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I.-PASO PREVIO: LOS PROCESOS DE FUNCIONARIZACION Y LA
DETERMINACION DE LO$S PUESTOS ADSCRITOS A PERSONAL FUNCIONARIO
Y LABORAL

1.- FUNCIONES ATRIBUIDAS A LOS EMPLEADOS PUBLICOS: FUNCIONARIOS Y TRABAJADORES

El Estatuto Bdsico del Empleado Publico (en lo sucesivo, EBEP) no ha podido
mostrarse ajeno a uno de los aspectos mas relevantes y reiteradamente debatidos a lo
largo de las dos dltimas décadas, cual es el Gmbito de funciones que corresponden al
personal funcionario, el margen de actuacién del personal laboral y el papel muy
especifico que se ha atribuido al personal eventual —que dejaremos extra muros del
presente trabajo-. Ademads, la prevision en el nuevo Estatuto del 2007 de unos directivos
publicos que desarrollardn funciones directivas profesionales definidas como tales en las
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normas especificas que apruebe cada Administracién, obliga con mayor justificacién a un
andlisis conjunto de todo el colectivo de empleados publicos, si bien por circunstancias
forzosamente de extensién, deberemos centrarnos en los aspectos més significativos, por
un lado, y dejaremos a un lado las funciones directivas.

1.1.- Las funciones de los empleados pdblicos

Escasa contribucién al debate aporta la definicion de empleado publico prevista
en el art.8.1 del EBEP. La necesidad de englobar bajo este concepto a diversos colectivos
no homogéneos, ha obligado al legislador a una definicién poco precisa que se sustenta
en los pocos elementos comunes a funcionarios —de carrera e interinos-, laborales y
eventuales. Sin embargo, el art.8.1 aporta dos elementos importantes —aunque también
indeterminados- al senalar que los empleados pablicos desempenan: funciones” -
l6gicamente retribuidas-, en el seno de las Administraciones Pdablicas, “a/ servicio de los
intereses generales”. Ni se describen las funciones ni tompoco se concreta aquella
expresion ultima, si bien concuerda con el fin Gltimo de la Administracién en Espana, que
de conformidad con el art.103.1 de la CE, sirve con objetividad los intereses generales y
actda, entre otros, de acuerdo con el principio de eficacia.

Obliga todo ello referirnos a las funciones especificas de cada colectivo, aunque el
andlisis adecuado debe ser conjunto, con la excepcion del personal eventual, que puede
estructurarse de manera relativamente independiente.

1.2.- Funciones del personal funcionario versus funciones del personal laboral

Es evidente que hasta la aprobacién del EBEP, referirnos a que el esquema legal
existente (Ley de medidas para reforma de la funcién pablica de 1984, con las sucesivas
reformas posteriores —especialmente la de 1988-, Ley de Bases de Régimen Local de 1985,
Texto refundido de disposiciones en materia de régimen local de 1986 y leyes de funcién
publica autonémicas, entre otras) se ha cumplido, en cuanto a qué funciones deben
ejercer los funcionarios. y trabajadores de nuestras Administraciones Publicas es una
afirmacién a todas luces improcedente. La laboralizacién —cuando no también la
privatizaciéon- se ‘ha’ desarrollado en Espana de manera ostensible desde 1984,
especialmente, y.a pesar de los numerosos procesos de funcionarizacién que desde 1988
también hansido.

Por ello, el Informe de la Comisién de Expertos que planteé un nuevo Estatuto,
de abril de 2005 indica que la dualidad de regimenes juridicos en el empleo publico se
haconformado de tal manera que “es ya consustancial a nuestro paisaje administrativo,
a nuestro modelo de empleo’, evidenciando que a pesar de las previsiones legales, no son
pocos los supuestos en que funcionarios y trabajadores realizan idénticas funciones, no
sélo entre Administraciones distintas sino en cada una de ellas, fruto en ocasiones de una
politica de recursos humanos preconcebida en este sentido, pero también en otras
resultante del caos organizativo —o simplemente de ausencia de tal organizaciéon- en este
ambito, dando como resultado —en especial en la esfera local pero también en otras,
como la de los servicios administrativos de las Universidades-, un fotum revolutum de
dificil gestién. Ante ello, la propuesta del Informe de la Comisién fue que se elaborara un
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Estatuto Basico, desaconsejandose una funcionarizaciéon masiva —pues ello posiblemente
daria pie a incrementar vias de escape del régimen funcionarial- pero también
rechazando una laboralizacién generalizada, por ser contraria a la CE.

Efectuada esta consideracién, coincidimos con el referido Informe de la Comisién
que al nuevo EBEP le correspondia plantear el problema —y resolver- la diferenciacién
de qué puestos debion ser forzosamente desempenados por empleados publicos
“profesionales” frente a aquellos otros que, formando tal categoria de empleados
publicos, no tienen la connotacién de profesionales —esto es, el personal eventual-, pues
parece racional que deba existir un colectivo que ejerza funciones de confianza politica o
asesoramiento especial. Pero alin con mayor necesidad, era preciso concretar cudles eran
las funciones que, insertas en la categoria de empleados profesionales, deben ser
atribuidas también con cardcter forzoso a los funcionarios y cudles pueden ser
desempenadas por personal laboral. A ellos nos dedicaremos ‘en’ los siguientes
subapartados de este documento.

1.2.0) El planteamiento del Informe de la Comisién de Expertos de abril de 2005

El informe de la Comisién de Expertos efectué. dos declaraciones previas que
compartimos relativamente. En primer término, que el debate funcionarios/trabajadores
debe perder “e/ cardcter en exceso polémico que ha tenido hasta ahora” nos parece una
posicién coherente, pero la falta de profesionalizacién en la gestién de recursos humanos
de la inmensa mayoria de muchas de nuestras Administraciones Pdblicas —muy
especialmente en las entidades locales y no-necesariaomente las mads pequenias- permite
augurar un escaso éxito a ese desideratum, de tal manera que mucho nos tememos que
pese a tal voluntad y a las previsiones del EBEP, la incorporacion de personal laboral en
el futuro continuard produciéndose como hasta el momento presente por razones ajenas
en gran medida a razones derivadas de un meditada politica de recursos humanos. En
concreto, el porcentaje entre 60y 80 por ciento de laboralizacién en el empleo publico
local por ejemplo, segiin cual'sea el Informe o estadistica manejada (en el primer caso,
datos del MAP al 2010; en el segundo, informe del Consejo Econémico y Social de 22 de
diciembre de 2004), acreditan lo expuesto.

En segundo lugar, el Informe partié de la premisa de que frente a la doctrina de
la STC 99/1987 de 11 de junio que optd porque con cardcter general los puestos de trabajo
debian ser cubiertos por personal funcionario y como excepcién, por personal laboral en
aquellos puestos que asi lo fijara una ley especifica, tal jurisprudencia se “ha relajado o
relativizado” en cuanto “a la preferencia constitucional por el régimen estatutario” tras
la STC'37/2002, conclusién que no compartimos plenamente, por cuanto la mencionada
sentencia resolvia la constitucionalidad del art.92.2 de la Ley de Bases de Régimen Local
de 1985 y en modo alguno creemos que flexibilice el que ha sido el criterio permanente
del Alto Tribunal, cual es que la Constitucién ha hecho una opcién genérica a favor del
personal funcionario como férmula habitual y ordinaria de empleo pablico'.

' Asi, la STS de 19 de octubre de 2005 reitera, haciéndose eco de ambos pronunciamientos del TC de 1987 y
2002, de que con cardcter general los servidores publicos en Espafia ostentardn la condicion de
funcionarios.

La funcionarizacién del personal laboral al servicio de las Administraciones Pablicas: Algunas reflexiones tras el Estatuto
Basico del Empleado Pdblico.
Xavier BOLTAINA BoscH



Revista CEMCI
Ndmero 14. Ene.-Marzo 2012

A partir de alli, el Informe formula un conjunto de propuestas que han influido en
el EBEP, y que creemos necesario apuntar.

En primer término, el Informe defiende que el EBEP no deberia fijar qué puestos
corresponden estar reservados a personal funcionario y cudles pueden ser de posible
ejercicio por personal laboral. Parte asi la Comisidon de un criterio de subsidiariedad del
Estatuto Bésico. Se defiende que sea la ley de funcién puablica estatal y la de las
Comunidades Auténomas, mas las que regulen el régimen local, las que perfilen en cada
caso qué puestos corresponden a uno y otro. Y efectivamente asi ha sido recogido por el
legislador autonémico en las escasas leyes de desarrollo que a 2012 existen, entre las mas
recientes las de Castilla-La Mancha y Comunidad Valenciana.

Sin embargo, en segundo término, plantea que el EBEP debe estipular un
contenido forzosamente minimo reservado al personal funcionario, y en este sentido
postula que sea asi en el caso del “egjercicio directo de las potestades administrativas’,
tradicionalmente denominadas funciones de autoridad. A partir de ello, el Informe
interrelaciona esta propuesta con la normativa comunitaria europea, acogiendo el
principio de reserva a nacionales de determinados puestos, para —desde esta premisa-
definir cual es el nicleo esencial de la funcién pablica; asi, considera que tal nacleo —que
deberia ser atribuido a funcionarios- es el de aquellos puestos que implican “wuna
participacion directa o indirecta en el ejercicio de la potestad publica y en la
salvaguarda de los intereses generales del Estado y demds entidades puablicas’”. Y
nuevamente asi ha actuado el legislador al redactar el EBEP.

Por todo ello, el Informe de 2005 postulé que tal previsibn comunitaria europea
podia insertarse en el derecho espainol no sélo a los efectos de libre circulacién de
trabajadores en el ambito publico’ —lo cual ya acontece desde la Ley 17/1993- sino
también como definicién en calidad de norma minima de lo que es el nacleo esencial de
la funcién publica, incorporada al EBEP. A partir de esta consideracion, se plantedé que
fueran las leyes generales o sectoriales del Estado y de las Comunidades Auténomas y las
leyes que regulen la Administracién local las que procedieran a delimitar de forma més
precisa “/a frontera.entre funcionarios y laborales’,

1.2.b) Funciones atribuidas a personal funcionario versus funciones de posible atribucién a
personal laboral segin la LEBEP

El planteamiento de la Comisién fue recogido en gran medida por el proyecto de
EBEP, si bien con alguna modificacién incorporada en el tramite parlamentario que no
altera al contenido esencial del proyecto, tal como ya hemos sefialado.

