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INTRODUCCION

Este documento tiene como finalidad analizar el estado juridico actual de los
denominados procesos de funcionarizacion del personal laboral, orientado en su analisis

a la Administracion local.

Como se podra comprobar, el modelo “clasico” que nacié en 1988 y se prolongd
durante décadas, se vio modificado de forma radical en 2007 y ha renacido, aunque solo
para el Estado, mediante otro giro de guion, a inicios del 2023. Por ello, hemos divido
este largo estudio en dos partes. Sin embargo, desde 2007 y hasta la actualidad, para las
Corporaciones locales, las reformas del 2023 no son de aplicacién, lo que hace necesario

un estudio detallado con perspectiva local

En la primera parte, analizamos el concepto y la historia de la funcionarizacion en
el panorama de la funcion publica espafiola y se centra fundamentalmente en como se
articul6 este modelo especifico de adquisicion de la condicién de funcionario entre 1988
y 2007, que en muchos elementos pervive. El estudio previo es imprescindible dado que,
pese a las modificaciones que introdujo el EBEP en 2007, una inmensa mayoria de
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entidades locales siguen la Idgica surgida en 1988, pese al cambio del 2007, de tal forma
que hemos llegado al 2024 aplicando una regla prevista en el EBEP, pero con una filosofia
y criterios anteriores, que los tribunales han corregido cuando las bases de la convocatoria

se han impugnado.

En la segunda parte del documento, analizamos en detalle la correcta
interpretacion de la DT 22 EBEP, para el &mbito local, y detallamos el contenido de la
nueva Disposicion Adicional 242 de la Ley 31/2022 de Presupuestos Generales del Estado
para 2023, de vigencia indefinida, que solo es de aplicacion para la Administracion
General estatal, pero que permite razonar el porqué del fracaso de la DT 22, de tal forma
que ante la (casi) imposibilidad de funcionarizar al personal laboral mediante esta
disposicion transitoria, el propio Estado ha debido autoenmendarse, pese que a que por el
momento, al cierre de este documento, solo lo ha hecho para si mismo, ignorando las
posibilidades que deberian quedar abiertas para las Comunidades Auténomas y las

Corporaciones Locales.

Finalizamos nuestro estudio con una propuesta integradora. No se trata de una
propuesta de “buena voluntad” o de lege ferenda, sino un intento de interpretar la DT 2*
EBEP de la manera mas coherente posible, tomando en cuenta diversos referentes, entre
ellos el de la propia Administracion del Estado y alejarnos de algunas interpretaciones
radicales en negativo, pero también advirtiendo de las dificultades que el proceso, a 2024
y posiblemente para afios posteriores, puede acarrear para las Corporaciones locales que
deseen llevarlo a cabo, al contar con una gran mayoria de personal laboral fijo, en
proporciones agigantadas a consecuencia del proceso de estabilizacion derivado de la Ley
20/2021 de 28 de diciembre de reduccion de la temporalidad, de tal forma que el personal

laboral de los entes locales supera (2022) los 300 mil empleados.
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PRIMERA PARTE

1. CONCEPTO DE “FUNCIONARIZACION” DEL PERSONAL LABORAL AL
SERVICIO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

No existe en el ordenamiento juridico una definicion precisa del concepto de
“funcionarizacion”. De hecho, es significativo que la Academia de la Lengua Espafiola
no incluya este concepto en el diccionario?, si bien el Diccionario panhispanico de dudas
juridicas califica a la “funcionarizacion? como “Procedimiento para transformar plazas
de empleados publicos de naturaleza laboral en plazas de funcionario” y concreta que
“mediante tales procedimientos, quienes desemperian con contrato laboral un puesto de
trabajo que debe estar reservado a funcionario pueden acceder a esta condicién a través
de pruebas selectivas especificas que, excepcionalmente, pueden convocarse en turno

restringido™,

No obstante, es posible distinguir entre un concepto “objetivo” de la
“funcionarizacion” y un concepto “subjetivo”. Objetivamente hablando, la
funcionarizacion puede referirse al incremento del numero de empleados con vinculo
funcionarial sobre el total de la plantilla de cada Administracion. Asi, podemos referirnos
a una Administracion ‘“‘altamente funcionarizada”, cuando los funcionarios son un

porcentaje muy elevado del colectivo de recursos humanos.

thttps://dle.rae.es/funcionatizar; consulta 3-1-2024
2 https://dpej.rac.es/lema/funcionarizaci%C3%B3n; consulta 3-1-2024.

