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Resumen: La fijacion de un limite maximo de edad para el acceso a funciones
publicas (in casu, 38 afios) no es discriminatorio cuando existan razones objetivas que
lo justifican como puede ser la eficaz gestion del servicio publico policial, no en vano
esta profesién exige la disposicion subjetiva de unas optimas condiciones fisicas.
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Abstract: The establishment of a maximum age limit for access to public functions (38
years old) is not discriminatory when there are objective reasons that can justify it, such
as the efficient development of the public police service, since this profession requires
the subjective provision of optimum physical conditions.
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l. Introduccion

Cierto es que determinadas profesiones, como policias nacionales, autonémicos y
locales, exigen la disposicion subjetiva de unas optimas condiciones fisicas que
permitan en todo momento el desarrollo eficiente de las funciones que les son propias,
una vez superados exigentes procesos selectivos en los que no solo hay que aprobar
examenes de conocimiento sino también test conductuales y pruebas fisicas, en las
que deben acreditar determinada fortaleza, adiestramiento y resistencia corporal, sin
estar incursos, a la postre, en alguno de los apartados de los cuadros médicos de
exclusiones. Teniendo en cuenta que sus integrantes llevan a cabo cometidos
eminentemente operativos con manejo de armas y, en muchas ocasiones,
desempefan quehaceres arriesgados y peligrosos, no puede extrafar que sus
aptitudes anatdmicas y funcionales deban cumplir rigurosos estandares durante toda
su carrera, de manera que la disposicion de tales cualidades debe acreditarse tanto en
el momento de acceso como de forma periddica en el desempefio de su actividad.

No menos verdad resulta tampoco que, en este marco, la edad actia como factor
clave, pues tanto las condiciones organicas (agudeza visual, capacidad auditiva,
coordinacién motora), como las mentales (dificultad de atencién, memoria o reflejos),
sufren progresivas limitaciones a medida que pasa el tiempol'l. Esta realidad ha sido
atendida por el legislador de Seguridad Social a través de las prestaciones de
incapacidad permanente total y absoluta junto con el mecanismo de la jubilacion
anticipada sin penalizacion, considerandose los afios de bonificacién de la edad hasta
la edad ordinaria como tiempo cotizado.
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En concreto, para la Policia Autonémica del Pais Vasco, la disposicién adicional
202 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de Seguridad Social (TRLGSS), preve la aplicacion de “un
coeficiente (reductor) del 0,20 a los afios completos efectivamente trabajados”, si bien
en ningun caso esta minoracién dara ocasioén a que el interesado pueda acceder a la
pension de jubilacién con una edad inferior a los sesenta afios, 0 a la de cincuenta y
nueve anos en los supuestos en que se acrediten treinta y cinco o mas afios de
actividad efectiva y cotizacion en el Cuerpo de la Ertzaintza, o en los colectivos que
quedaron incluidos en el mismo, sin cémputo de la parte proporcional correspondiente
por pagas extraordinarias. Todo ello acompafiado de un tipo de cotizacion adicional del
10,60 por ciento, del que el 8,84 por ciento serd a cargo de la empresa y el 1,76 por
ciento a cargo de la persona trabajadora, frente al 6,70%, que es el tipo mas elevado,
segun la tarifa de primas aplicable a las contingencias profesionales (art. 122.trece Ley
31/2022, de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2023).

En paralelo, desde la legislaciéon de funcion publica, se establecen dos previsiones
donde el factor edad adquiere un protagonismo sustancial: por una parte, el art. 90
Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Policia del Pais Vasco, prevé que “el personal funcionario de los Cuerpos de
la Policia del Pais Vasco que se encuentre en situacién de servicio activo, con
excepcion de quienes pertenezcan a la Escala de Facultativos y Técnicos de la
Ertzaintza, podra pasar (previa valoracién de un tribunal médico) a la situacion
administrativa de segunda actividad por disminucion apreciable de las facultades
psiquicas o fisicas, cuando esta determine una insuficiente capacidad de caracter
permanente para el pleno desempefio de las funciones propias de su categoria, sin
impedirles la eficaz realizaciéon de las fundamentales tareas de la profesion policial’l2l.
La solicitud voluntaria de pase a la situacion administrativa de segunda actividad, que
implica la percepcion de las retribuciones basicas de la categoria y aquellas de
caracter personal que tuvieran reconocidas, incluidas las que correspondan en
concepto de trienios, y las complementarias que correspondan al puesto o plaza que
se desempefie, conlleva el compromiso a la peticion de jubilacion voluntaria anticipada
cuando se alcance la edad requerida para aquella de conformidad con el régimen de la
Seguridad Social, en su caso, aplicable. La observancia de tal compromiso podra
retrasarse si en el momento de cumplimiento de la edad de la jubilacién anticipada no
se acreditan los requisitos necesarios para percibir una pension equivalente al 100 %
de su base reguladora.

