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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a cuatro de Noviembre de dos mil quince.

Visto por la Sala Tercera (Seccion Séptima) del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados
Excmos. Sres. anotados al margen el recurso de casacion niumero 3014/2014, que pende ante ella de
resolucion, interpuesto por el Procurador Don José Luis Pinto-Marabotto, en representacion de Don Pelayo
, interpuesto contra la sentencia de 23 de octubre de 2013, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en el recurso contencioso- administrativo numero 681/12 ,
promovido contra la resolucién dictada por la Direccidn del Departamento de RR.HH de la Agencia Tributaria,
con fecha 11 de abril de 2012, por la que se resuelve desfavorablemente la pretension de prolongacion de la
permanencia en el servicio activo del recurrente, funcionario perteneciente al Cuerpo Superior de Inspectores
de Hacienda, con destino en la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude del Departamento de Inspeccién
Financiera y Tributaria, formulada en el escrito de alegaciones presentado el dia 3 de febrero de 2012. Ha
sido parte recurrida la Administracién del Estado, representada por el Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid dicté sentencia de fecha 23
de octubre de 2013, cuya parte dispositiva sostiene lo siguiente: "Que debemos desestimar y desestimamos
el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador Don José Luis Pinto Marabotto Ruiz en
nombre y representacion de Don Pelayo , contra el acto administrativo reflejado en el Fundamento de Derecho
Primero de la presente resolucion, el cual, por ser ajustado a derecho, confirmamos; imponiéndole las costas
del recurso”.

SEGUNDO.- Por el Procurador Don José Luis Pinto Marabotto Ruiz en nombre y representacién de
Don Pelayo , por escrito que tuvo entrada en este Tribunal en fecha 11 de septiembre de 2014 se formalizé
el presente recurso de casacion, en el que tras exponer cuantos fundamentos y motivos tuvo por conveniente,
terminé suplicando que se casara la sentencia recurrida y se estimara el recurso contencioso-administrativo.
declarando la nulidad del acto administrativo impugnado o subsidiariamente reconociendo el derecho del
recurrente a la prolongacion de la permanencia en la situacion de servicio activo y, por ende, la reposicion a
su puesto de trabajo en la AEAT, con abono de las percepciones econdémicas de cualquier clase que hubiere
debido percibir por el desempefio del mismo durante el tiempo en que ha estado privado de éstas funciones,
con condena en costas a la demandada.

TERCERO.- Por escrito que tuvo entrada en este Tribunal en fecha 21 de enero de 2015, el Abogado
del Estado en la representacién que le es propia formalizé su oposicion al presente recurso solicitando su
inadmision y subsidiariamente su desestimacion, con imposicion de costas a la recurrente.

CUARTO .- Se sefial6 para votacion y fallo la fecha de 28 de octubre de 2015, en que tuvo lugar,
habiéndose observado en la tramitacion de este procedimiento las prescripciones legales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Diaz Delgado,
FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- La Administracién demandada plantea la inadmisibilidad del recurso por cuanto los cuatro
motivos articulados no son sino una reiteracién de la demanda y no una auténtica critica de la sentencia
recurrida. Aun admitiendo que la técnica empleada en el recurso es mejorable no procede dar lugar a la
inadmision del recurso pues los motivos, aunque coincidan en parte con los argumentos de la demanda van
dirigidos precisamente contra las consideraciones que en la sentencia se hacen acerca de éstos.

SEGUNDO .- La sentencia recurrida en su fundamento juridico primero sostiene que:

"(...) el presente recurso se dirige contra la resolucion dictada por la Direccion del Departamento de
RR.HH de la Agencia Tributaria, con fecha 31 de enero de 2012, por la que se resuelve desfavorablemente
la prolongacién de la permanencia, mas alla de la edad de jubilacion forzosa (el dia 19 de febrero de 2012)
en el servicio activo del recurrente, funcionario perteneciente al Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda,
con destino en la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude del Departamento de Inspeccién Financiera
y Tributaria; si bien en esta ocasion se hace con motivo de recurrir la resoluciéon del mismo 6érgano, de 11
de abril de 2012, en virtud de la cual se rechaz6 las alegaciones contenidas en el escrito presentado por el
recurrente frente a la propuesta de resolucion que dio lugar a la decision de 31 de enero de 2012, escrito que
tuvo entrada en la Administracion el dia 3 de febrero de 2012, fecha posterior a la del dictado de la resolucion,
aunque presentado en plazo a través de la Subdelegacion del Gobierno de Malaga.