3 Profesionalmente he tenido ocasién de encarar en la practica la articulacién de determinados procesos de
funcionarizacién. Fruto de ello surgid, con posterioridad, mi tesis doctoral “Los procesos de funcionarizacion del
personal laboral al servicio de las Administraciones Priblicas”, defendida en 2005, en la Universidad Auténoma de
Barcelona. Mas tarde se publicé un libro derivado de la tesis que llevé por titulo “La funcionarizacion del personal
laboral al servicio de las Administraciones Priblicas: régimen juridico y proceso selectivo restringido” (Cedecs, Barcelona, 2005);
igualmente, “La funcionaritzacid del personal laboral al servei de les corporacions locals catalanes, 101 preguntes, 101 respostes”
(en catalan, Diputacién de Barcelona, 2005). Fruto de estos trabajos, publiqué “La funcionarizacion del personal
laboral de las administraciones priblicas y consecuencias sobre el nuevo vincnlo juridico: sun tertinm genus funcionarial?”, Revista
de Administracién Publica, num. 168, pp.309-350 (consultable en abierto), un aspecto escasamente estudiado
entonces y en la actualidad. L.a monografia “Los puestos de trabajo del personal laboral en las Administraciones pitblicas”
fue editada por Tirant lo Blanch (Valencia, 20006) y en ella se analizan qué puestos y/o plazas debian ser cubiertas
por funcionarios y cudles podian serlo por funcionarios. Las monografias referidas ya estain descatalogadas y
dificiles de localizar, excepto en formato PDF el libro publicado por la Diputacién de Barcelona en 2005. No
obstante, la evolucién entre 2007 y 2024 de esta figura tan especifica hace que todo el analisis que llevamos a
cabo debe matizarse en gran medida por lo que se expone en este articulo publicado por la revista CEMCL
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Igualmente, podemos referirnos a la funcionarizacion como el traspaso de figuras
juridicas o circunstancias propias del funcionariado que se aplican al personal laboral de
la Administracion o bien del sector privado incluso, en una evolucion que ha sido
historica, especialmente a partir de 1978. Ejemplos de ello es la interinidad funcionarial
en plaza vacante, que ha sido acogida finalmente por la legislacion laboral, en primer
término por via reglamentaria* y en la actualidad por la DA 42 RD-ley 32/2021 de reforma

del mercado de trabajo.

Esta “funcionarizacion” tiene otra cara de la moneda: la “laboralizacién” de los
funcionarios, al incorporar reglas juridicas o criterios propios del derecho laboral al
régimen de los funcionarios. En este caso, ha habido también una progresiva asimilacion
a partir del Estatuto de los Trabajadores de 1980 y otras leyes de desarrollo, como la
limitacidn de jornada, la normativa de prevenciéon de riesgos laborales, la libertad sindical,

los criterios de formacion o la negociacion colectiva entre otros muchos supuestos®.

En este documento nos vamos a centrar exclusivamente en la funcionarizacion
“subjetiva”, esto es, la funcionarizacion como un proceso selectivo —0 de seleccion por
promocion interna tras el EBEP- en el cual puede participar el personal laboral —fijo- que
ocupa un puesto de trabajo que segun la ley corresponderia ser desempefiado por un

empleado de vinculo funcionarial.

Con el presente documento, deseamos poner al dia diversos articulos y otros
documentos que hemos publicado, incluido en la revista digital CEMCI. Asi fue nuestra
interpretacion de la DT 22 EBEP, corregida luego por los tribunales, que publicamos en
el nim.12 (2012) de la revista del Centro® y los primeros textos en donde ya alertadbamos

4 Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desatrolla el articulo 15 del Estatuto de los
Trabajadores en materia de contratos temporales. En concreto el articulo 4.