Por otra, el art. 77 Decreto Legislativo 1/2020 determina que para la admisién a las
pruebas selectivas de ingreso por turno libre como funcionarios o funcionarias
pertenecientes a los Cuerpos de la Policia del Pais Vasco, se requerira el
cumplimiento del siguiente requisito: “a) Tener 18 afios de edad. Para el ingreso en la
categoria de agente no haber cumplido la edad de 38 afios...”.

Sobre esta ultima referencia en relacién con el tope maximo de edad para el
acceso en los cuerpos de la Policia del Pais Vasco y sus posibles efectos
discriminatorios versa la sentencia objeto de comentario.

Il. Identificacién de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Tribunal Supremo.

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 335/2023, de 15 de
marzo.

Tipo y nimero recurso o procedimiento: recurso de casacion nium. 1702/2022.
ECLI: ES:TS:2023:928
Fuente: CENDOJ.
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Ponente: Excma. Sra. Dfia. Celsa Pico Lorenzo.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

El presente pronunciamiento judicial dilucida un recurso de casacion, interpuesto
contra la sentencia numero 461/2021, de 22 de noviembre, dictada por la Seccion
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, que resolvid el recurso de apelacién, interpuesto contra la sentencia
de 26 de abril de 2021 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
numero 3 de Vitoria-Gasteiz.

La sentencia de instancia afirmé que el establecimiento de un limite maximo de
edad para el acceso a funciones publicas no es discriminatorio cuando existan razones
objetivas que lo justifican como puede ser la eficaz gestion del servicio publico policial.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia vino a confirmar el fallo
del pronunciamiento judicial anterior, entendiendo que es ajustada a derecho la
Resolucion de 20 de diciembre de 2019 de la Directora General de la Academia Vasca
de Policia y Emergencias, por la que se convocd un procedimiento selectivo para
ingreso por turno libre en la categoria de Agente de la Escala Basica de los Cuerpos
de Policia del Pais Vasco, Ertzaintza y Policia Local, publicada en el BOPV n° 4, de 8
de enero de 2020, en cuanto en la Base Segunda 1.- d), que exige como requisito de
participacion no haber cumplido la edad de 38 anos. Asimismo, confirma también la
Resolucion de 21 de febrero de 2020 de exclusion del apelante en el proceso selectivo
y la Resolucién de 10 de marzo de 2020 por la que se publicé la relacién definitiva de
personas admitidas y excluidas al citado procedimiento selectivo.

Esta sentencia del Tribunal Superior de Justicia rechaza ademas el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y de cuestiones
prejudiciales entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en relacion con el art.
55.1 bis de la Ley de Policia del Pais Vasco, segun redaccion dada por la Ley 7/2019,
de 27 de junio, que hacia referencia al limite de edad maximo de 38 anos para el
acceso a la funcién publica policial.

Por Auto de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo de 13
de julio de 2022 se admite a tramite el recurso de casacién preparado por quien habia
sido excluido del proceso selectivo por superar la edad de 38 afios frente a la citada
sentencia del Tribunal Superior de Justicia, sefialando que el interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en “reforzar, matizar o revisar la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con relacién a la validez del establecimiento de un
limite de edad de 38 afios para el acceso a los Cuerpos de Policia del Pais Vasco,
Ertzaintza y Policia Local’.

IV. Posicién de las partes
En el litigio se mantienen las dos siguientes posiciones enfrentadas:

Por un lado, el recurrente solicita la declaracion de nulidad de tres resoluciones de
la Directora General de la Academia Vasca de Policia y Emergencias: 1) de 20 de
diciembre de 2019, por la que se convoco el procedimiento selectivo para ingreso por
turno libre en la categoria de agente de la Escala Basica de los Cuerpos de policia del
Pais Vasco, en cuanto hace a su base segunda 1.d), que exige como requisito de
participacién no haber cumplido la edad de 38 anos; 2) la de 21 de febrero de 2020, de
exclusion del apelante del proceso selectivo; 3) la de 10 de marzo de 2020, de
publicacion de la relacién definitiva de personas admitidas y excluidas en dicho
proceso de reclutamiento.