Asi, de acuerdo con el art.9.2, con caracter de norma bdsica, corresponde al
personal funcionario, en exclusiva, el ejercicio de las funciones que impliquen la
participaciéon directa o indirecta en el ejercicio de las potestades pdblicas o en la
salvaguarda de los intereses generales del Estado y de las Administraciones Pdblicas. No
obstante, a esta primera redaccién se incorpord en el trdmite parlamentario un pérrafo
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final /n fine tal reserva en exclusiva se efectuard “en fos términos que en la ley de
desarrollo de cada Administracion publica se establezca’,

A esta prevision debe afadirse la que efectiia —con escasa sistemdtica®~ la DA 29.1
del EBEP, segiin la cual en las entidades locales, son funciones pdblicas, reservadas en
exclusiva a funcionarios, las que impliquen ejercicio de autoridad —a través de
funcionarios propios- y aquellas que tradicionalmente son atribuidas a los funcionarios
con habilitacion de caracter estatal, manteniéndose asi la redaccion del art.92 de la
LBRL —precepto derogado por el EBEP-, aunque suprimiéndose la diccién final /in7 fine del
articulo de esta Ley, que también incluia la reserva funcionarial a los puestos que por su
propia naturaleza debian adscribirse a tal tipo de personal en garantia de una mayor
objetividad, imparcialidad e independencia®.

Con esta prevision, parece claro que la resultante es, que por ‘un lado, hay un
nacleo de reserva forzosa a favor del personal funcionario, si bien tal descripcién —
aparentemente rotunda- puede ser moldeada porque cada ley de funcién publica que
se apruebe podrd concretar y desarrollar tal reserva. En .consecuencia, se abre al
desarrollo legislativo la interpretacion y disefio del alcance(de la descripciéon inicial del
art.9.2 del EBEP.

Por otro lado, el art.11.2 no efectiia ninguna-descripcién especifica de qué puestos
podrén ser desarrollados por personal laboral®. Al contrario, la remisién es clara y
rotunda a favor de las leyes de funcién pablica que en el futuro se aprueben, en donde
se fijaran los criterios para la determinacién.de qué puestos “pueden ser desermperiados
por personal laboral”, con los limites del antes mencionado art.9.2. Por tanto, el
desarrollo legislativo deberd respetar el ndcleo esencial de este dltimo precepto, pero a
partir de alli cada norma legal tendré el margen de maniobra que considere adecuado.
Y en este sentido ya existen cuatro ejemplos legislativos, el de la Comunidad Auténoma
de Galicia y de las Islas Baleares y, mas recientemente ya en el tiempo, el de la
Comunidad de Castilla-La Mancha y la Generalitat Valenciana en donde el margen de
actuacion del contrato de-trabajo es més o menos amplio en funcién de esa voluntad de
legislador.

2 La sistemdtica.nos parece ausente porque en realidad la DA 29 se titula “funcionarios con habilitacion de
cardcter estatal’, en tanto que su primer apartado, punto 1, incorpora las funciones que impliquen ejercicio
de autoridad, \que conjuntado con el apartado 1.2, vienen referidas a los funcionarios propios y no a los
habilitados.

3 Supresién que nos parece inadecuada, porque interpretada como lo habia hecho la jurisprudencia,
reforzaba la atribucién a personal funcionario de muchos puestos de las Corporaciones locales. En concreto,
la STS de 19 de octubre de 2005 razoné que corresponde a la Administracion la carga de demostrar que
en las funciones de un determinado puesto resultan indiferentes las referidas notas de objetividad,
imparcialidad e independencia.

4 A diferencia de lo que si planted en su momento el decaido proyecto de ley de Estatuto bdsico de la
funcién publica de 1999, y como también lo han pretendido algunas enmiendas, rechazadas en el tramite
parlamentario, del vigente EBEP. {/id, en este sentido, la enmienda num.342 del grupo parlamentario
popular en el Congreso (BOCG 24-11-2006) y nim.61 del mismo grupo parlamentario en el Senado
(BOCG, Senado, 21-2-2007), cuyo objetivo era asegurar y complementar el principio general establecido
en el art.9.2 del EBEP plasmando “/a doctrina establecida por el Tribunal Constitucional al concretar las
actividades que pueden ser desemperiadas por el personal laboral”.
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La entrada en vigor del EBEP permite pues mantener plenamente vigente la
LMRFP vy las leyes autonémicas que han previsto un régimen general de reserva de
puestos a personal funcionario y la posible adscripcién a personal laboral de un listado de
puestos especifico. Se mantiene asi en vigor —pues no se ha derogado expresamente- el
art.15.1 de la LMRFP, para el Gmbito estatal y las entidades gestoras y servicios comunes
de la Seguridad Social (que no tenia ni tiene caracter bésico)- y naturalmente también
las leyes autonémicas que han seguido, practicamente todas, el sistema de listado de la
ley estatal, con mayor o menor amplitud. Vigencia que se perderda, naturalmente,
cuando se promulguen las leyes autondémicas correspondientes o, por supuesto, la-ley
estatal de desarrollo del EBEP para el marco de la Administracion General del estado.

A partir de aqui, insistimos, es evidente que se configura un panorama en el
empleo publico transitorio y otro de evolucién futura. Tras la entrada enwigor del EBEP
entendemos que, permaneciendo vigentes las leyes que regulan los puestos de atribuciéon
funcionarial y laboral, el régimen se mantiene en gran medida idéntico. Para el Estado y
la Seguridad Social se mantendra el dmbito del art.i5.1.c de la LMRFP y en las
Comunidades Auténomas, regirdn las leyes autonémicas y las‘que se hayan aprobado
para el régimen local. Ademas, en esta dGltima esfera, la disposicién derogatoria Gnica del
EBEP afecta al Capitulo lll del Titulo VII, pero no asi el Capitulo IV, y alli se califican
como normas basicas los arts.167 y 169, por lo que con cardcter general, también las
entidades locales mantienen un régimen claramente funcionarial®.

1.2.c) Las funciones del personal funcionarial ex.art.9.2 del EBEP

Tal como hemos senalado, la descripcion de funciones del art.9.2 del EBEP trae su
origen en el derecho comunitario europeo. Nos remitimos a lo que hemos ya comentado
anteriormente. Debemos pues, aqui,: plantear cual es el contorno interpretativo del
alcance de este precepto e intentar fijar si tal interpretacién debe cenirse también a la
que ha efectuado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Al respecto, es importante llamar la atenciéon sobre lo que, a nuestro juicio,
supone una confusién, que estd dando pie a algunos equivocos. La insercién de la nocién
de empleo publico-a los efectos de la libre circulacién de trabajadores en la Unién
Europea como férmula para definir el nicleo esencial de la funciéon puablica de carrera,
atribuyéndola a funcionarios —opcién acogida por el EBEP- supone que se materialice en
un casi absoluto mimetismo con el precepto regulador del acceso al empleo pablico
espanol _de-nacionales de otros paises, de tal manera que la redaccién de aquél (art.57
del EBEP) ofirma que “/os nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea
podran acceder, como personal funcionario (....) a los empleos pdblicos, con excepcion de
aquellos que directa o indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del/

® Asi, el art.169 del Real Decreto Legislativo 781/1986 de 18 de abril sefiala que los puestos de trabajo
predominantemente burocrdticos de las Corporaciones locales habran de ser desempefiados por
funcionarios técnicos, de gestién, administrativos o auxiliares de administracién general, segiin el redactado
dado por la Ley 53/2002 de 30 de diciembre que atribuyé ademds a este precepto el carécter de norma
basica. El precepto no ha sido derogado, si bien algunos autores se plantean si el precepto es bésico o no. A
nuestro juicio, cede su fuerza vinculante en el momento en que una Comunidad Auténoma ejerza sus
competencias derivadas del EBEP.

La funcionarizacién del personal laboral al servicio de las Administraciones Pablicas: Algunas reflexiones tras el Estatuto
Basico del Empleado Pdblico.
Xavier BOLTAINA BoscH



Revista CEMCI
Ndmero 14. Ene.-Marzo 2012

poder puablico o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses
generales del Estado o de las Administraciones Pdablicas”. La Gnica leve distincién
existente entre el art.9.2 y el art.57.1 es que en un supuesto se refiere a la participacion
directa o indirecta en el ejercicio de potestades publicas (art.9.2) y en otro del poder
publico (art.57.1).

Nos obliga a ello a considerar cudl es la interpretacién que ha efectuado la
jurisprudencia comunitaria sobre tal literal descripcion acogida por el art.57.1 y
miméticamente asumido por el art.9.2, para plantear si aquella ha de ser la misma.en
un supuesto u otro. Avanzamos aqui nuestro criterio, que a continuacion
desarrollaremos: la que debe darse al art.57.1 tiene que ser acorde con el derecho
comunitario, y por tanto de cardcter restrictivo, en tanto que la interpretaciéon del art.9.2
debe hacerse de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional.

El redactado del art.57.1 -y de su antecedente, en la Ley 17/1993 de 23 de
diciembre- tiene su razén de ser en el derecho comunitario y en la decidida apuesta por
la libre circulacion de trabajadores, también en el empleo publico. El Tratado por el que
se instituyé la CEE en 1957 exceptud, en su art.48.4, de la libre circulacion de trabajadores
en el interior de la entonces Comunidad a los “empleos en la Administracion Pdblica”, A
partir de aqui, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha interpretado de manera
restrictiva la excepcion relativa a los empleos en la ‘Administracién, de tal manera que
ese nucleo esencial del empleo publico, desde la dptica comunitaria, lo es en tanto en
cuanto a la posibilidad de acceso de ciudadanos de otros paises de la Unidon.

Asi, en sus inicios, ya fijé que la- excepcién sélo afectaba a los empleos que
supusieran la ya referida participacion directa o indirecta en el ejercicio del poder
publico y en funciones de proteccién de los intereses del Estado u otras colectividades
publicas, y que ello comportara también por parte de tales empleados, la existencia de
una relacién particular de solidaridad con el Estado®.

Desde la 6ptica del Tribunal, quedan fuera de la interpretacién un ingente
ndmero de funciones -que aunque desempenadas por el poder pdblico no implican
ejercicio de autoridad ni tampoco actuacién de ningdn tipo en beneficio del interés
general o publico; en ese mismo sentido se ha pronunciado la Comisién Europea, a quien
el Tratado de la CEE confié la tarea de garantizar la aplicacién correcta de las reglas
comunitarias.

Esta misma Comision emprendié en los afios 80 del pasado siglo XX la tarea de
enumerar, por un lado, aquellas actividades excluidas de la libre circulacién y por otro,
aquellas que no lo estdn’. Segiin el criterio impulsado por el érgano comunitario, este
tipo de puestos es muy reducido. Sentencia a sentencia, o a través de las comunicaciones
de la Comisién, se ha ido delimitando el alcance de la restriccién, y asi se incluyen en este
ntcleo esencial las Fuerzas Armadas, la policia y otras fuerzas del orden, el poder judicial,
la administracién fiscal y la diplomacia, asi como también los empleos del Gmbito de los

¢ STICE de 17 de diciembre de 1980 (Comisién vs.Reino de Bélgica, nim.149/1979).
” Nos referimos, en especial, a la relevante Comunicacién de la Comisién de 18 de marzo de 1988.
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ministerios del Estado, Gobiernos regionales, colectividades territoriales u otros
organismos asimilados siempre que ejerzan actividades ordenadas en torno a un poder
juridico pablico del Estado o de una persona moral de derecho publico, como es la
elaboracion de actas juridicas, ejecucion de estas actas, el control de su aplicacién y la
tutela de los organismos independientes; sin embargo no todos los puestos lo seran, por
cuanto no todos ellos comportan ejercicio de autoridad publica o la responsabilidad de
atender los intereses generales de la Administracion.