5 Izquierdo Hernandez, Javier y Molina Garcfa, Ménica: “La laboralizacion de los funcionarios publicos”. Tirant
lo Blanch, 1996

¢ Boltaina Bosch, Xavier: “La funcionarizacién del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas:
algunas reflexiones tras el Estatuto Basico del Empleado Publico”, documento que hemos de considerar
superado por la doctrina judicial y los ctiterios del Estado. https://tevista.cemci.org/numero-14/pdf/tribuna-

1.pdf

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacidn Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Esparfia)
P&gina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



administraciones locales

Tribuna: La (casi) imposible funcionarizacién del personal laboral de las ’ : '%

XAVIER BOLTAINA BOSCH

CEMCi

Pagina 6 de 61

del criterio del Estado’, luego confirmado judicialmente, pese a no compartir —y seguimos
haciéndolo- sobre la forma de aplicar la referida disposicion. Plantearemos, al finalizar,
el margen de actuacion relativamente seguro que permite la DT 22 a la vista de la
evolucidn del periodo 2007-2024.

2. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA FUNCIONARIZACION: 1988 — 2024

La funcionarizacidon, de manera expresa y clara, surge a partir de la reforma legal
de 1988 (Ley 23/1988 de 28 de diciembre) que modifica la Ley de Medidas de Reforma
de la Funcién Publica de 1984 de 2 de agosto (LMRFP, en lo sucesivo, en determinados

preceptos aun vigente, incluidos todos los referidos a la cuestion que nos ocupa).

La ley de 1984 abrio la puerta a la laboralizacién generalizada en todas las
Administraciones publicas. La logica del inicial articulo 15 de la LMRFP de 1984 se
fundamentaba en que las Relaciones de Puestos de Trabajo (RPT) debian establecer qué
puestos de trabajo correspondian ser cubiertos por funcionarios. Ello implicaba dos

consecuencias:

a) no se fijaban puestos especificos a cubrir en exclusiva por funcionarios, salvo

lo que se preveia en leyes especificas.

b) en teoria, era posible acudir al contrato laboral sin limites, si bien las RPT si

podian establecer puestos para funcionarios®.

El Tribunal Constitucional (STC 99/1987 de 11 de junio), ante un recurso de
amparo del principal partido de la oposicion, considero que la RPT no era un instrumento
adecuado para decidir qué puestos podian ser cubiertos por funcionarios o laborales y

declaré inconstitucional esta opcion. En esta sentencia se sefialo que la Constitucion

7 Boltaina Bosch, Xavier: “Los criterios de la Administracion General del Estado sobre los procesos de
funcionarizacién en las Corporaciones locales: ¢un cambio radical de modelo? La Administracion Practica, nim.
10, 2013, pp.41-58

8 En teorfa en el ambito local y autonémico, pero no asi en el Estado, pues una gran mayorfa de los grupos A
y B (actuales A1 y A2) lo conformaban Cuerpos de funcionarios, sin presencia de personal laboral: Inspeccion
de Hacienda, Inspeccion de Trabajo, Administradores Civiles del Estado, asi como también los Cuerpos de
Gestion —Controladores laborales, Cuerpo de Gestidn, etc.-.

@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
IC


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI 2

ISSN 1989-2470
CEMCi

Nuamero 60: octubre a diciembre de 2023

Péagina 7 de 61

Espafiola de 1978 (CE), con caracter general, optd por un régimen funcionarial y que
debia ser una Ley -y no un reglamento o las RPT- la que fijase qué puestos “debian” ser
cubiertos por funcionarios y qué puestos “podian” ser cubiertos por personal laboral. No
prohibio la contratacion laboral, pero si la limitd. Un criterio en sede constitucional que
no se ha modificado y que se refuerza en la Exposicion de Motivos del EBEP de 2007 y
la Ley de reforma local de 2013, pese a que en el primer caso se reconoce la presencia de

cientos de miles de empleados con contrato de trabajo en el &ambito publico.

A partir de ese momento (1987), se aprobaron diversas leyes en el ambito estatal
(1988) y autonémico que regulaban el proceso excepcional y extraordinario de
funcionarizacién, siendo la primera conocida la Ley 23/1988 de 28 de julio de reforma de
la ley estatal y que abrié camino a las sucesivas leyes autonémicas. Al mismo tiempo,
mayoritariamente se asumio el criterio de una generalizacion de puestos de funcionarios
y un listado, mas o menos abierto o restringido, de puestos de posible cobertura por
personal laboral, a través del art.15.1.c del nuevo texto de la LMRFP. Un “proceso
selectivo” de funcionarizacion que se considerd singular y ad hoc, con el siguiente

esquema procedimental:

- institucionalizacion de un procedimiento de caracter restringido en el que solo
podia participar el personal laboral fijo y en ningun caso el personal temporal o

—tras su creacion por via judicial- el trabajador indefinido no fijo

- que este trabajador fijo ocupara el puesto reclasificado a funcionario, no

cualquier otro, por lo que era un proceso de facto nominal.