Ademas, el recurrente solicita el planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional y de cuestiones prejudiciales ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en relacion con el art. 55.1 bis de la Ley de
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Policia del Pais Vasco, en la redaccién dada por la Ley 7/2019, que recoge la
exigencia de no superar los 38 afnos de edad como requisito de admisién a las
pruebas.

Como fundamento de sus pretensiones el recurrente argumenta que si existe una
situacion de envejecimiento de la plantilla, ello no deberia servir como justificacion
para imponer un limite de edad para el acceso, ya que si concurre un problema de
pérdida de capacidades por parte de los funcionarios de la Ertzaintza asociado con
ese envejecimiento de la plantilla, la solucién acertada es seleccionar a las personas
mas capaces y no a las personas mas jovenes.

Por otro lado, la Academia Vasca de Policia y Emergencias, organismo autbnomo
del Gobierno Vasco, solicita la desestimacion del recurso de casacion, entendiendo
ajustadas a derecho las tres resoluciones impugnadas. Considera que resulta
innecesario tanto plantear una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea como formular una cuestion de inconstitucionalidad. También
argumenta que la sentencia recurrida respeta la doctrina del Tribunal Supremo vertida
entre otros pronunciamientos en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de 5 de abril de 2017, dictada en el recurso de casacion n® 1709/2015,
en la que se considera ajustado a Derecho el limite de edad de 30 afios (inferior a 38
anos) establecido para el acceso a la Escala de Cabos y Guardias de la Guardia Civil;
resolucion judicial que aunque se refiere a otras fuerzas de seguridad diferentes a la
Ertzaintza, confirma la tesis que la Administracion del Gobierno Vasco defiende.

V. Normativa aplicable al caso
Las normas juridicas objeto de interpretacion en la presente sentencia son:

--El art. 4.1 Directiva 2000/78, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacioén, conforme al cual “no obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del art.
2”, que recogen los principios de igualdad de trato y no discriminacién y los conceptos
de discriminacion directa e indirecta, “los Estados miembros podran disponer que una
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con cualquiera de los
motivos mencionados en el art. 1 (en el cual se incluye la edad) no tendra caracter
discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de
que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito, proporcionado”.

--El art. 8 Directiva 2000/78, segun el cual “los Estados miembros podran adoptar o
mantener disposiciones mas favorables para la proteccién del principio de igualdad de
trato que las previstas en la presente Directiva. La aplicacion de la presente Directiva
no constituira en ningun caso motivo para reducir el nivel de proteccién contra la
discriminacién ya garantizado por los Estados miembros en los ambitos cubiertos por
la misma”.

--El art. 10 Directiva 2000/78, en virtud del cual “los Estados miembros adoptaran
con arreglo a su ordenamiento juridico nacional, las medidas necesarias para
garantizar que corresponda a la parte demandada demostrar que no ha habido
vulneracién del principio de igualdad de trato, cuando una persona que se considere
perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, de dicho principio alegue,
ante un tribunal u otro 6rgano competente, hechos que permitan presumir la existencia
de discriminacién directa o indirecta”, “...sin perjuicio de que los Estados miembros
adopten normas sobre la prueba mas favorables a la parte demandante”

--El art. 14 Constitucion Espanola (CE), a tenor del cual “los espafioles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religiéon, opinidon o cualquier otra condicidon o circunstancia personal o
social”
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--El art. 23.2 CE, conforme al cual “asimismo, (los ciudadanos) tienen derecho a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefalen las leyes”.

--El art. 24.1 CE, en virtud del cual “todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”, en relacion con el
art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, que se refiere a
que “toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las
condiciones establecidas en el presente articulo, (de manera que) toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley;
(ademas) “toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar”.