En conclusién, la jurisprudencia actual del Tribunal de Justicia de la UE deduce
que todos aquellos puestos que impliqguen funciones de ejecucién de laborales
instrumentales, de apoyo, asesoramiento, tareas administrativas, asesoramiento-técnico,
entre otras, deben permanecer abiertos a los ciudadanos comunitarios. Igualmente, en
cuanto a sectores concretos, se considera que no hay motivos para la:exclusibn —por
aparecer claramente alejados de las actividades especificas de la Administraciéon Pdblica
en el sentido definido por el Tribunal de Justicia de la Unién, salvo casos muy
excepcionaless- los puestos de organismos que gestionan servicios ‘comerciales, servicios
operativos de sanidad publica, ensefianza en establecimientos piblicos y la investigacion
con fines civiles. Todo ello comporta que para cada supuesto serd preciso “investigar si
son o no caracteristicos de actividades especificas de la Administracion” en el sentido
remarcado por la jurisprudencia comunitaria, lo que conlleva que el criterio de
aplicabilidad del art.48.4 del Tratado de la CEE-es funcional, al tener en cuenta la
naturaleza de las tareas y responsabilidades del empleo especifico’. En resumen, si esta
interpretacion del Tribunal de Justicia, elaborada para resolver una cuestién concreta y
especifica, se extiende al art.9.2, podria afirmarse que ciertamente el EBEP abre la
puerta a la laboralizacién masiva de nuestras Administraciones publicas, por cuanto ese
nucleo esencial serd muy reducido y supone que la mayoria de los empleos en los sectores
de investigacién, sanidad, transporte, correos o ensefianza'®, entre otros muchos,
quedarian ajenos a la funcionarizacion.

Sin embargo, a nuestro juicio, la interpretaciéon que debe hacerse del art.9.2 no es
la misma que la que debe discurrir en torno al art.57. Al contrario, aunque la diccién
literal sea idéntica, la finalidad y alcance de uno y otro precepto son distintos.

Aquél daltimo (art.57) debe interpretarse forzosamente de conformidad con el
derecho comunitario, mientras que el primero de los preceptos (art.9.2) debe hacerse de
acuerdo con' _nuestra Constitucion. En este sentido, creemos plenamente vigente la
posicién del Tribunal Constitucional, emanada de la STC 99/1987, y en este sentido, que la
Constitucion ha efectuado una opcién, con caracter general, a favor del régimen

8 En cuyo caso, la Comisién reserva a los Estados la posibilidades de demostrar que, para un trabajo
preciso, existe una relacién con actividades especificas de la Administracién padblica, lo que justifica, por
excepcion la aplicacién de la derogacion.

? Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 2 de julio de 1996 (Comisién Europea vs.Gran
Ducado de Luxemburgo, C.473/1993).

' Asi, el requisito de excepcién no se puede aplicar a los ensefiantes en practicas (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad de 3 de julio de 1986, Lawrie-Blum 66/1985) o de los profesores de ensefianza
secundaria (Sentencia del Tribunal de 27 de noviembre de 1991 Allué y Coonan 33/1988) o primaria
(sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 8 de diciembre de 1999, demanda contra la
Repiiblica Francesa).
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estatutario de los servidores pblicos, debiendo ser la Ley, de conformidad con el art.103.3
de la Carta Magna, la que establezca en qué casos y con qué condiciones son posibles
otras férmulas juridicas de empleo publico (F] 32c STC 99/1987). La doctrina
constitucional espariola se orienta, por consiguiente, a que el régimen general debe ser el
funcionarial y entendemos que se confirma en la STC 37/2002 pues aun cuando salva la
constitucionalidad del ya derogado art.92.2 de la LBRL, no impide considerar que
precisamente este precepto debia interpretarse en el sentido de que sélo puede quedar
reservado al personal laboral dentro de la Administracion —en este caso, la local- el
ejercicio de aquellas funciones no decisorias o que no impliquen una especial
responsabilidad”.

Ello nos permite plantear las dos siguientes consideraciones como conclusion:

a) en primer lugar, que el art.9.2 del EBEP debe interpretarse de conformidad
con la doctrina del Tribunal Constitucional espariol, y no con los criterios del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea;

b) y en segundo término, que las leyes de desarrollo tanto estatales como
autonémicas (art.9.2 in fine y art.11.2 del EBEP), cuandotinstituyan los criterios para la
determinacioén de los puestos de trabajo que pueden-ser desempenados por personal
laboral, aunque pueden asumir un margen ciertamente amplio, no deben sobrepasar los
limites que la referida jurisprudencia constitucional ha fijado y que la Exposicion de
Motivos del EBEP establece también con claridad: “principio constitucional de que el
régimen general del empleo publico en nuestro pais es el funcionarial’, que supone que
“por imperativo constitucional no puede ser éste [el laboral] e/ régimen general del
empleo publico en nuestro pais, ni existen razones que justifiquen hoy una extension
relevante de la contratacion laboral en el sector pdblico...”. En este sentido, por ejemplo,
por aplicacion de la Ley 55/2003.de 16 de diciembre, el personal de los servicios publicos
de salud sera estatutario (relacién funcionarial especial) y el personal de los servicios
publicos de ensefianza ostenta mayoritariomente la condicién de funcionario porque asi
lo ha previsto la legislacién especifica espafiola®, lo que no impide en un caso y otro que
sea posible el acceso-a ciudadanos comunitarios, en base al principio que hemos

" FJ 62, en relacién:con el antecedente 42 de la STC 37/2002. También entendemos que en este sentido se
ha manifestado el Tribunal Supremo. Asi, la STS de 29 de noviembre de 1994 afirma la existencia de un
principio general en la elaboracion de las Relaciones de Puestos de Trabajo en virtud del cual el personal
de las Administraciones Pudblicas debe tener la condicién de funcionario, salvo puestos muy concretos.
Incluso.se ha afirmado, aun al tratar el concepto de ejercicio de autoridad, que éste debe interpretarse en
un sentido amplio para quedar reservado a funcionarios, de tal manera que los puestos de jefe de
negociado, secciébn y en general de mando o direccibn suponen tal ejercicio de autoridad (SSTS)
Andalucia/Granada de 7 de octubre de 1996 y 5 de mayo de 1997) y, con mayor extensién, que “de /a
Jurisprudencia expuesta se deduce que todos aquellos puestos de jefatura que se establezcan en una
relacion de puestos de trabajo de una Administracion no pueden desemperiarse por personal laboral que
preste servicios en la misma...” (S5TS) Andalucia/Granada de 21 de julio de 1997, en dos pronunciamientos
de igual fecha; también STS) Andalucia/Granada de 9 de marzo de 1998). La Abogacia del Estado, en el
recurso sustanciado que dio como resultado la STC 37/2002, también argumentd que restarian excluidos
los puestos con funciones decisorias y los que impliquen una especial responsabilidad.

2 La opcién por el régimen funcionarial es clara en la ensefianza piiblica espariola a nivel no universitario,
como lo acredita la Ley Orgénica 2/2006 de 3 de mayo de Educacién (DA 69 y siguientes).
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planteado de interpretacion diferente —aunque sobre una redaccion literal casi idéntica-
de los arts.9.2 y 57 del EBEP.

Il.- LA ARTICULACION DE LO$ PROCESOS DE FUNCIONARIZACION DEL
PERSONAL LABORAL

1.- CONCEPTUALIZACION Y MARCO JURIDICO DE LA FUNCIONARIZACION DEL PERSONAL CON
ANTERIORIDAD AL EBEP. LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE EL PROCESO

Debemos partir en todo momento que cuando en esta ponencia nos referimos a
la “funcionarizacion” lo hacemos con independencia de algunos conceptos objetivos —la
funcionarizacién entendida como el incremento del nimero de efectivos funcionariales al
total de la plantilla de cada Administracion o el traspaso de instituciones-juridicas propias
de los funcionarios al régimen laboral- y nos centramos en lo que nosotros hemos venido
a denominar “funcionarizacion subjetiva’: la funcionarizacibn como proceso selectivo
restringido, dirigido al personal laboral fijo que ocupa un puesto de trabajo que sido
reclasificado por la ley como de funcionario —clasificacién ex /ege estatal o autonémica- y
que como tal proceso tiene por finalidad adaptar el vinculo juridico laboral de ese
trabajador a la nueva situacién, que pasard a ostentar —voluntariamente- el cardcter de
funcionario. La funcionarizacién tiene su origen, por_tanto, en la doctrina del Tribunal
Constitucional emanada de la STC 99/1987 de 11 de junio, aspecto el cual no puede ser
olvidado en ninglin momento: es una solucién excepcional y extraordinaria para la que
unos trabajadores fijos de la Administracién que se han incorporada a ella cumpliendo
todos los requisitos y procedimientos legales y que ocupan un puesto adscrito ex /fege a
funcionario, puedan incorporarse a esa nueva condicidn juridica.

La funcionarizacién, como. institucién juridica, implica un respeto a la estabilidad
en el trabajo del personal laboral, porque la Gnica otra opcién seria el despido de estos
trabajadores fijos, con una indemnizacién, alternativa que el propio Tribunal Supremo
considera radical y poco adecuada, asi como costosa en términos econédmicos e ineficaz
para mantener la seguridad de los servicios pablicos. Por ello, seg(in nuestro parecer, tres
son los ejes en las que se fundamenta el proceso de funcionarizacién:

a).- el cumplimiento del mandato constitucional que concreté en su dia el
Tribunal Constitucional.

b).- el respeto a los derechos de los trabajadores (personal laboral).

c).= la garantia de continuidad de los servicios pablicos que prestan aquellos
trabajadores afectados.

Planteado de esta manera, es evidente que al amparo de las normas anteriores
al EBEP y mas concretamente en los arts.15.1.c de la Ley de Medidas de reforma de
funcién publica y su disposicién transitoria 15 —vigente todavia tras la aprobacién del
EBEP- y sus correlativos preceptos en las leyes de empleo plblico, la funcionarizacion se
ha articulado siempre —o casi siempre, pues pueden localizarse algunas primeras normas
que no optaban por el cardcter restringido, como es el caso de Galicia, corregidas
rapidamente con posterioridad- que el proceso selectivo es de maximo cardcter
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restringido: s6lo puede optar al proceso el trabajador o los trabajadores afectados por
una plaza que ocupase readscrita a régimen funcionarial y nadie més.

