, optimizar la gestion del personal, asi como
evitar litigios relativos a la aptitud del empleado,
al tiempo que ofrecer un servicio de calidad, puede
constituir un objetivo legitimo de la politica de em-
pleo y del mercado de trabajo. El Tribunal, por ulti-
mo, no advierte fallos de coherencia —en este caso-
pues el objetivo exige planificar las jubilaciones a los
65 afios, y que las excepciones sean limitadas.*®

En definitiva el TIUE se ha ratificado, una vez
mas, en la validez de los objetivos de la politica de
empleo, como causa justificativa de la diferencia de
trato para la jubilacion forzosa por razon de edad.

3. CONCLUSIONES

1* El Art 26.2 EM no consagra un auténtico dere-
cho a la prolongacion en el servicio activo hasta los
70 afios. Constituye una facultad.

2% La autorizaciéon o denegacion de la prolonga-
cion debe motivarse, en las necesidades de la organi-
zacion, articuladas en el marco de los PORH, aproba-
dos y publicados previa negociacion.

3 La objetivizacion en el Plan del criterio que
motive la autorizacidén o denegacién de la prolonga-
cion, legitima las decisiones, evita instrumentaliza-
ciones subjetivas, y facilita su control administrativo
y judicial

4" La diferencia de trato por razon de edad, esta
justificada cuando atiende un objetivo legitimo, cual
es la politica de empleo y la sostenibilidad del siste-
ma sanitario publico.

48 El TJUE estim6 los argumentos del demandado,
consistente en que el nimero de puestos en la funciéon publica
es limitado, especialmente en los grados mas elevados. Y que
frente a las exigencias presupuestarias, la posibilidad de crear
nuevos puestos esta restringida. De modo que la fijacion de una
edad obligatoria para la jubilacion constituye el unico medio de
repartir el empleo de manera equitativa entre las generaciones.
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5* La medida de la jubilacion forzosa por edad
puede contribuir a preservar el equilibrio financiero
del SNS y a un mayor reparto del empleo de calidad
entre los profesionales.

6" Cuando la medida no explicite su objetivo,
debe buscarse en los datos del contexto. Entre ellos
en el contenido del plan, los que afectan a la sosteni-
bilidad financiera del sistema sanitario, asi como en
los condicionantes de dedicacion de los puestos que
integran las plantillas sanitarias. Y también en los re-
lativos al derecho de acceso al empleo, de calidad, y
a una carrera profesional de otros profesionales. Lo
que no debe obstar, claro estd, a la ineludible aten-
cion a la solidaridad intergeneracional, para garanti-
zar la debida atencion a los profesionales jubilados.

7* La medida consistente en evitar prolongacio-
nes de servicio activo, debe considerarse de preferen-
te aplicacion frente a otras mas traumaticas para el
empleo, en un contexto de crisis como el actual, que
exige una especial sensibilidad para con los desem-
pleados, la sostenibilidad del SNS, y el objetivo de la
UE de incrementar la tasa de empleo.
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