--El art. 55 bis 1 a) Ley de Policia del Pais Vasco, segun redacciéon dada por la Ley
7/2019, de 27 de junio, actual art. 77 del Decreto Legislativo 1/2020, de 22 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Policia del Pais Vasco, conforme al
cual “para la admision a las pruebas selectivas de ingreso por turno libre como
funcionarios o funcionarias pertenecientes a los Cuerpos de la Policia del Pais Vasco,
se requerira el cumplimiento de los requisitos previstos en la legislacién reguladora del
empleo publico vasco, con las siguientes singularidades: a) Tener 18 afios de edad.
Para el ingreso en la categoria de agente no haber cumplido la edad de 38 afios, limite
que se podra compensar con servicios prestados en Cuerpos de la Policia del Pais
Vasco”.

VI. Doctrina basica

El Tribunal Supremo, siguiendo la argumentacién de la parte recurrida, considera
innecesario plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, pues este ultimo Tribunal, en sentencia de 15 de noviembre de 2016, ha
entendido que resulta conforme al Derecho Comunitario una norma nacional que
exigia en aquel momento “que los candidatos a puestos de agentes de un cuerpo de
policia que ejercen todas las funciones operativas o ejecutivas que corresponden a
dicho cuerpo no deben haber cumplido la edad de 35 afios” (edad inferior, incluso, a la
actualmente debatida que es de 38 anos).

Asimismo, el Tribunal Supremo entiende innecesario formular cuestion de
constitucionalidad, pues atendiendo a lo sefialado en el Auto del Tribunal
Constitucional 183/2016, de 15 de noviembre, que reproduce lo declarado en el Auto
del Tribunal Constitucional 168/2016, de 4 de octubre, "estando pendiente de
resoluciéon una cuestion prejudicial planteada por el érgano judicial sobre una norma
legal, por entender que puede ser incompatible con el Derecho de la Unién Europea,
no cabe que ese 6rgano plantee cuestion de inconstitucionalidad sobre esa misma
norma hasta que el Tribunal de Justicia resuelva. La eventual incompatibilidad de la ley
nacional con el Derecho de la Unidn seria causa de su inaplicabilidad en el proceso vy,
por tanto, faltaria una de las condiciones exigidas para la admisibilidad de la cuestion
de inconstitucionalidad: que la norma con rango de ley cuestionada sea aplicable al
caso” [arts. 163 CE y 35.1 Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC)]. En consecuencia, “el planteamiento simultaneo en el presente
caso de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de la
cuestiéon de inconstitucionalidad determinaria la inadmisibilidad de esta por
incumplimiento del requisito de la aplicabilidad” (art. 37.1 LOTC).

El Tribunal Supremo considera, ademas, que la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 15 de noviembre de 2016 provocd un cambio en la doctrina
del Tribunal Supremo sin que existan razones para volver a la doctrina anterior. Asi, a
partir de este referente judicial europeo, cabe hacer mencién a la Sentencia del Alto
Tribunal espafiol de 25 de septiembre de 2017[3], que en lo que se refiere al acceso al
Cuerpo de Policia Local en varios Ayuntamientos de la Comunidad Auténoma de
Castilla y Ledn, donde las bases de la convocatoria exigian una edad maxima de 33
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afos, reitera lo dicho en la Sentencia de 5 de abril de 20171, reputando que tal
requisito no era contrario al art. 21.1. de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea ni tampoco vulneraba los arts. 14, 23.2, 103.3 y 9.3 CE.