- un procedimiento excepcional y Unico, no reiterable en el tiempo y que buscaba
una finalidad constitucional, cual era adaptar el vinculo laboral de los
trabajadores a la necesidad de que la plaza o puesto fuera cubierto por un

funcionario, solventando en consecuencia la disfuncién.

La regulacion estatal se establecio en la DT 152 incorporada en 1988, luego

modificada en 1996, en consonancia con el listado de posibles puestos de cobertura como
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laborales prevista en el también nuevo art.15.1.c de la reforma de 1988. Esta prevision
sigue, pese al paso del tiempo, vigente y no ha sido derogada por el EBEP ni normas

legales posteriores®.

Con posterioridad, aun manteniéndose la DT 15% LMRFP, se aprob¢ la DT 22
EBEP, de gran importancia como podremos analizar. Y luego, ya para el ambito estatal y
muy reciente en el tiempo, la DA 242 Ley 31/2022, que supone un auténtico giro de guion
al EBEP, pero solo aplicable al Estado, por el momento, fruto de un previo acuerdo entre
la Administracion General y los sindicatos. Esta secuencia, debemos avanzarlo, lo es
porque en realidad la funcionarizacion de la DT 152 —y normas colaterales-, el proceso de
la DT 22 EBEP y la DA 242 Ley 31/2022 se basan en supuestos distintos y con una
finalidad también diversa, en especial el encaje —dificultoso y kafkiano- de la DT 22, tal

como tendremos ocasion de estudiar.

3. SUPUESTOS DE FUNCIONARIZACION DEL PERSONAL LABORAL

Tal como se entendié entre 1988 y 2007, la funcionarizacién suponia —de hecho,
sigue siéndolo, pues es un elemento central de todas las normas referenciadas- un respeto
a la estabilidad en el trabajo del personal laboral fijo, que realiza funciones u ocupa un
puesto que debe ser cubierto por un funcionario. Si no fuese asi, la opcion hubiera sido el
despido de estos trabajadores fijos, de forma indemnizada. EI Tribunal Supremo
considerd que esta posibilidad era “radical” y “poco adecuada”, y ademas, costosa
econémicamente, pues los despedidos deberian ser sustituidos por otros nuevos
empleados'®. Este modelo de estabilidad en el personal laboral fijo se mantiene a partir
de 2007 con la DT 22 EBEP y con la DA 242 Ley 31/2022.

? El art.15.1.c, segin el redactado dado por la Ley 23/1988, suftié postetiores modificaciones pata incluir
algunos supuestos mas de laboralizacion.

10 En este sentido, STS 20-6-1996 (rec.6906/1992). Es mis, el Auto del Tribunal Constitucional 858/1985 de
4 de diciembre sefald, afios antes, que “podriamos también decir que la pertenencia al sector piiblico, asin bajo la fGrmnla
del contrato de trabajo, garantiza a los trabajadores una sitnacion juridica laboral en orden a la estabilidad y seguridad que no es
coincidente necesariamente con la existente en el sector privado”.
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Sin embargo, desde 1988 hasta el momento presente —tal como hemos indicado-,
se han aprobado tres preceptos juridicos a nivel estatal —sin perjuicio de otros a nivel
autonémico o reglamentario- que progresivamente han complicado el proceso de
funcionarizacion, hasta llegar a una situacion, posterior al 2007 y —quiza, a nuestro
entender- afianzada a partir de 2023 y plenamente vigente en 2024, que permiten titular
este documento como “la (casi) imposible funcionarizacion” del personal laboral de las
entidades locales, por la gran dificultad de articular este proceso en términos de legalidad
y seguridad juridica®®, sin perjuicio de una interpretacion cohonestada de la DT 22 con la
finalidad que persigue y también con los criterios que el Estado se aplica a si mismo —y
sin perjuicio de la posterior DA 242 Ley 31/2022-.