(...) la Administracion, en la segunda resolucién, advertida de que, en la primera, habia cometido el error
de considerar que el Sr. Don Pelayo no habia formulado alegaciones frente a la propuesta de resolucion,
cuando lo cierto es que tales alegaciones se produjeron en tiempo y forma (aunque llegaran tardiamente a la
Administracién competente para resolver), dicté una nueva resolucién, valorando tales alegaciones y llegando
a la misma conclusién que en la resolucion de 31 de enero de 2012, esto es, no accediendo a la solicitud
del Sr. Victorio .

(...) "no podemos aceptar que la hipotética vulneracion formal que supuso el hecho de que la resolucion
se dictara el dia 31 de enero de 2012, - una vez concluido el plazo de presentacion de alegaciones, pero sin
tener éstas en cuenta, porque se recibieron por la Administracion dias después-, le ocasionaran indefension
alguna, en el sentido material que ha de darse a este concepto si se le quiere atribuir relevancia y virtualidad
anulatoria”. A la vista de lo posteriormente actuado, nos reafirmamos en esta afirmacion que completamos
con la afirmacién de que el Sr. Don Pelayo actué no respetando las reglas de la buena fe, al comparecer
ante la Administracion competente para resolver el dia 6 de febrero de 2012, momento en el que le notificaron
la resolucion de 31 de enero de 2012, y nada dijo respecto a la afirmacién que constaté, en ese momento, la
Administracion, de no haber recibido alegacion alguna, cuando conocia perfectamente que habia formulado
alegaciones y las habia presentado en Malaga".

El primer motivo articulado por la recurrente, al amparo de lo dispuesto en el articulo 88.1.d) de la ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa es la infraccion del articulo 62.1.e) de la ley 30/1992 ,
por cuanto la Administracién resolvié sin dar trdmite de audiencia al interesado, y solo cuando advirtio esta
circunstancia procedi6 a dictar una nueva resolucion, tras subsanar el defecto procedimental de la falta de
audiencia y previo informe sobre las alegaciones.

Compartimos el criterio de la sentencia de que ni estamos ante una falta absoluta de procedimiento, ni
se ha causado indefension al interesado, pues ambas resoluciones eran desestimatorias de la pretension de
prolongacion de la jubilacién, en consecuencia de entender que la segunda resolucidn era improcedente por
razones formales, como sostiene el recurrente, que mantiene que deberia haberse seguido el procedimiento
de revisién de la primera, el recurrente tendria que haber impugnado la primera resolucion, por los motivos de
fondo que a continuacién analizaremos y que conducen igualmente a la desestimacion.

SEGUNDO.- El segundo motivo de casacion, al amparo del apartado 88.1.d) de la ley jurisdiccional
denuncia lainfraccién del articulo 67.3 de la Ley 7/2007 , por la que se aprueba el Estatuto Basico del empleado
publico y la Resolucién de la Secretaria General de Administracion Publica de 21 de junio de 2007 que publica
las instrucciones de 5 de junio de 2007 (prolongacion de la permanencia en el servicio activo) en relacién
a su vez con la Disposicion Adicional 72 de la ley 13/1996 y la Resolucion de la Secretaria de Estado de
Administracién Puablica de 31 de diciembre de 1996 .

La sentencia recurrida sostiene en el fundamento juridico tercero lo siguiente:

"La posibilidad de solicitar (y, en su caso obtener) la prolongacion de la permanencia en el servicio activo,
una vez cumplida la edad de jubilacién forzosa se regula en el articulo 67.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abiril
, que aprobd el Estatuto Bésico del Empleado Publico, que determina que la jubilacion forzosa se declarara
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de oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad. No obstante, en los términos de las
Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto, se podra solicitar la prolongacion de la
permanencia en el servicio activo como maximo hasta que se cumpla setenta afios de edad. La Administracion
Publica competente debera resolver de forma motivada la aceptacién o denegacioén de la prolongacién. Por
tanto, es conceptualmente imposible que sea de aplicacién el plazo a que alude la demanda, que se establecid
en relacién con otro precepto.

A propésito de cual es la normativa aplicable y si existe o no la posibilidad de aceptar el silencio
positivo en esta clase de procedimientos, nos hemos pronunciado en anteriores ocasiones rechazando esta
posibilidad, por referirse a una normativa superada por el articulo 67.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abril .