VII. Parte dispositiva

El Tribunal Supremo llega a la conclusién de no “reputar contraria a los principios
de la Unién europea ni a la Constitucién espanola la fijacion de un limite de edad de 38
afos para el acceso a los Cuerpos de Policia del Pais Vasco, Ertzaintza y Policia
Local”.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sentencia objeto de comentario toma en consideracién el hecho de que
determinadas profesiones exigen la posesion de unas condiciones fisicas 6ptimas que,
dejando a un lado circunstancias subjetivas particulares, suelen perderse o reducirse
sensiblemente con la edad. Para el andlisis de esta cuestion trae a colacion el
razonamiento vertido en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
12 de enero de 2010 (asunto C-229/08) dictada en relacion con el cuerpo de
bomberos, a cuyo tenor: “las tareas de extincion de incendios y salvamento de
personas, que incumben al servicio técnico medio de bomberos, unicamente pueden
llevarse a cabo por los funcionarios mas jovenes. Los funcionarios de mas de 45 o de
50 anos realizan otras tareas. A fin de garantizar el funcionamiento eficaz del servicio
técnico medio de bomberos, puede considerarse necesario que la mayoria de los
funcionarios de dicho servicio sea capaz de cumplir las tareas exigentes desde un
punto de vista fisico y que, por lo tanto, tengan menos de 45 o de 50 afios. Ademas, el
destino de los funcionarios de mas de 45 o 50 afios a tareas menos exigentes desde
un punto de vista fisico exige que éstos sean sustituidos por funcionarios jovenes.
Pues bien, la edad a la que se contrata al funcionario determina el tiempo durante el
cual podra cumplir las tareas exigentes desde un punto de vista fisico. El funcionario
contratado antes de cumplir los 30 afios, dado que por lo demas debera seguir una
formacién de dos afos de duraciéon, podra ser destinado a dichas tareas durante un
periodo minimo de entre 15 y 20 afos. Por el contrario, si es contratado a la edad de
40 anos, dicho periodo sera como mucho de entre 5 y 10 afios. Una contratacion a
edad avanzada tendria como consecuencia que un numero demasiado elevado de
funcionarios no podria ser destinado a las tareas mas exigentes desde un punto de
vista fisico. Asimismo, tal contratacién no permitiria que los funcionarios contratados
de este modo estuvieran destinados a las citadas tareas durante un periodo de tiempo
suficientemente largo. Por ultimo, como alega el Gobierno aleman, la organizacion
razonable del cuerpo de bomberos profesionales exige, por lo que respecta al servicio
técnico medio, una correlacién entre los puestos que requieren una mayor capacidad
fisica y que no estan adaptados a los funcionarios de mas edad y los puestos que
requieren una menor capacidad fisica y que estan adaptados a dichos funcionarios".

Estas reflexiones sobre la limitacién de la edad maxima de acceso al cuerpo de
bomberos pueden trasladarse, a juicio del Tribunal Supremo, a los cuerpos de la
Policia Auténoma del Pais Vasco, Ertzaintza y Policia Local.

IX. Comentario

La Directiva 2000/78, tras concretar qué se entiende por igualdad, discriminacion
directa y discriminacién indirecta (art.2), va a justificar las diferencias de trato por
motivos de edad en base a una finalidad legitima y a unos medios adecuados y
necesarios (art. 6), incluyendo ademas una referencia muy general al tipo de “finalidad
legitima”, al senalar como admisibles “los objetivos legitimos de las politicas de
empleo, del mercado de trabajo y de la formacion profesional”, dando pie a que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no obstante considerar la no discriminaciéon
por edad como principio general de Derecho de la Unidn, haya juzgado reiteradamente
que los Estados miembros disponen de un amplio margen de apreciacion no solo para
elegir un objetivo especifico entre los varios posibles en materia de politica social y de
empleo, sino también para definir las medidas que permitan lograrlo, no siendo

Pagina 6



Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 4/2023

necesario siquiera que exista en dicha medida una enumeracién precisa de los
objetivos que establezcan el distinto trato en funcién de la edad. A mayor
abundamiento, la Directiva sefala, en clara apariencia ejemplificativa, otras
excepciones particulares de situaciones que permiten no aplicar esta norma europea,
en contraste con el procedimiento opuesto empleado en la Directiva 2006/54,
antidiscriminatoria por razén de género, la cual expone situaciones que deben
considerarse contrarias a la propia norma, reforzandola de esta manera y no
debilitandola como en el caso de la Directiva aqui estudiada, con el peligro de que
todas estas excepciones y derogaciones se conviertan en regla.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha venido requiriendo, para determinar
si existe o no justificacion de la medida en cuestién, la concurrencia de la existencia de
un objetivo legitimo, asi como el respeto al principio de proporcionalidad, esto es, que
se trate de una medida adecuada, necesaria y proporcional, sin que se haya marcado
un criterio general para determinar cuando una medida es discriminatoria por razén de
edad, procediéndose a un examen casuistico acerca de la adecuacién y necesidad de
las intervenciones adoptadas, con reconocimiento de un amplio margen de apreciacion
a las autoridades de los Estados o a los agentes sociales en el establecimiento de los
fines y de los instrumentos para alcanzar tales finesl®!. De ahi que llegue a entender
adecuada, por ejemplo, en el caso Abercrombie & Fitch Italial®!, una determinada
modalidad contractual con una edad maxima de contratacion de 25 afos, aun cuando
se extinga automaticamente el contrato al cumplir dicha edad, si responde a los
objetivos especificos en materia de politica social y empleo, como puede ser la
adaptabilidad de los asalariados, la eliminacién de las formas de trabajo ilegales y el
fomento de la contratacién de los jévenes.