En concreto debemos destacar las siguientes tres fases temporales:

a) Entre 1988 y 2007, con un amparo claro en el &mbito estatal y de muy dudosa
legalidad en el &mbito autondmico y local —aunque nos hemos manifestado en contra de
esta doctrina tan restrictiva-, la funcionarizacion se articuld6 como un procedimiento
selectivo restringido, al que solo podian optar los trabajadores fijos que ocupaban una
plaza que correspondia a ser ejercida por personal funcionario. Ellos y solo ellos podian

presentarse a tales plazas.

Este modelo, previsto para el Estado a travées de la DT 152 LMRFP, incorporada
por la Ley 23/1988 y modificada en 1996, no tenia caracter de norma bésica, pero fue
asumida por la inmensa mayoria de las leyes autonémicas de funcién puablica o leyes
especificas reguladoras del proceso, y también, con dudoso soporte legal, por las
Corporaciones locales y al personal de administracion y servicios (PAS) de las

Universidades Publicas®?.

11 Prueba de la dificultad del proceso y el interés que despierta es que en el plan de formacién del CEMCI se
han realizado once ediciones del Curso sobre Funcionarizacion del Personal laboral, siendo la ultima la
celebrada entre noviembre y diciembre de 2023.

12 Masivamente todas las Universidades Publicas aprobaron procesos de funcionarizacion de PAS. Incluso
hemos localizado que antes de la aprobacion de la Ley de 1988, hubo una Universidad (Politécnica de Catalufia)
que inici6 la funcionarizacién del PAS, sin cobertura legal en aquel momento
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Todo ello basado en una seleccion de preceptos legales, una vez estatales, otros
autonémicos y en muchos casos con un mestizaje de unos y otros, se convocaron cientos
de miles de plazas de funcionarios a las que solo podian optar los trabajadores fijos que
las ocupaban y que, tras un procedimiento menos exigente que mas —cuando no de facto
simplemente ausente, como ha intentado reiteradamente hacerlo la Comunidad Foral de
Navarra-, pasaban a ostentar la condicién de funcionario en esa misma plaza y/o puesto,
fuese cual fuera el resultado final, haciendo buena la paremia castellana de “cada gorrion

con su espigon”.

A los efectos de este documento, denominaremos a este procedimiento como
“funcionarizacion clasica”, para distinguirla del modelo que pretendi6 crear la DT 2° del
EBEP de 2007, que ha supuesto un fracaso en términos de permitir la funcionarizacion y
gue podria denominarse “funcionarizacion por promocidn interna”, aunque no se emplee
este término en la referida DT 22 y el resultado no pretende exactamente tal
funcionarizacion. Posiblemente mediante el sistema “clasico” se funcionarizaron entre
300 y 400 mil empleados publicos en todos los ambitos administrativos durante las casi
dos décadas que comprendio el periodo 1988 y 2007.

b) El segundo paso en el tiempo seria, como hemos dicho, el modelo nacido en la
DT 2* EBEP, que se articula por un sistema de “promocion”, escasamente definido en la
ley, pero que supone la posibilidad de acceder por un remedo de promocién interna
horizontal cruzada para el personal laboral, pero que habilita también a la participacion
de los funcionarios del grupo o subgrupo inmediatamente inferior de la Corporacién
convocante®®, lo que implica un modelo absolutamente distinto a la “funcionarizacién
clasica”, aunque no es ajeno a muchas convocatorias consultadas a partir de 2007 que se
hayan aprobado textos que en base a la DT 2* asumian el criterio “clasico” de la

legislacion anterior.

13 A modo de ejemplo, supone que un trabajador administrativo laboral puede participar en el proceso de
promocion interna, mediante el sistema de promocién horizontal cruzada, para pasar a ser funcionatrio
administrativo C1, pero al mismo también habilita la participacién de los funcionarios del subgrupo
inmediatamente inferior, en este caso, esto es los auxiliares administrativos C2 que ya son funcionarios,
mediante promocién vertical de un grupo o subgrupo a otro inferior.
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Esta posibilidad de participacion del personal funcionario en modo alguno se
atisbé con la promulgacion del EBEP y fue el Estado y los tribunales de justicia que asi
lo interpretan hasta el momento, si bien propondremos al final de este documento una
interpretacion que guarda mayor coherencia y que también ha acabado asumiendo el
propio Estado, dado el nudo gordiano que la aplicacidn estricta de tal criterio comporta.