Siguiendo con ello, podemos afirmar también que para que el proceso tenga
soporte claro, debe existir una norma legal que lo prevea, porque el cardcter restringido
puede ser inconstitucional si no hay tal cobertura legal: de ahi que sea muy importante
que en las bases de las convocatorias se indiquen cuales son las normas legales y
reglamentarias que fundamentan la funcionarizacién, antes del EBEP y después del
mismo también. Y finalmente, el proceso debe conceptualizarse como excepcional, tnico
e irrepetible.

Ante esta perspectiva, la funcionarizacién, ées un proceso que tiene encaje
constitucional?

Este ha sido el mayor debate desde que estos procesos se pusieron en marcha en
el ano 1988. Nosotros entendemos que la respuesta es afirmativa, y asi lo ha entendido el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional, siempre que se cumplan
escrupulosamente todo un conjunto de requisitos, no siempre respetados en las bases y
convocatorias, y que nosotros brevemente agrupamos en seis apartados:

q) que en los procesos selectivos para funcionarizar se cumplan, de manera
efectiva, los principios de mérito y capacidad, lo cual impide la funcionarizacién por
integracion directa, sin proceso selectivo, como es el caso regulado por la legislacién de
Navarra.

b) que las pruebas restringidas sean un medio excepcional y adecuado para
resolver una situacion también excepcional y que en este caso es la adaptacién del
vinculo juridico de un trabajador, que accedié en buena lid a la condicién de personal
laboral tras una convocatoria publica, a un puesto adscrito a personal laboral también y
que luego, por imperativo legal o por una practica incorrecta de la Administracion
convocante, corresponde a ser.ocupado por un funcionario.

(9] Que este medio, excepcional como tal, Gnicamente puede tener cardcter
temporalmente transitorio, lo cual impide su repeticiéon continua en el tiempo, o mejor
dicho, la reiteracién del proceso sobre las mismas plazas afectadas.

d) La situacion de excepcionalidad referida ha de estar expresamente
prevista por una norma de rango de ley.
e) El objeto de la convocatoria restringida no puede ser otra que conseguir la

finalidad - constitucionalmente considerada legitima: adaptar el vinculo laboral al
régimen juridico funcionarial y no ser empleada para promociones profesionales u otras
finalidades. Consideracién muy importante por lo que luego se sefialard en la redaccién
de la actual DT 29 del EBEP.

1)) Que en ningdn caso las pruebas restringidas supongan, en la practica, un
proceso selectivo ad personam, es decir, que las pruebas teéricas y practicas, y los méritos,
sean ad hoc, configurados segtin el perfil del candidato especifico.
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1.1.- Normativa especifica reguladora de la funcionarizacion, formalmente vigente tras el
EBEP en todo aquello que no se oponga al misrmo

Aunque el EBEP exclusivamente se refiere a la funcionarizacion en su DT 29, y
nunca empleado estos términos y ademdas canalizando el proceso a través de un proceso
de “promocion’, tampoco ha derogado la normativa anterior reguladora del proceso
selectivo, que se mantiene a nuestro juicio en vigor, segin el ambito referido
especificamente en cada caso —Estado, Comunidad Auténoma, etc....- sin perjuicio de lo
que senalares en concreto para la esfera autonémica, local y universitaria.

Tras la declaracién de la inconstitucionalidad del originario art.15.1 de la Ley
30/1984 de medidas para la reforma de la funcién pablica, a través de la STC 99/1987, el
Parlamento esparol aprobé la Ley 23/1988 de 28 de julio, que incorporé una nueva
disposicion transitoria, la 159, reformada en 1996, con el siguiente contenido formalmente
vigente, cuanto menos para la Administraciéon General del Estado y los servicios comunes
de la Seguridad Social:

- la adscripcién de un puesto de trabajo en las relaciones de puestos de
trabajo a personal funcionario no supondrd el cese del trabajador que lo ocupe que
podrd continuar en este puesto, con garantia de sus expectativas de promocion
profesional.

- El personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la ley 23/1988 —esto es,
el 30 de julio de 1988- preste servicios en puestos de trabajo reservados a funcionarios —o
que los preste después de aquella fecha, ‘pero a consecuencia de una convocatoria
realizada con anterioridad- podra participar en las pruebas selectivas de acceso a
cuerpos y escalas a que estuviera adscrito su puesto, siempre que esté en posesion de la
titulaciéon correspondiente y cumpla el resto de requisitos de la convocatoria. Se
valorardn como méritos los servicios prestados como laboral y las pruebas selectivas
superadas para acceder.

Conjuntamente .con’ esta disposicion, el Estado promulgd otras disposiciones: el
art.37 de la Ley 31/1990 de 27 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para
1991, donde se establecié un “turno especifico’, denominado “plazas afectadas por el
articulo 15 de laley de medidas’, que se configura como un turno reservado y restringido
dirigido sélo alpersonal laboral; el art.32 del mismo texto legal; Igualmente, los arts.39 y
32 de las Leyes de Presupuestos del Estado para 1989 y 1991 respectivamente. Ademads,
continua vigente la Orden de 27 de marzo de 191 del antiguo Ministerio para las
Administraciones Padblicas, que regula el procedimiento y otros aspectos de la
funcionarizacién: norma que practicamente no tiene valor juridico, como ha senalado el
Tribunal Supremo, pues la calificdé en su STS de 20 de junio de 1996 como acto
administrativo y en su sentencia de 9 de junio de 1997 como simple instruccién dirigida a
la Administracién estatal (F) 62)

A partir de todo este conjunto normativo estatal, las Comunidades Auténomas —
todas ellas- aprobaron marcos legales reguladores de sus procesos de funcionarizacién,
que siguen vigentes en cuanto no se hayan adaptado a la nueva férmula del EBEP.
Sobre esta posibilidad de funcionarizacién en el dmbito autonémico y, por extension,
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local y también en cuanto al personal de administracion y servicios de las Universidades
Pdblicas, surgié una muy importante discusion juridica, que se concretd en las sentencias
del Tribunal Constitucional 38/2004 de 11 de marzo y 31/2006 de 1 de febrero, y cuyo
contenido fundamental es el siguiente:

- la funcionarizacién, al amparo de la legislacién mencionada (DT 152 de la Ley
de medidas, segin redaccion dada por las leyes 23/1988 y 12/1996), las leyes de
presupuestos generales del Estado de 1989, 1990 y 1991 y el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de marzo de 1991 fue validada como correcta por las STS de 20 de junio
de 1996 y 28 de enero de 1997 y por el auto del Tribunal Constitucional 177/1999.

- sin embargo, ninguno de los anteriores preceptos era norma basica como tal, lo
que no impidié que las Comunidades Auténomas dictaran como hemos seiialado normas
siguiendo al pie de la letra en muchos casos el redactado estatal, y ‘en‘otros con clara
extralimitacién, como es el supuesto de Navarra, donde la" funcionarizacién se
caracteriza por ausencia de proceso selectivo e incluso se alcanza'a que el reingreso del
laboral excedente voluntario lo es ya en condicién directa de funcionario.”

- la primera de las sentencias del Tribunal Constitucional citadas, la 38/2004 de
11 de marzo es clave: el parlomento de Asturias habia aprobado la Ley 4/1996 de 13 de
diciembre que modificaba su propia ley de funcién ptblica, e instituyd un procedimiento
también “restringido”’ de funcionarizacion, basado en la superacién de cursos selectivos —
a nuestro juicio, claramente inconstitucional-, ‘aunque seguia el modelo de otras leyes,
como la valenciana, que sigue vigente y nunca impugnada. En el caso de Asturias —y
luego del Pais Vasco, en la STC 31/2006- creemos que el Parlamento autonémico se
extralimito porque la funcionarizacién; que no es otra cosa que el acceso a la condicién
de funcionario de carrera- a través de la realizacién de uno o diversos cursos de
formacién, con estas caracteristicas, no garantiza suficientemente los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad y respeta los sistemas establecidos, con
cardcter basico para todo el Estado —antes y después del EBEP- de la oposicién o el
concurso oposicion o, si acaso —en especial antes del EBEP- el concurso.

- la STC 38/2004 de 11 de marzo y luego la sentencia 4/1996, resuelve el recurso y
declara inconstitucional la referida ley, en ese caso de Asturias. Pero no lo hace por los
motivos referidos —cuanto menos, no son el eje central de los fundamentos juridicos- que
habriamos.a nuestro juicio considerados perfectamente validos —y también, hay que
decirlo, llevarian a la inconstitucionalidad de las leyes valenciana y madrilefia, que no
han sido impugnadas sin embargo- sino que se decantan por un argumento que ya
habia sido formulado por un sector de la doctrina administrativa y que es recogido
finalmente por el Tribunal Constitucional.

B Al respecto, vid. BOLTAINA BOSCH, Xavier: “Los procesos de funcionarizacion del personal laboral al
servicio de las Administraciones Piablicas de Navarra: su encaje en el marco constitucional espariol’ Revista
Juridica de Navarra, 2004, pags.57-90.
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Los ejes fundamentales de la STC 38/2004 son los siguientes:

1.- El art.19 de la Ley de medidas de reforma de funcién publica define el acceso a
la funcién publica como un sistema de acceso libre a través de concurso, oposicidn o
concurso oposicion y prohibe las llomadas “pruebas restringidas’. Este precepto era
considerado en su momento -y lo es su equivalente hoy en dia en el EBEP- como norma
basica, y por tanto aplicable a todas las Administraciones Pablicas espariolas.

Pese a lo cual, el Tribunal entiende que es factible en el sistema espariol llevar a
cabo algunas excepciones a la norma general y estas han sido recogidas en algunos
preceptos especificos de la Ley de Medidas, como era la DT 69.4, que permitié a las
Comunidades Auténomas convocar pruebas especificas de acceso para contratados
administrativos hasta una determinada fecha. El argumento del Tribunal Constitucional
es —y ya lo fue en las SSTC 151/1992 de 19 de octubre, 4/1993 de 14 de enero y 302/1993 de
21 de octubre- que al estar previsto expresamente en una ley estatal, como excepcion, se
permitia a las Comunidades Auténomas la convocatoria, dentro del dmbito de sus
competencias, pruebas con cardcter restringido. Por el contrario, si la convocatoria se
llevase a cabo fuera de este margen legal, se vulneraria una norma general, de carécter
basico, es decir, en ese momento el art.19.1 de la Ley de 'Medidas. La conclusién, en su
momento, fue clara: cualquier prueba restringida debe-tener como base dos preceptos al
mismo tiempo bdasicos: el art.19.1 que regula el acceso libre y aquel precepto especifico
que, dictado por el Estado, permita a otras entidades diferentes a él, convocar pruebas
restringidas excepcionales en base a una razén constitucionalmente asumible.