Asi pues, aun cuando se haya elevado la no discriminacion por edad a la categoria
de principio general de Derecho de la Unidén dentro del marco de la igualdad de trato
en materia de empleo y ocupacion, incluso en un litigio entre particularesl’], en
absoluto queda garantizada su mayor tutela, siendo en la practica dicha categoria un
artificio para lastrar la eficacia de los derechos concernidos!8], puesto que si se trata
como una norma aparentemente neutra y no se aplica a la luz de una prohibicion
especifica de discriminacion por edad, va a permitir posibles justificaciones, afectando
a la carga de la prueba de la discriminacion y suministrando a los tribunales estatales
una valoracién en principio atenuada de las diferencias por razén de edad!®!, por lo que
no puede resultar extraino presenciar, con cierta habitualidad, comportamientos
irregulares como anuncios para oficios varios (hosteleria, mecanica, transporte, etc.)
que restringen la edad de los candidatos; medidas de fomento del empleo que
marginan a amplias capas ratione aetatis; despidos colectivos u otras medidas de
reestructuracion que se centran en las personas mas veteranas; y un largo etcéteral0l.

Tras la declaracion de inconstitucionalidad de la prohibiciéon de desarrollar actividad
laboral mas alla de los 69 afios en 1981['"], en la actualidad dentro del Estado espafiol
no existen ningun tipo de trabas para el acceso y mantenimiento del empleo en el
sector privado que estén vinculadas a la edad, salvo las relativas a los menores de 16
afios con caracter general o de 18 afios en determinados puestos penosos, insalubres
o peligrosos (art. 6.1 ET y Decreto de 26 de julio de 1957) o a la posibilidad de
introducir clausulas de jubilacién forzosa en la negociacion colectiva asociadas a
medidas de fomento del empleo (disposicién adicional 10 ET). A diferencia de esta
situacion, en el sector publico se exige como requisito de acceso, por mandato del art.
56.c) Real Decreto 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
del Estatuto Basico del Empleado Publico (TREBEP), tener cumplidos dieciséis afnos y
no exceder, en su caso, de la edad maxima de jubilacién forzosa, situacién que para
los funcionarios publicos supone el cese en tal condicion, por el cumplimiento de una
determinada edad, fijada en 65 afios por regla general, aunque se pueda llegar a
prolongar la permanencia en el servicio activo, como maximo hasta cumplir setenta
anos de edad (art. 67.3 TREBEP).

Ademas, solamente por ley podra establecerse otra edad maxima, distinta de la
edad de jubilacién forzosa, para limitar el acceso al empleo publico. Via de escape que
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ha sido convalidada judicialmente en sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, como el asunto Wolf, en el cual se rechaza la candidatura al servicio de
bomberos de un aspirante, que a la hora de realizar las pruebas selectivas tenia 30
afios y 6 meses, por superar la edad maxima de contratacién fijada en 30 afios, con el
objetivo de garantizar que “los funcionarios del servicio técnico medio de bomberos
puedan cumplir las misiones que exigen una capacidad fisica particularmente elevada
durante un periodo de tiempo relativamente largo de su carrera, puesto que se
requiere una capacidad fisica excepcionalmente elevada que Unicamente tienen los
funcionarios mas jovenes’12].

En parecidos términos, atendiendo a un supuesto requisito profesional esencial y
determinante (art. 4 de la Directiva 2000/78), se pronuncia el mismo tribunal en el
asunto Salaberria Sorondol'3l, el cual declara que el limite de edad de 35 afios para el
acceso a la Escala Basica de la Policia de la Comunidad Auténoma Vasca puede estar
justificado en atencion a los criterios estructurales o de carrera del propio Cuerpo de
Policia, es decir, esta limitacién cuenta con una justificacion objetiva y razonable que
excluye la infraccion de la Directiva 2000/78. El objetivo de mantener el caracter
operativo y el buen funcionamiento del servicio, exige que la posesion de las
capacidades fisicas especificas no deba entenderse de manera estatica, sino teniendo
en cuenta los afios de servicio que prestara el agente después de ser seleccionado.