En efecto, en sentencia de 13 de octubre de 2010 (recurso 161/2009 de la Seccién Tercera ) hemos
declarado, en lo que ahora interesa que dicha cuestion (la posibilidad de prolongacion de la vida laboral de
un funcionario, mas alla de la edad de jubilacién forzosa) se encontraba recogida en el articulo 107 de la Ley
13/96, de 30 de diciembre , que modifico el articulo 33 de la Ley 30/84, de 2 de agosto .

Tras dicha modificacién, tal precepto quedo redactado en los siguientes términos: "La jubilacion forzosa
de los funcionarios publicos se declarara de oficio al cumplir los sesenta y cinco afios de edad. No obstante lo
dispuesto en el parrafo anterior, tal declaracion no se producira hasta el momento en que los funcionarios cesen
en la situacién de servicio activo, en aquellos supuestos en que voluntariamente prolonguen su permanencia
en la misma hasta, como méximo, los setenta afios de edad. Las Administraciones Publicas dictaran las
normas de procedimiento necesarias para el ejercicio de este derecho. De lo dispuesto en el parrafo anterior
guedan exceptuados los funcionarios de aquellos cuerpos y escalas que tengan normas especificas de
jubilacién".

Por su parte, la Disposicion Adicional Séptima de la citada Ley 13/96 dispuso lo siguiente: "1. La
prolongacion de la permanencia en la situacion de servicio activo hasta que cumplan, como maximo,
los setenta afios de edad para los funcionarios de las distintas Administraciones Publicas conforme a lo
establecido en el art. 33 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica , sera de aplicacion a partir de 1 de enero de 1997; 2. Los funcionarios civiles de la Administracion
General del Estado y de las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de ella podran optar
por la prolongacién de la permanencia en el servicio activo a que se refiere el parrafo anterior, mediante
escrito dirigido al érgano competente para acordar su jubilacion con una anticipacion de dos meses, como
minimo, a la fecha en que cumplan los sesenta y cinco afios de edad, entendiéndose reconocida por la
Administracion Publica correspondiente la referida prolongacion si no notificara a los interesados resolucion
expresa y motivada en contrario antes de los quince dias que precedan a aquella fecha; 3. Se faculta al
Secretario de Estado para la Administracion Publica para dictar las normas complementarias de procedimiento
que permitan la aplicacion de la medida citada a los funcionarios aludidos en el parrafo precedente y a partir
de la fecha sefialada en el parrafo primero de esta disposicién; 4. El parrafo primero de la presente disposicién
adicional tendréa caracter basico, de conformidad con el articulo 149.1.18 de la Constitucion Espafiola " .

En aplicacion de estos preceptos se dictd la Resolucion de la Secretaria de Estado para la
Administracion Publica de 31 de diciembre de 1996, que supeditdé la posible negativa a la peticion de
prolongacion de la permanencia en el servicio activo a sélo dos circunstancias: la carencia del requisito de la
edad o el incumplimiento por el interesado del plazo de peticion.

Posteriormente, el articulo 67.3 de la Ley 7/2007, de 12 de Abril , dispuso que la jubilacién forzosa se
declarara de oficio al cumplir el funcionario los sesenta y cinco afios de edad. No obstante, en los términos de
las leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto, se podréa solicitar la prolongacion
de la permanencia en el servicio activo como maximo hasta que se cumpla setenta afios de edad. La
Administracién Publica competente debera de resolver de forma motivada la aceptaciéon o denegacioén de la
prolongacion. De lo dispuesto en los dos péarrafos anteriores quedaran excluidos los funcionarios que tengan
normas estatales especificas de jubilacion.

Por tanto, la primera cuestién que se plantea en el presente recurso es si el articulo 67.3 del EBEP es
directamente aplicable al caso debatido o si, por el contrario, mientras no se dicten las Leyes de la Funcién
Publica de desarrollo del Estatuto, la materia que nos ocupa se rige por la normativa anterior ( articulo 33 de
la Ley 30/1984 , en la redaccion dada por la Ley 13/1996, de 30 de Diciembre, disposicion adicional séptima
de la Ley 13/1996, de 30 de Diciembre y resolucion de la Secretaria de Estado para la Administracion Publica
de 31 de Diciembre de 1996), como sostiene el recurrente.
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La Disposicién Final Cuarta de la Ley 7/2007, de 12 de Abril , establece que el presente Estatuto entrara
en vigor en el plazo de un mes a partir de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» No obstante, lo
establecido en los Capitulos Il y 11l del Titulo 111, excepto el articulo 25.2, y en el Capitulo Il del Titulo V producira
efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes de Funcion Publica que se dicten en desarrollo de este
Estatuto, afladiendo el apartado tercero que hasta que se dicten las Leyes de Funcion Publica y las normas
reglamentarias de desarrollo se mantendran en vigor en cada Administracion Publica las normas vigentes
sobre ordenacion, planificacion y gestion de recursos humanos en tanto no se opongan a lo establecido en
este Estatuto.