2.- Los procesos de funcionarizacion de las Comunidades Auténomas —y también
los que han llevado a cabo las Corporaciones locales y las Universidades Pdblicas —en este
supuesto, para el personal de Administracion y Servicios- se han basado en leyes
autondémicas que instituian un sistema restringido, cerrado y especifico. Asi fue en el caso
de Asturias, dirigido a su personal laboral fijo autonémico. El Tribunal Constitucional
sefaldé lo evidente: no era posible la participacion en el proceso de ciudadanos que no
estuvieran vinculados previamente con la Administracién convocante a través de un
contrato de trabajo, ni.tampoco el personal temporal o interino de la Comunidad.

3.- Establecidas estas premisas, el Tribunal procede a formular un razonamiento
muy claro: cohonest6 el art.19.1 de la Ley de Medidas, la Ley 4/1996 de Asturias, la DT 69,
apartado 42 de la Ley de Medidas —esto ultimo, a nuestro juicio, erroneamente-, pero sin
incluir ninguna referencia ni al art.15.1.c de la norma de funcién publica estatal ni a la DT
159 de la Ley de Medidas, por lo que el prisma asumido es el de aquella DT 62
promulgada con una finalidad completamente distinta a la funcionarizacién. La
conclusién es por tanto clara: no habiendo una norma de cardcter basico que exceptie a
la norma bésica que es el arti19.1, no es factible un proceso restringido de
funcionarizacién. Aunque la sentencia no lo valoré, es cierto que tampoco la DT 159 de la
Ley de Medidas no tenia ni tiene carédcter bésico y que ademés va dirigida a la
Administraciéon General del Estado y a las entidades gestoras de la Seguridad Social.
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En su momento ya fuimos muy criticos con este planteamiento en las monografias
que sobre funcionarizacién publicamos”, en base a los siguientes argumentos, que
creemos aplicables a los procesos iniciados con anterioridad al EBEP:

- Es cierto que debe destacarse que la DT 15 de la Ley de Medidas esta
vinculada Gnicamente, y sin caracter basico, a la funcionarizacién del personal laboral
fijo del Estado y de la Seguridad Social. ¥ aunque es evidente que esta DT 15 no es
basica, tampoco lo es el art.15.1.c de la Ley de Medidas —que sigue vigente a dia de hoy-,
pero en cualquier caso, ha sido el Tribunal Constitucional el que ha fijado un principio. de
preferencia del régimen estatutario funcionarial en la prestacién de servicios ‘en la
Administraciéon Pdblica y que Gnicamente a través de ley pueden preverse aquellos
puestos de cobertura por personal laboral.

- Esta doctrina del Tribunal Constitucional es plenamente ‘aplicable a las
Comunidades Auténomas, Corporaciones Locales y Universidades Pablicas. De ahi que
todas las Comunidades Auténomas hayan dictado leyes sobre funcionarizacién. Como
implicitamente ya reconocié la STS) de Andalucia/Sevilla de 19 ‘de noviembre de 2004, si
el original art.15.1 de la Ley de Medidas de 1984 era inconstitucional y el remedio vino de
la mano de la Ley 23/1988 que lo modificd e instaurd un sistema ad hoc de
funcionarizacién, la misma correccién es necesaria en: cuanto a la funcién pdblica
autonémica, local y la del personal de administracion y servicios de las Universidades
Publicas.

- En segundo término, haciéndonos eco de la posiciéon de la doctrina teérica, que
ha sefialado que el establecimiento de un sistema especifico de acceso a la funcién
pablica para un grupo concreto de personas no es una cuestion de cardcter basico y que
por tanto, puede ser competencia de la Comunidad Auténoma. Esta posicion ha sido
mantenida por el propio Tribunal Constitucional en circunstancias muy especificas, como
fue el caso de la STC 76/1986.

En ese contencioso; las leyes 11/1983 y 8/1985 del Parlamento vasco regularon un
procedimiento excepcional de incorporacién a la funcién publica vasca calificado de
“sistema de acceso-a-la funcién pablica diferente del comdn” a favor de todas aquellas
personas que habian prestado servicios en la “Administracion auténoma del Pais Vasco’
en el exilio entre octubre de 1936 y enero de 1978. Evidentemente esta incorporacion se
habilité a favor de los ciudadanos que habian prestado servicio a instituciones que
pasaron a insertarse en el terreno de los hechos, quedando ellos y su actividad al margen
del ordenamiento juridico vigente (F) 2), por lo que, con la referida integracién se
produjo una ruptura del derecho a la igualdad del art.23.2 de la Constitucién y de la
delimitacién de competencias que establece el art.149.1.18 de la Constitucion.

" Sobre esta cuestion, in extenso, vid. BOLTAINA BOSCH, Xavier: “La funcionarizacion del personal laboral
al servicio de las administraciones publicas espariolas. Régimen juridico y proceso selectivo restringido’.
Cedecs. Barcelona, 2005; también, centrada en Cataluiia, BOLTAINA BOSCH, Xavier: “La funcionaritzacio
del personal laboral al servei de les Corporacions locals catalanes. 101 preguntes, 101 respostes’. Estudis de
Relacions Laborals. Diputacié de Barcelona-CEMICAL. Barcelona, 2005.
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En este supuesto, muy cuestionable por otro lado, fue resuelto por el Tribunal
Constitucional de manera favorable al Pais Vasco. Consideré que la Comunidad
Auténoma no habia infringido ningdn precepto constitucional. En primer lugar, porque
ante la tesis del Abogado del Estado que alegé que se violaba el derecho de igualdad en
el acceso al empleo publico, el Tribunal entendié que el trato desigual puede existir
siempre que sea posible calificarlo de razonable, tanto por la causa que lo motiva como
por la naturaleza de las propias medidas diferenciadoras, que descansan en razones de
“equidad’, “justicia material’, “satisfaccion de una demanda social’, que se conectan con
objetivos de “justicia” que la propia Constitucion “hAa elevado a la categoria de valores
superiores del ordenamiento”, y concluyendo que un proceso restringido como el
enjuiciado supone unas medidas que “no son desproporcionadas con la finalidad elegida
y no desconocen, en su puesta en prdctica, severos controles de la efectiva prestacion de
servicios’.

Ademés, y debemos destacarlo, la STC referida plantea. el problema del
art.149.1.18 de la Constitucion y el caracter bésico que el Estado ha otorgado a una
determinada norma de funcién publica y afirma con toda claridad, que las bases han de
tratar aspectos centrales, nucleares del régimen juridico de la funcién publica “y no
pueden ser calificadas de bdsicas unas normas que, en materia de acceso a la funcion
publica, no pretenden innovar el ordenamiento de forma permanente, sino coyuntural, y
que tienen un dmbito de aplicacion absolutamente marginal, respetandose y
manteniéndose los sistermnas de acceso a cargos funcionariales que puedan existir cormo
regla general en las Comunidades Autonomas’ (F) 429).

- igualmente, las dos sentencias del Tribunal Constitucional obviaron otros
aspectos no menos importantes. Por un'lado, ya apuntado, el hecho que a lo largo de los
pronunciamientos en ningn momento se tiene en cuenta la problematica derivada de
la propia doctrina del Tribunal, segdn la cual la generalidad de puestos a proveer en la
Administracién deben ser funcionariales. La consecuencia “consustancial” —como asi lo
denominé el letrado del Principado de Asturias- es que es preciso arbitrar todos los
mecanismo necesarios que unifiquen la naturaleza del vinculo juridico de adscripcién de
laboral a funcionario, si el puesto ocupado es funcionarial. Por ello, creimos ya en su
momento que los términos utilizados por la defensa juridica del Principado era claros a
los cuales dificilmente se puede afiadir ningln comentario clarificador: “si la finalidad de
la ley impugnada tiene la misma finalidad que inspiré medidas similares en la legislacion
estatal, esto'es, buscar la racionalidad, la coherencia y la homogeneidad entre la
naturaleza juridica del vinculo de adscripcion de los titulares de las plazas de plantilla y
los titulares de los puestos de trabajo en aquellas ocasiones en las que, a través de las
relaciones de puestos de trabajo, se manifieste una falta de sintonia entre ambos
elementos’. El Tribunal tampoco tuvo en cuenta el carécter excepcional de la
funcionarizacién que trata de adaptar, por una sola vez, a través de ley del Parlamento,
los referidos vinculos juridicos.

- vy finalmente, creemos que el TC no tuvo en cuenta, de ninguna maneraq, el
cardcter supletorio de la Ley de Medidas, segin disponia el propio art.15.1 de la Ley,
opcidn que sin embargo si estd recogida tanto por la doctrina teérica como la judicial.
Asi, la STS de 28 de noviembre de 1992 y la STS) de Andalucia/Granada de 28 de
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noviembre de 1999 concluyeron declarando la ilegalidad de diversos procesos de
funcionarizacién precisamente porque incumplieron las reglas contenidas en la DT 159 de
la Ley de Medidas, asumiendo asi este cardcter supletorio. También la STS]) de
Andalucia/Granada de 17 de mayo de 1999 validé el uso de la DT 159, si bien insiste que
debia respetarse la fecha de 30 de julio de 1988, lo cual sélo tiene légica desde la
perspectiva estatal, como reconocié mas tarde la STS) de Andalucia/Sevilla de 19 de
noviembre de 2002. Por otro lado, la STS de 21 de enero de 1993 sefiala, sin ningdn tipo
de ambivalencia que el art.15.1.c de la Ley de Medidas es un precepto de “aplicacion
supletoria a todo el personal al servicio del Estado (...) y de las Administraciones Pdablicas
no incluidas en su ambito de aplicacion’ y este criterio ha sido reiterado en el tiempo,
como en las mas recientes SSTS de 11 de febrero de 2007 y 1 de septiembre de 2007 segiin
las cuales “/as previsiones de ese articulo 1y esa disposicion transitoria decimoquinta (...)
son aplicables supletoriamente al ambito de la Administracion local, de conformidad con
lo previsto en el art.1.4 de la propia Ley 30/1984 y en el articulo 92.1 de la’'Ley reguladora
de las Bases de Régimen Local’

Pero ante este estado de cosas juridicas, el legislador que debia encarar un nuevo
Estatuto Basico del Empleado Pdblico debia asumir la . necesidad de reconducir el
desencaje juridico acontecido. Y de ahi que en el siguiente apartado nos refiramos al
proceso de funcionarizacién tal como esta articulado en-el EBEP, con todas las cautelas
necesarias por cuanto la jurisprudencia existente hasta el momento en su gran mayoria
viene referido a los requisitos previstos en la legislacion anterior, si bien creemos que es
plenamente aplicable, en su casi totalidad, al nuevo marco juridico.