Asimismo, el Tribunal Supremo, en Sala de lo Contencioso-administrativo,
considera justificado el limite de 30 afios para el acceso a la Guardia Civil, atendiendo
a las necesidades de este instituto armado, de naturaleza militar, de proveer distintos
puestos de responsabilidad por miembros que hayan ido adquiriendo dentro del mismo
la capacitacién necesaria y la consiguiente necesidad de que el acceso al cuerpo se
haga a una edad que permita alcanzar ese objetivo antes de que llegue el momento de

retirol141,

Parece evidente que todas estas resoluciones estdan bajo los efectos de la
posibilidad, establecida en la propia Directiva 2000/78 (art. 3.4), referida a que los
Estados miembros puedan prever la no aplicacién de la misma, en lo referente a la
discriminacién basada en la edad, a las Fuerzas Armadas o cuerpos de salvamento. Si
bien, con anterioridad, se habia pronunciado en sentido contrario el propio Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en el asunto Vital Pérez!'®], ante una norma que fijaba en
30 anos la edad maxima para acceder a una plaza de agente de la Policia Local, al no
considerar adecuada y necesaria dicha limitacion para garantizar los requisitos de
formacion de los agentes, o la necesidad de un periodo de actividad razonable previo
a su jubilacién. Esta interpretacién ha sido, como ya consta, posteriormente revocada.

Con caracter mas reciente, sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en Sentencia 17 de noviembre de 2022, asunto C-304/21, ha fallado que los
arts. 2.2, 4.1 y 6.1 de la Directiva 2000/78/CE a la luz del art. 21 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea deben interpretarse “en el sentido de
gue se oponen a una normativa nacional (italiana) que establece una edad maxima de
30 afos para participar en un proceso selectivo para la provision de puestos de
comisario de policia, en la medida en que las funciones que efectivamente ejercen
esos comisarios de policia no exijan capacidades fisicas especificas o, si se requieren
esas capacidades especificas, resulte que esa normativa, pese a perseguir un objetivo
legitimo, impone un requisito desproporcionado, extremo que incumbe comprobar al
organo jurisdiccional remitente”.

X. Apunte final

Es un hecho objetivo que los Tratados y Directivas de la Union Europea han
generado una especie de jerarquia entre las causas de discriminacion, en la cual la
edad queda en el peldafio de menor consideracion, como también lo es que el tono
social reivindicativo ha sido menos intenso con esta causa que con otras como el
sexo, la raza o la orientacion sexual. Resulta paradodjico que sea en el ambito de la
Directiva 2000/78, marco general para la igualdad de trato en el empleo, donde se
consientan diferencias de trato desfavorables por motivos de edad, como el
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establecimiento de una edad maxima para la contratacion, justo al mismo tiempo que
se esta tratando de impulsar la permanencia en el empleo de los trabajadores de mas
edad y la elevacion de las edades de jubilacion, pareciendo que lo que conviene a las
politicas de empleo no conviene a las de proteccion social.

Teniendo en cuenta que la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y no discriminacién, regula con mayor contundencia las prohibiciones de
discriminacién, incluidas las derivadas de la edad, podria llegar a alcanzarse la
siguiente conclusion: sin dejar de reconocer que determinadas profesiones exigen la
disposicion de unas excelentes condiciones fisicas no sélo en el momento de acceso
sino durante todo el desarrollo de su carrea, lo cierto es que ambas circunstancias son
debidamente atendidas por el ordenamiento juridico espafol, pues la posesion de las
capacidades corporales necesarias para llevar a cabo las actividades de agente de
policia puede valorarse adecuadamente en las pruebas fisicas eliminatorias previstas
en la convocatoria y el mantenimiento de tales cualidades puede revisarse
periodicamente a través de los oportunos reconocimientos médicos. Asi, ante
cualquier deterioro anatémico o funcional, el funcionario puede pasar a las situaciones
de segunda actividad, incapacidad permanente total o incapacidad permanente
absoluta, sin olvidar tampoco la posibilidad de acogerse a la jubilacion anticipada tras
la aplicacién de los oportunos coeficientes reductores. En fin, la fijacion de una edad
maxima como limite para el acceso a las funciones policiales tampoco encontraria
acomodo en una justificacion basada en la politica de empleo, el mercado de trabajo y
la formacion profesional ante el débil argumento del envejecimiento de las plantillas.
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