c¢) Finalmente, ante las dificultades que esta DT 22 ha supuesto, incluso por el
Estado, y una vez se han llevado a cabo procesos de estabilizacion de personal laboral
que ocupan puestos o plazas de personal funcionario, la Ley 31/2022 de Presupuestos
Generales del Estado (PGE) para 2023 incorporé la DA 242, que ha regulado, con rango
legal, un proceso exclusivo, de nuevo restringido, pero sélo aplicable a la Administracion
estatal, para resolver la presencia de decenas de miles de empleados laborales ejerciendo
puestos de funcionario bajo la denominacion de “procesos selectivos de cambio de
régimen juridico del personal laboral fijo del anexo Il del IV Convenio colectivo Unico
(...) que desempetia funciones o actividades reservadas al personal funcionario”. Esta
prevision legal es la plasmacion del previo Acuerdo de 19 de julio de 2022 entre la
Administracion General y los sindicatos UGT, CCOO, CSIF y CIG.

4. NORMATIVA ESTATAL, AUTONOMICA Y LOCAL APLICABLE A LOS
PROCESOS DE FUNCIONARIZACION: DE LA LMRFP A LA DT 2* EBEP y DA
24* LEY 31/2022

Se hace imprescindible analizar la normativa aplicable a los procesos de
funcionarizacién, partiendo de la aprobada por el Estado en funcion de su capacidad
legislativa; a continuacién también la de las Comunidades Auténomas —con también
capacidad legislativa pero muy a menudo usando la norma reglamentaria- y la dificultosa

normacion por parte de las Corporaciones locales, que carecen de competencia

14 Puede consultarse en:
https://funcionpublica.hacienda.gob.es/dam/es/portalsefp/ funcion-publica/dialogo-
social/Acuerdo_COPA_extraordinaria_2022_07_19.pdf
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legislativa, pero que han hecho un uso intenso de la negociacion colectiva y del

reglamento.

4.1. La normativa del Estado

Debemos tener en cuenta que cualquier proceso de funcionarizacion segin el
modelo clasico —en teoria ya no aplicable, como tendremos ocasion de analizar a fondo,
y con la salvedad de la DA 242 ley 31/2022- o por el sistema de promocion interna
derivada de la DT 22, debe regirse por un conjunto de normas legales, que en ocasiones
son las estatales y en otros también, como complemento o en desarrollo de las estatales,
de las Comunidades Autonomas. Esta conclusion es prioritaria y basica: no hay posible

modelo de funcionarizacion sin prevision legal aplicable a cada Administracién afectada.

Ello nos sitia ante un panorama complejo en el mundo local, pues no es posible
que las Corporaciones locales aprueben sus propias normas, pues no tienen capacidad
legislativa, lo que no impide que si puedan concretar o pormenorizar las normas legales
a través de la negociacién colectiva asi como también de instrumentos de gestién, como
los Planes de Empleo u otros sistemas de racionalizacion, que son instrumentos muy
adecuados para aprobar procesos de funcionarizacion, o en ultimo extremo a través de
normas reglamentarias y, por supuesto, a mediante bases generales y especificas de
seleccién. Por ello, deben aplicar la norma estatal o de su Comunidad, lo cual no siempre
es facil de determinar, si bien —lo avanzamos- la norma sefiera desde 2007 es la DT 22
EBEP, y a partir de esta esta norma legal, desarrollar su aplicacién a cada supuesto

especifico.

Dada la compleja normativa ya existente anterior y posterior al propio EBEP, no
es féacil determinar cudl es regla juridica estatal aplicable a 2024 y, en especial, su
interpretacion adecuada. En todo caso, debemos distinguir entre los siguientes elementos

juridicos, gque si consideramos seguros en su aplicacion.

a) En primer término, y para todas las Administraciones Publicas, incluidas las
locales, debemos considerar como elemento nuclear la DT 22 EBEP. Un modelo de

“funcionarizacidon” que se articula a través de un ambiguo sistema de “promocién interna”
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y que algunos autores consideran que propiamente no es una funcionarizacién como tal,
sino una formula especifica de promocion, criterio que compartimos. La funcionarizacién

es una posible consecuencia, pero no propiamente la finalidad.
La DT 22 EBEP se configura en dos parrafos:

1°. En el primero fija que el personal “laboral fijo” que a 13 de mayo de 2007
estuviere desempefiando ‘“funciones de personal funcionario” -no se refiere
especificamente a puestos, aunque también se incluyen- o pasase a desempefiarlos en
virtud de pruebas de seleccion o promocién convocadas con anterioridad al referido 13

de mayo, “podréa seguir desempefiandolos”.