2.- EL PROCESO ESPECIFICO DE FUNCIONARIZACION TRAS EL EBEP: LA ADAPTACION DEL VINCULO
JURIDICO DE LOS TRABAJADORES A UNA NUEVA ADSCRIPCION DEL PUESTO DE TRABAJO COMO
FUNCIONARIO: LA DT 2¢ DEL EBEP

Los vaivenes normativos vy las cambiantes politicas de gestion de recursos
humanos de nuestras Administraciones han comportado que, a lo largo de las daltimas
dos décadas, se hayan—institucionalizado procesos de laboralizacion del personal
funcionario y, en mucha mayor medida, intensidad y complejidad, procesos de
funcionarizacién de personal laboral®. Mientras la laboralizacién ha sido un proceso por
lo comdn pacifico—y también residual-, la complejidad juridica de la funcionarizacién se
ha prolongado desde el 1988 hasta el momento presente’®. En los estudios que nosotros
hemos llevado a cabo, podriamos cifrar entre 300 y 400 mil los empleados puablicos
laboralesque se han visto afectados en el periodo 1984-2012 por procesos de
reclasificacién de sus puestos de trabajo.

El Informe de la Comisién de 2005 pasé de puntillas sobre esta problemética, que
se ha incrementaron tras los pronunciamientos antes mencionados del TC que han
declarado la inconstitucionalidad de procesos de funcionarizacién impulsados por las

> En el mismo sentido, los procesos de estatutarizacion, esto es, de acceso a la condicién del personal laboral
a la condicion de personal estatutario de los servicios publicos de salud.

'® Sobre esta cuestién, in extenso, vid. nuestra monografia: “La funcionarizacion del personal laboral...”
ob.cit.
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Comunidades Auténomas, en base a la inexistencia de una norma de caréacter basico
que diera soporte normativo a la articulacion de los mismos, que se caracterizan
basicamente por ser restringidos, al no poder participar en ellos més que los trabajadores
afectados por la readscripcion a funcionarial del puesto de trabajo que ocupan. La
Comisién Gnicamente plantea que el marco de funciones que en el futuro se derivase del
EBEP —ahora ya aprobado y en vigor- y de las leyes estatales y autondémicas de
desarrollo, no deberia afectar a los funcionarios y trabajadores que tuvieran una u otra
condicién en el momento de su entrada en vigor, de tal manera que la definicién de
funciones que ahora asume el Estatuto “deberia tener efectos pro futuro”y postulando
que “la confusion existente debe solventarse con criterios de transitoriedad, en la medida
mas razonable que sea posible y dirigida a evitar que puedan quedar puestos vacantes
o funciones sin ejecutar por corresponder segun la nueva legislacion a: uno u otro
colectivo’,

A nuestro juicio, el EBEP ha cerrado en falso esta cuestién y ha perdido la ocasién
de resolver, de una manera ordenada y dando seguridad juridica‘adecuada, los procesos
de funcionarizacién que en el futuro puedan aprobarse. La DT 29, en este sentido, nos
parece especialmente confusa.

Podemos distinguir en ella dos apartados: el- primer pdérrafo, que regula la
garantia de estabilidad en el puesto, y el segundo, que prevé los hipotéticos procesos de
funcionarizacion.

Disposicion Transitoria Segunda. Personal Laboral fijo que desempeiia
funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario.

El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente Estatuto esté
desemperiando funciones de personal funcionario, o pase a desempenriarios en virtud de
pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha fecha, podran seguir
desemperiandolos.

Asimismo, podra participar en los procesos selectivos de promocion interna
convocados por el sisterna de concurso-oposicion, de forma independiente o conjunta con
los procesos selectivos de libre concurrencia, en aquellos Cuerpos y Escalas a los que
figuren adscritos las funciones o los puestos que desemperie, siempre que posea la
titulacion necesaria y redna los restantes requisitos exigidos, valorandose a estos efectos
como meérito los servicios efectivos prestados cormo personal laboral fijo y las pruebas
selectivas superadas para acceder a esta condlicion.

2.1.- La garantia de estabilidad: la perspectiva laboral

En ese primer parrafo, el EBEP garantiza que el personal laboral fijo que a la
entrada en vigor del mismo desemperie funciones en puestos de personal funcionario, o
pase a desempeniarlas en virtud de pruebas de seleccion o promocién convocadas antes
de dicha fecha, podrd continuar haciéndolo. Se trata, pues, de una garantia de
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estabilidad para los trabajadores afectados, en linea a lo que prevé —pues no ha sido
derogada- la DT 159 de la LMRFP, para el Gmbito estatal, si bien ahora tal DT 29 lo es
con cardcter de norma basica.

(Es factible el despido de los trabajadores no funcionarizados, que no opten al
proceso, que no lo superen, etc...? A nuestro juicio la garantia de estabilidad es absoluta.
El EBEP como ya hizo antes la ley estatal y autonémica prevén que en ningdn caso, por
el hecho de que un trabajador no opte a las pruebas de funcionarizacién, no puede ser
despedido. Es mas, la jurisdiccion ha establecido que tampoco la Administracion podréa
ejercer otras facultades derivadas de la ley laboral, como el jus variandii del art.39 del ET
que no se aplica en este supuesto porque decae ante una norma especifica, antes la DT
152 y ahora el EBEP, hasta el punto que “no sea posible privarlo de este derecho que
tenia consolidado sobre la base de una alteracién de la relacién de puestos de trabajo”
(STS) de Andalucia/Granada de 12 de noviembre de 2002).

Esta garantia se vincula, sin embargo, Gnicamente a la,readscripcion del puesto
de laboral a funcionario. Por tanto, en ningldn caso se podré alegar la readscripcion
como causa de despido. Pero el trabajador podra ser despedido por otras causas
(disciplinarias, empresariales, econémicas, etc.) o ser trasladado de puesto, incluso por
amortizaciéon del mismo, si este ya no es necesario: la. estabilidad es un derecho y no
puede verse conculcada por una nueva definicién_ o recalificacién del puesto como
funcionarial, pero si que puede ser “amortizado’ si fuera preciso (STS)
Andalucia/Granada de 12 de noviembre de 2002, F) Gnico).

Aunque el EBEP nada dice en su primer parrafo, creemos vigente la DT 159 de la
Ley de Medidas ademds con caréacter de norma laboral aplicable a todas las relaciones
laborales en las Administraciones “esparolas, porque nada lo impide, porque sigue
vigente y porque no se circunscribe exclusivamente al Estado. En concreto la DT 15¢
establece una garantia para el personal laboral no funcionarizado: la prohibicién de
discriminacién en la promocién profesional futura, sino ha optado al proceso o no lo ha
superado. Y nos referimos-a la promocion en via laboral, no la que luego comentaremos
en via funcionarial.

En los primeros afios posteriores a la Ley 23/1988 persistid una tesis restrictiva en
cuanto a esta promocién profesional, que de hecho aceptaba una inexistencia de carrera
profesionalmente potencialmente imaginable, sino fuera la mera opcién potestativa
dificil de concretar. Incluso la Audiencia Nacional, en su sentencia de 30 de marzo de
1992 afirmé que este derecho a la promocién podia entenderse como el derecho, en el
futuro, a funcionarizarse, o el derecho a redlizar formacién o perfeccionamiento
profesional, pero sin concretarlo en el dmbito de los ascensos en régimen laboral. La
referida sentencia consideré correcto que la Administracién no convocara puedas de
acceso como laborales en puestos que antes si lo era y que luego pasaron a ser
funcionariales, criterio seguido, de forma muy razonada (esto es, a diferencia de lo
expuesto por la Audiencia), por las SSTS) de Castilla y Leén/Valladolid de 27 de marzo de
1993 y 25 de enero de 1994.
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Mas tarde, sin embargo, la jurisprudencia dio un tumbo importante, y ha
intentado garantizar la carrera profesional, incluso cuando la Administracién tiene un
elevado niimero de funcionarios. El Tribunal Supremo, en su sentencia de 4 de febrero de
1992 entiende que los trabajadores que “sobreviver”’ a una funcionarizacién mantienen
una red de derechos equivalentes a los que tenian antes, de acuerdo con los siguientes
criterios:

a) ha de fijarse el momento temporal en que se aplica la reserva general de
puestos a funcionarios. En el caso presente, lo seria la entrada en vigor del EBEP. Todas
las plazas laborales que tras esta fecha no hayan sido reconvertidas a funcionario
formaran parte del colectivo de puestos a los que podrdan optar los trabajadores, en su
carrera profesional; pero no sélo a estas plazas, sino también a todas aquellas que antes
de aplicar la ley tuvieran la condicién de laboral.

b) deben darse para aplicar el anterior criterio, trabajadores-que cumplan los
requisitos necesarios segin la normativa de aplicacién, con cardcter.de fijeza antes de la
entrada en vigor del EBEP y que pudieran promocionar a las referidas plazas.

¢) La normativa, generalmente el convenio colectivo, ha-de permitir o amparar
la promocion interna a tal o cual plaza o puesto.

La conclusion del TS en su sentencia de 4 de febrero de 1992 es clara: los
trabajadores que con anterioridad a la entrada en-vigor de la Ley estuvieran en posesion
de la titulaciéon y de los requisitos exigidos, podran participar en los procesos de
promocion para todas las plazas que con anterioridad a este momento estaban adscritas
a personal laboral, de manera que la Administraciéon, si quedan vacantes, no podrd
transformarlas directamente a funcionariales y convocarlas como tales, sino que
previomente habrda de ofertarlas a los trabajadores que tuvieran una expectativa de
promocion.

2.2.- El proceso de funcionarizacion instituido en la DT 29 del EBEP. Un nuevo inicio

La DT 29 del EBEP plantea la hipotética funcionarizaciéon de esos trabajadores,
vinculdndola a diversos requisitos que a continuacién expondremos. Sin embargo
queremos destacar.que con el EBEP se reinicia un proceso, denominado transitorio, que
empezd en el 1988. Ello es significativo porque la “transitoriedad” empieza a convertirse
en un proceso permanente. La etapa 1988-2007 parecia agotada, como bien indicaba la
STS de 3 de mayo de 2004 que afirmé que “el proceso de funcionarizacién iniciado por
la Ley 23/1988 debe estar a punto de concluirse, debiendo quedar muy pocos supuestos
de trabajadores laborales que todavia hayan de acogerse al mismo”. Con el EBEP y adn
maés, con las futuras leyes de empleo piblico autonémicas, creemos que la “mala salud”
de la funcionarizacién es realmente de “hierro”, por cuanto en el 2012 se alcanzarén casi
un cuarto de siglo de esta institucién juridica.

a) en primer término, aquellos podrdn participar en procesos selectivos que
deberdn serlo bajo el prisma de “promocion interna’.