Pues bien, el articulo 67.3 de la Ley 7/2007 , se encuentra incluido en el Capitulo Il "Perdida de
la Relacion de Servicio" del Titulo IV "Adquisicion y Perdida de la relacién de servicio", por lo que dicha
normativa entré en vigor en el plazo de 1 mes desde la publicacién de la Ley 7/2007 en el BOE, sin que,
consecuentemente, dicho precepto quedase supeditado para la produccion de efectos a la entrada en vigor
de las Leyes de la Funcién Publica que se dicten en desarrollo del citado Estatuto. Tampoco, la normativa
gue regula la posibilidad de permanencia en el servicio activo de un funcionario una vez cumplidos los 65
afios, es incardinable en el apartado tercero de la Disposicion Final Cuarta, por no tratarse, propiamente, de
normas sobre ordenacion, planificacién y gestién de recursos humanos, Unicas disposiciones anteriores que
el EBEP prevé que se mantengan en vigor hasta que se dicten las Leyes de la Funcion Puablica y las normas
reglamentarias de desarrollo, siempre, claro estd, ademas, que no se opongan a lo establecido en el Estatuto.
Avala lo expuesto el hecho de que la disposicion derogatoria Unica deroga, en lo que aqui interesa, con el
alcance establecido en la disposicion final cuarta, el articulo 33 de la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Puablica .

Consecuentemente con lo expuesto, la normativa a aplicar es el articulo 67.3 del EBEP, y no el articulo
33 de la Ley 30/1984 (que ha sido derogado) ni la normativa antes mencionada que se limita a desarrollar el
citado articulo 33 de la Ley 30/1984 .

Siendo esto asi, ha de afirmarse, como acertadamente sefiala la Abogacia del Estado en su
contestacion a la demanda, que la normativa aplicable a este caso regula la problematica que nos ocupa de
forma muy diferente a la anteriormente establecida en el articulo 33 de la Ley 30/1984 , tras su modificacion por
el articulo 107 de la Ley 13/1996, de 30 de Diciembre, de Medidas Fiscales , Administrativas y del Orden Social.
En efecto, dicho precepto establecia un derecho para el funcionario pudiendo la Administracién solo fundar la
denegacién de la peticién de prolongacién de la permanencia en el servicio activo a s6lo dos circunstancias:
la carencia del requisito de la edad o el incumplimiento por el interesado del plazo de peticién.

Por el contrario, el articulo 67.3 del EBEP solo dispone que "el funcionario pueda solicitar la
prolongacion", correspondiendo a la Administracion competente "Resolver de forma motivada la aceptacion
o denegacion de la prolongacién”. Por tanto, la Administracion competente tiene facultad para apreciar las
causas que concurren en cada caso concreto, y conforme a ellas, aceptar o denegar la prolongacion; lo que
exige una motivacion adecuada, sin que, por tanto, existan causas tasadas de denegacién, como ocurria
con la normativa anterior, sino que la denegacion podra fundarse en cualquier circunstancia que concurra en
el supuesto de que se trate, apreciada discrecionalmente por la Administracion, si bien, para que no exista
arbitrariedad en la decisién, la Administracion debera justificar adecuadamente su actuacion.

En el caso enjuiciado, la resolucion impugnada denego la prolongacion de permanencia en el servicio
activo del recurrente sobre la base del informe desfavorable de la Directora del Departamento de Inspeccién
Financiera y Tributaria, de fecha 16 de diciembre de 2011, cuyo contenido hemos reproducido mas arriba y
lo hemos compendiado en un deficiente desemperio profesional.