Nos parece un grave error vincular la funcionarizacién a la promocién interna,
redaccién final de la DT fruto de un tortuoso camino en el trdmite parlamentario.
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Es cierto que con la nueva DT 29 se permite superar el actual sistema en virtud
del cual —salvo en supuestos muy especificos, como es el caso de la promocion cruzada de
personal laboral del grupo E al grupo funcionarial D que instituyé la LMRFP”- un
trabajador fijo no puede participar en un proceso de promocién interna para ingresar en
un Cuerpo o Escala de un grupo de clasificacién superior, de carécter funcionarial. Tal
restriccién limitaba, cuando no anulaba en la préctica, la promocién profesional de los
trabajadores fijos en Administraciones altamente funcionarizadas.

No obstante, el redactado final de la DT 22 parece reducir las hipotéticas
funcionarizaciones futuras Gnicamente al pase por un sistema de promocién interna, y no
como férmula tan sélo de adaptacién del régimen juridico del trabajador al puesto que
ocupa, que es en esencia la razén de ser de tal proceso.

Creemos que deberia haberse también previsto esta dGltima. posibilidad —la mas
habitual, por otra parte, en los procesos de funcionarizacién-, evitando que, agudizando
el ingenio, el gestor de recursos humanos bajo presion sindical deba recurrir a partir de la
entrada en vigor del EBEP a funcionarizaciones que.en la practica real serdn
adaptaciones al puesto de trabajo que ocupa el trabajador afectado, sin real promocién
profesional, pero que se articulardn bajo férmulas de promocién interna no
necesariamente a un Cuerpo o Escala de un grupo superior —aunque también, pues en
esta linea se orientard la presion de empleados.y organizaciones sindicales- sino como
cosméticas promociones internas horizontales (art.16.3.d y 18 del EBEP), que comportardn
un aparente acceso a otros cuerpos o escalas del mismo subgrupo profesional, salvando
asi la dificultad que ha impuesto el nuevo Estatuto Bésico. Ademas, consideramos que
estos procesos de promocion interna vertical cruzada restringidas serian inconstitucionales
porque no habria supuesto excepcional basado en la Constitucién, que validara una
medida tan excepcional para recurrir al cardcter restringido, por todo lo expuesto con
anterioridad.

Por consiguiente, -pese a esta terminologia, creemos que sélo es factible la
“promociéon” como elemento de funcionarizacién restringida si se trata de adaptar el
vinculo juridico laboral del empleado a la naturaleza funcionarial del puesto que ocupa.

b) la participacién se restringe al personal laboral fijo

La consulta de muchas bases y convocatorias nos permiten afirmar que a menudo
no se fijan limites personales a la participaciéon. Pero el EBEP ahora y la legislacién
estatal anterior establecen unos limites que creemos infranqueables: fundamentalmente,

7 Precepto vigente por no haber sido derogado por el EBEP, la DA 25¢ de la LMRFP, segiin redactado
dado por la Ley 53/2002 de 30 de diciembre, prevé que, con cardcter excepcional, los ordenanzas
laborales u otros trabajadores de categorias o grupos equivalentes (pertenecientes al antiguo grupo de
clasificacién E) podrén participar en las convocatorias de promocién interna de acceso al Cuerpo General
Auxiliar de la Administracién del Estado. Algunas Comunidades Auténomas han incorporado preceptos de
similar contenido a sus leyes de funcién publica: asi, el art.31 de la Ley 13/2005 de 16 de diciembre de La
Rioja, calificando tal posibilidad de “promocién cruzada” o el art.71.2 de la Ley 7/2005 de 24 de mayo de
funcién pdblica de la Administracién de Castilla y Leén.
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que el trabajador tenga una relacién laboral fija en una determinada fecha, que esté en
posesion de la titulacion requerida para el acceso al cuerpo o escala en la que participa y
que cumpla todos los restantes requisitos exigidos para acceder a la funcién publica.
Participacion que, ademads, siempre serd voluntaria.

Por todo ello creemos que es ilegal la aceptacion de participacion en el proceso
de personal laboral indefinido no fijo y personal laboral temporal, si el proceso es
restringido.

En el segundo caso (personal temporal) y pese a que en algunas normas
autonédmicas se ha permitido, no creemos que las razones que avalan la
constitucionalidad del cardcter restringido del proceso permitan tal posibilidad. Uno de
los objetivos de la funcionarizacién es adaptar el régimen juridico de los trabajadores a
una nueva adscripciéon funcionarial del puesto, garantizandoles, si-no’ participan, su
continuidad. Ademés, el Tribunal Supremo ha afirmado que hay razones de estabilidad
y garantia en el servicio pablico que justifica el proceso y se evita-asi también el despido
masivo de trabajadores laborales, lo que supondria por otro lado un coste elevado
econdémico sin finalidad alguna, pues seria preciso reponer de nuestro a estos empleados.
Todo ello aconseja y valida el carécter restringido de la funcionarizacién, pero nada de
ello puede predicarse del personal laboral temporal. Por-otro lado, tanto la DT 152 de la
Ley de Medidas como la DT 29 del EBEP se refieren‘a “personal laboral fijo", por lo que
entendemos inconstitucional recurrir a la funcionarizacién como formula para lograr que
un trabajador temporal alcance la condicién de funcionario de carrera, ya que este tipo
de integracién colisiona con el art.23.2 de la Constitucién (STC 388/1993).

En cuanto a los trabajadores indefinidos no fijos, estos prestan servicios en la
Administracién en tanto en cuanto'su puesto no es cubierto de manera definitiva a
través de una oferta de empleo publico, se provee definitivamente por reingreso de un
excedente voluntario, por promocion interna, etc... o se amortiza. En todos estos
supuestos, si se materializan,-hay un fin de la relacién laboral y el trabajador no tiene
derecho a indemnizacién-de ningdn tipo, tal como ha sefialado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (por todas, STS de 27 de mayo de 2002).

Por ello, la funcionarizacién restringida de un trabajador indefinido no fijo no es
posible, porque:no cumple con el requisito previsto por la ley, es decir, mantener una
relacion permanente de fijeza con la Administracién. En este sentido, la propia
Administraciéon General del Estado y el Consejo de Estado espariol han mantenido un
parecer-idéntico: en este Gltimo supuesto, el dictamen num.3740 de 24 de enero de 2002
descarta la participacién de aquellos empleados que no sean laborales fijos, afirmando
que no es posible la funcionarizacion de cualquier otro empleado, incluyendo el personal
que tengan una relacién juridico laboral de cardcter indefinido, dado que tal personal no
es fijo y por tanto carece de los requisitos esenciales para la adquisicion del derecho a la
funcionarizacior’. La férmula mds respetuosa con los principios de igualdad, mérito y
capacidad, y también con los derechos de los trabajadores afectados, nos parece que es

® Dictamen num.3740 de 24 de enero de 2002 emitido en relacién a la funcionarizacién del personal
laboral de un organismo auténomo municipal.
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la que instituyé el Decreto 149/2002 de 29 de agosto de funcionarizacién de la
Comunidad de Madrid, que incluye las plazas afectadas en la oferta de empleo publico
(art.25.3) y valorando, en todo caso, en la fase de mérito, los servicios prestados como
indefinidos no fijos, entre otros. Sin embargo, no podemos obviar la STS de 12 de febrero
de 2007 que, no sin cierta sorpresa —y quizd ignorando la jurisprudencia del propio
Tribunal que distingue entre fijos e indefinidos- acepta la participacién de trabajadores
indefinidos en la funcionarizacién en base a un razonamiento extrafo: “si tenermos en
cuenta que los participantes en las pruebas selectivas tenian la condicion de personal
laboral de duracion indefinida, que puede equipararse a la condicion de fijo al.no
distinguirse en el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con los articulos
11 y 12 de igual texto entre personal de duracion indefinida y personal fijo, es-clara la
aplicacion” de la normativa de funcionarizacién al personal indefinido nofijo. Criterio
que como hemos expuesto no compartimos.

¢) deberd efectuarse mediante la formula de concurso-oposicién

De los términos de la DT 29 del EBEP puede deducirse que se ha superado
definitivamente la ambivalencia anterior: ni oposicion ni-‘concurso de meéritos son
féormulas que permitan la funcionarizacién, sino que la_Administracién debe recurrir al
concurso oposicibn cémo uGnica férmula. De hecho,” antes mismo del EBEP, la
jurisprudencia ya planteé con claridad que la dnica férmula era cuanto menos el
concurso-oposicion, porude “/a Ley no autoriza la sustitucion del sistema selectivo
establecido con cardcter general por un concurso de meéritos en casos particulares’. (STS
de 20 de febrero de 2006).

Cuestion distinta es el nivel de exigencia, sobre la cual nada dice el EBEP. Hemos
localizado dos tendencias claras en la préctica: las convocatorias que establecen el mismo
nivel de exigencia y las que disminuyen su rigor. Asi, el Acuerdo firmado entre la
Administracion estatal y los sindicatos el 22 de julio de 1997, se fijé un programa de 70
temas para acceder al antiguo grupo A, 48 para el grupo B, 20 para el grupo C y 8 para
el grupo D¥, sin embargo,’las normas autonémicas han sido adn mas laxas, como la
Orden de 24 de julio de 2002 de la consejeria de Administraciéon Pdablica de Castilla-La
Mancha que redujo.a.30, 25, 15 y 8 los temas para acceder, respectivamente, a los grupos
A, B, C y D, situacion ain maés flagrante en el Gmbito local, donde hemos localizado
supuestos extremos de exigencia del mismo niimero de temas (en concreto 2) para todos
los grupos de'clasificacion®®. En este sentido entendemos que las reglas a aplicar deberian
basarse en'los siguientes parametros:

® Pero un andlisis especifico de las convocatorias nos dan soluciones completamente dispares. Asi, desde los
10 temas exigidos para acceder a la escala de titulados medios —grupo B- del Ministerio de Transporte (BO
10-6-1993), un numero idéntico de temas para acceder a alguna de las 1288 plazas de auxiliares
administrativos por funcionarizacién del antes denominado INEM (BOE 4-1-1996), o los 116 temas exigidos
para ser arquitecto funcionario en el Ministerio de Fomento (BOE 30-11-2001).

2% Ayuntamiento de Calahorra, BO de La Rioja de 19 de junio de 2001, 27 de noviembre de 2001 y 23 de
enero de 2003.
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- criterio de proporcionalidad, en funcién del grupo de clasificacion al que se
accede.

- Las pruebas y el temario no tienen porque ser los mismos para todos los casos,
ya que dependerdn del Cuerpo o Escala de que se trate, sino también del puesto
especifico. (STS de 20 de febrero de 2006)

- No hay una obligacion numérica de temas, pudiendo haber mas temas en
unos supuestos que otros (STS de 20 de febrero de 2006).

Otra cuestion importante es establecer si en las pruebas es preciso, como minimo,
que haya un ejercicio practico, pues asi lo impone la legislacién de funcién padblica para
el acceso general en los procesos selectivos. Nos parece, como tal criterio, aplicable a la
funcionarizacién, pero también es omitible. La doctrina judicial ha sefalado que hay
supuestos en que se puede exceptuar, si hay razones “debidamente justificadas”. La
justificacién, en la funcionarizacién, tal como indica la sentencia:de la Audiencia
Nacional de 7 de febrero de 2002 radica en que la experiencia practica ya se acredita en
la fase de concurso mediante la valoracién del tiempo de servicios prestado en la
condicién de laboral fijo en el puesto convocado.

Finalmente, por su importancia y porque es muy habitual comprobarlo en las
bases de funcionarizacién debemos responder a la siguiente pregunta: ées posible
suprimir o convalidar todos los ejercicios teéricos y/o practicos, y eximir al aspirante de la
fase de oposicion?

Es uno de los aspectos juridicamente mds complejos del proceso de
funcionarizacién. Hemos de recordar que la DT 22 del EBEP, tal como ya hace la DT 15
de la Ley de Medidas, afirma que en el concurso oposicidn se prescribe que hay que
configurar las bases “valorandose a estos efectos como meérito los servicios efectivos
prestados como personal laboral-fijo y las pruebas selectivas superadas para acceder a
esta condlicion’,

Podriamos plantear dos soluciones, que hemos venido a denominar criterio
“flexible’ y criterio “restrictivo’.

La posicién flexible supondria aceptar que no es exigible a los aspirantes laborales
volver a someterse a todas las pruebas o ejercicios ya superados en otro momento, de tal
forma que, si hay una coincidencia total entre aquellos y los previstos en la
funcionarizacién, deben quedar exceptuados. Debe recordarse que la Orden estatal de
1991 ya indica que las pruebas serdn, en principio, de contenido andlogo a las del turno
libre, si bien se podran suprimir aquellos ejercicios que correspondan a conocimientos ya
acreditados en las pruebas que se hayan superado para acceder a la condicion de
laboral (art.9.4).

La tesis restrictiva entiende que debemos partir de dos premisas; la primera, que
los servicios prestados como laboral no pueden suplir la necesidad de demostrar la
capacidad desde la perspectiva de los conocimientos para acceder a la condiciéon de
funcionario; la segunda, que el principio de capacidad obliga a que los trabajadores fijos
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hayan de probar sus conocimientos para el acceso a la funcién padblica y, para ello el
elemento de prueba es el contenido de la fase de oposicidn.

Como es harto dificil establecer una regla juridicamente sélida y clara,
quisiéramos proponer los siguientes pardmetros, bajo el entendimiento que los
formulamos como propuesta personal que toma como base la literalidad de las normas
consultadas, su espiritu —es decir, la finalidad que persiguen-, pero también considerando
la base que la doctrina teérica, los pronunciamientos judiciales y la doctrina del Consejo
de Estado han establecido.

1.- La convalidacién debe ser posible si el nivel de exigencia fue el mismo en el
momento de ingresar como laboral que el que se requiere en el momento presente para
acceder a la condicién de funcionario. Pero no podrdn convalidarse anos de servicio por
pruebas®, o superar la fase de oposicién mediante los méritos de la fase de concurso o no
otorgar a la fase de oposicién un valor eliminatorio.

2.- La convalidacién total y completa ha sido criticada por inconstitucional por el
Consejo de Estado, que en sus dictdmenes de 30 de junio de'1994 y 5 de junio de 1997 ya
sefalé que “resulta esencial la realizacion, en todo caso, de pruebas selectivas’ y que ni la
DT 159 de la Ley de Medidas —y hoy anadiriamos, la DT 22 del EBEP- “rno permiten la
ausencia total de pruebas’, hasta el punto de(insistir que una oposicidbn superada
totalmente por convalidacién es un criterio falto de objetividad y razonabilidad, que
rompe con los principios de mérito y capacidad.

3.- No quiebra el principio de igualdad que las diferentes convocatorias adopten
contenidos selectivos diferentes. En concreto en cuanto al tipo de pruebas y al temario,
“sucede que ni tienen que ser los ‘mismos para todos los casos, ni podrdan serlo pues
dependeran del puesto y Cuerpo .o Escala de que se trate. Tampoco hay impedimento
para que se incluyan mds temas en unas convocatorias que en otras’, si bien el limite
serd caro: “/a Ley no autoriza la sustitucion del sistermna selectivo establecido con cardcter
general por un concurso'de méritos en casos particulares’, tal como ha sefalado para
todos estos casos la STS de 20 de febrero de 2006.

d) tales convocatorias podrdn aprobarse conjunta o separadamente a procesos
selectivos de libre concurrencia, terminologia que a sensu contrari permite entender que
los de funcionarizacién se instituyen con cardcter restringido;

e) igualmente, seré preciso que tal participacién lo sea para acceder a Cuerpos y
Escalas a los que figuren adscritos las funciones o los puestos que desemperien los
trabajadores, siempre y cuando posean la titulacidon necesaria y reGnan los requisitos
exigidos en la convocatoria;

2 Por ello, rechazamos la legalidad de opciones como la prevista en el art.7.2 del Decreto 163/1998 de la
Comunidad de Aragdén que convalidd los ejercicios prdcticos de todos los grupos de clasificacion, a los
aspirantes que acreditasen servicios efectivos como laborales fijos durante un periodo minimo de 6 afos.
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La exigencia de titulacion es un requisito inexcusable, aunque este es uno de los
mayores problemas en los procesos de funcionarizaciéon. Tanto la DT 15¢ de la Ley de
Medidas como la DT 29 del EBEP lo requieren. El Consejo de Estado afirma que no hay
norma estatal que prevea la dispensa de titulacién®, salvo el supuesto de promocién
funcionarial del subgrupo C2 al C1 (antiguos grupos D y C).

f) la DT 29 se dirige a “E/ personal laboral fijio que a la entrada en vigor del
presente Estatuto esté desemperiando funciones de personal funcionario”, por lo que el
requisito de excepcionalidad en el cardcter restringido no se extiende a aquellos
trabajadores que ocupan puestos que perfectamente, por que asi lo permite/la ley,
pueden ser laborales: “debe tenerse también en cuenta que, tratandose de un acceso
restringido a la funcion pablica, sélo estard debidamente justificado, desde la perspectiva
del principio de igualdad de acceso a la funcion pdablica (art.23.2 CE) para quienes se
encuentren en esa situacion de anormalidad que pretende resolverse’ (...) habra de
concluirse que la restringida via de acceso prevista en la convocatoria litigiosa estaba
Justificada para aquellos puestos que, a partir de la Ley 23/1988 necesariamente tienen
que ser funcionariales, pero no asi para los que la Ley sigue permitiendo su desemperio
por personal laboral’ (STS de 1 de septiembre de 2007), como es el caso del personal de
oficios en las Corporaciones locales, por citar un ejemplo.

g) finalmente, se valorardn —parece ser que de forma imperativa- en la fase de

concurso los méritos derivados de los servicios efectivos prestados como personal laboral
fijo y las pruebas selectivas que en su momentosuperaron para adquirir tal condicién.

Ill.- UNA REFLEXION FINAL CRITICA Y EN POSITIVO

No quisiéramos finalizar esta’ exposicidn sin efectuar unas breves reflexiones
criticas a los términos de la DT 29y también algunas consideraciones positivas.

Creemos que la DT 29 aporta algunas prescripciones positivas, dado su cardcter
de norma bésica —por. lo_que se supera finalmente el debate suscitado por el Tribunal
Constitucional-, pero incurre en un error de especial importancia.

19.- Nos parece destacable, en el primer caso, que se indique con claridad que la
funcionarizacién debe ser por concurso-oposiciéon y que, aunque no con una terminologia
clara, aquéllapueda ser restringida;

29.- lgualmente, al prever cémo debe efectuarse el proceso, exige un sistema de
seleccién especifico, requiere acreditar la titulacién y otros requisitos como en cualquier
otra seleccién y fija los hipotéticos méritos a valorar;

392 -Finalmente, se vincula temporalmente la posibilidad a aquellos trabajadores
gue ocupen un puesto readscrito a la fecha de entrada en vigor del Estatuto Bdsico™;

2 Dictamen del Consejo de Estado niim.1622 de 30 de abril de 1998.
2 Sin embargo, dado que el EBEP queda pendiente de desarrollo en cada Comunidad Auténoma en
cuanto a qué posibles puestos podrdn ser desempefiados por trabajadores, tal fecha fijada en la DT 29
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todo ello permite considerar que se cumplen los requisitos de validacién excepcionales
que el Tribunal Constitucional ha instituido en los denominados procesos restringidos de
acceso a la funcién pablica.

Sin embargo, la DT 29 implicard una gravisima situacién hacia el futuro: al fijar la
fecha en la entrada en vigor del EBEP, olvida que el propio EBEP remite a las leyes de
desarrollo del Estatuto la concrecion de que puestos seran de laborales y cuales seran de
funcionarios, con los limites del art.9. Por consiguiente, si una ley autonémica establece
esa concrecién 4, 5 o 10 afos con posterioridad al EBEP —a fecha de hoy sélo una-ley
autonémica ha sido publicada con posterior al Estatuto, (Cudl sera la fecha real.a tener
en cuenta para poder funcionarizar, la estdtica del EBEP completamente
descontextualizada o la de entrada en vigor de la ley autonémica? A nuestro juicio, una
interpretacion coherente del sistema deberia enviarnos a esta dltima y por ello creemos
que se hace precisa una reforma de la DT 29 para evitar las: disfunciones que
acontecerdn en el futuro. Y ello es importante porque los Tribunales entienden que
siendo posible la funcionarizacién, no corresponde a la Administracién fijar fecha distinta
a la que instituya la Ley, en este caso el EBEP, por lo que sélo podran participar los
trabajadores contratados —o que lo fueron posteriormente pero en base a procesos
selectivos convocados con anterioridad- a fecha 13 de abril de 2007 (al respecto, en
cuanto a la fecha de 30 de julio de 1988, aplicada supletoriomente a una Corporacion
Local, STS) de Asturias de 22 de diciembre de 2004, ‘ratificada por STS de 23 de febrero
de 2009).

Por otro lado, la inclusién de la DT 29.en el EBEP y el cardcter bésico de la misma,
nos permite apreciar que se superan 'las dudas de constitucionalidad que la
jurisprudencia constitucional desde 2004 ha atribuido a los procesos de funcionarizacién
impulsados por las leyes autonémicas (y por extension, los aprobados por las
Corporaciones locales y Universidades Puablicas), por carecer —segiin el razonamiento de
las mismas- de una norma baésica de cobertura que habilite a tal cardcter restringido de
aquellos, como excepcion ala regla general —también con caracter de norma basica- de
que el acceso al empleo publico debe articularse bajo el principio de libre concurrencia.
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