A la vista de dicho informe, es evidente que en el caso enjuiciado concurren circunstancias suficientes
para denegar la prolongacion en el servicio y rechazar la solicitud del Sr. Don Pelayo , habiendo cumplido
la Administracion demandada con la obligaciéon de dictar resolucién motivada, siendo claras las razones
gue sirvieron de justificacién, de fundamento a la decisién juridica contenida en el acto, como necesaria
para conocer su voluntad, sin que el recurrente haya practicado prueba alguna para desvirtuar los citados
hechos, limitAndose a afirmar que son consideraciones genéricas, sin relacién con su concreto desempefio
y extrafiandose de lo anémalo que, a su juicio, supone que la Administracion no haya reaccionado durante
afios frente a un desempefio profesional tan deficiente como dice el informe, alegaciones totalmente inocuas,
ademas de irreales, porque el informe se refiere a concretas situaciones que afectan al recurrente, cual es
el caso de la productividad de los afios 2010 y 2011, o bien el resultado de su participacion en el concurso
convocado mediante resolucién de 19 de noviembre de 2009, cuya valoracién estuvo por debajo del minimo
exigido para obtener plazas de nivel inferior, datos concretos frente a los que nada ha alegado y, menos
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aun, acreditado en este proceso, pudiendo hacerlo, razén por la cual no podemos aceptar que la hipotética
vulneracion formal que supuso el hecho de que la resolucion se dictara el dia 31 de enero de 2012, -una vez
concluido el plazo de presentacion de alegaciones, pero sin tener éstas en cuenta, porque se recibieron por
la Administracion dias después-, le ocasionaran indefension alguna, en el sentido material que ha de darse a
este concepto si se le quiere atribuir relevancia y virtualidad anulatoria”.

TERCERO.- Sin necesidad de entrar a analizar la cuestién de la normativa vigente en materia de
jubilacién de funcionarios de la Administracién del Estado, bien en la hipétesis de la pervivencia del articulo
33 que disponia, tras su modificacion por el articulo 107 de la Ley 13/1996, de 30 de Diciembre, de Medidas
Fiscales , Administrativas y del Orden Social un derecho para el funcionario pudiendo la Administracién
solo fundar la denegacién de la peticién de prolongacién de la permanencia en el servicio activo a s6lo dos
circunstancias: la carencia del requisito de la edad o el incumplimiento por el interesado del plazo de peticion,
como de la diccién del articulo 67.3 del Estatuto del Empleado Publico, cuyo desarrollo legal es no solo un
mandato del legislador, sino deseable desde el punto de vista de la seguridad juridica, el motivo alegado
para denegar la prolongacién no puede ser aceptable, pues hace referencia a una conducta negligente del
funcionario solicitante que deberia ser objeto en su caso de otro tipo de procedimiento, con las consecuencias
alas que pudierallegarse, pero desde luego , la exigencia del articulo 67.3 antes citado de que el acuerdo ha de
ser motivado ha de venir referida no a cualquier motivo, como ocurre en el presente caso, en que se acoge una
supuesta negligencia laboral antecedente a la jubilacién solicitada, sino al cumplimiento de los presupuestos
legalmente establecidos, cuya configuracién corresponde al legislador en desarrollo de la norma basica citada.
En consecuencia, los criterios para la concesion o no de la prérroga, dentro de esa amplia discrecionalidad
del legislador para fijarlos, han de ser objetivos y aplicables a todos los funcionarios afectados, sin que pueda
utilizarse para denegar la prorroga un criterio subjetivo, maxime si implica materialmente una sancion, lo que
acercaria la actuacion de la Administracion a la desviacion de poder.

En consecuencia procede acoger el motivo, casar la sentencia y dictar otra por la que se estime el
recurso contencioso-administrativo interpuesto de conformidad con lo solicitado en la demanda.

CUARTO.- La estimacién del recurso de casacién no conlleva la imposicién de las costas procesales,
a tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la ley jurisdiccional , pero si las de primera instancia que fijamos
en la cantidad méxima de 1000 euros .

FALLAMOS

1.- Ha lugar al namero 3014/2014, interpuesto por el Procurador Don José Luis Pinto-Marabotto, en
representacion de Don Pelayo , interpuesto contra la sentencia de 23 de octubre de 2013, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en el recurso contencioso-
administrativo nimero 681/12 que casamos y anulamos, dejandola sin efecto, sin condena en costas.

2.- Ha lugar a estimar el recurso contencioso-administrativo nimero 781/2012, interpuesto por el
Procurador Don José Luis Pinto-Marabotto, en representacion de Don Pelayo , reconociendo el derecho del
recurrente a la prolongacion de la permanencia en la situacién de servicio activo y, por ende, la reposicién a
su puesto de trabajo en la AEAT, con abono de las percepciones econdémicas de cualquier clase que hubiere
debido percibir por el desempefio del mismo durante el tiempo en que ha estado privado de éstas funciones,
con condena en costas a la demandada en los términos del ultimo fundamento juridico.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos PUBLICACION.- Leida y
publicada que fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr. D. Jose Diaz Delgado, Magistrado Ponente en estos
autos, de lo que como Letrado de la Administracion, certifico.