2°. En segundo lugar, se fija el sistema de funcionarizacion, sin denominarlo como
tal, pues incorpora el término “promocion”. Permite que este personal laboral fijo, y no
otro —temporal o indefinido no fijo- que lo sea con fecha 13 de mayo de 2007, pueda
participar en un proceso de promocion interna por concurso-oposicion, de forma
independiente o conjunta con un proceso de libre acceso, para acceder a aquellos Cuerpos
0 Escalas de funcionarios, a los que figuren adscritos las funciones o los puestos que
desarrolle el personal laboral fijo. Cuestion distinta, como veremos, es si es posible fijar
una fecha distinta, sin excluir la de mayo de 2007 y posibilitar la participacién de
trabajadores fijos posteriores a esta fecha.

3°. Se requiere para tal participacion poseer la titulacion necesaria para acceder al
correspondiente Grupo o Subgrupo de funcionarios y también los restantes requisitos

exigidos habituales. El requisito de titulacién es insalvable.

4°, Finalmente, se preve obligatoriamente que el proceso de promocion sera por
concurso-oposicién y se valorara como mérito los servicios prestados como laboral fijo y
las pruebas selectivas superadas en su dia para ser laboral fijo. Se excluyen

imperativamente por tanto el concurso o la oposicion.

5°. Desde el 13 de mayo de 2007 —fecha de entrada en vigor del EBEP-, este

precepto es aplicable y tiene el caracter de norma bésica aplicable a todas las
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Administraciones Publicas —estatal, autondmicas y locales, asi como las Universidades
Publicas. Pese a que este EBEP paso a ser un texto refundido en 2015, la DT 22 mantuvo

su mismo redactado y esa misma fecha del 2007.

Por tanto, la DT 22 rige desde mayo de 2007 y sigue vigente a 2024, pues no ha
sido modificada, cuanto menos directamente, salvo la referencia a la muy importante DA
242 Ley 31/2022, que merece un comentario especifico en su momento adecuado en este
documento, aunque su aplicacion, hoy por hoy, sea en exclusiva para la Administracion
del Estado.

El Tribunal Supremo, pese a que existen otras normas vigentes, ha considerado
que la cobertura legal mas intensa de la funcionarizacién es la mencionada DT 22 EBEP
y por tanto, las bases reguladoras deben tener, en primer término, en cuenta este marco
normativo, cuya finalidad sera “la provisién en propiedad como personal funcionario de
carrera” de aquellos que ya eran personal laboral fijo en 2007 (STS 18-7-2022,

rec.2887/2021), aunque no exclusivamente.

b) Pese a todo lo expuesto, sigue vigente la LMRFP, que incorporé en 1988 y
1996 una redaccion especifica a traves de la DT 152, disposicion no derogada a dia de hoy
tras el EBEP. En concreto, con esta DT se articul6 la “funcionarizacion clasica”, que a
nuestro juicio ha quedado completamente superada y, en principio, no seria aconsejable
ser usada. Nuestra conclusion es que el modelo “clasico” de la referida DT 15 ya no tiene
valor juridico —ni tampoco las normas autonomicas equivalentes-, pese a no estar
formalmente derogada, salvo el primer parrafo, que si lo consideramos plenamente en
vigor. No obstante es necesario profundizar en su contenido porque, de forma indirecta,
muchas entidades locales siguen aplicandola, en una especie de mestizaje entre la DT 22
y la periclitada DT 15%

1°. En esta DT 15% LMRFP, se prevé todavia que la adscripcién de un puesto de
trabajo en las relaciones de puestos de trabajo a personal funcionario, “no implicara el
cese de laboral que lo viniere desempefiando, que podra permanecer en el mismo sin

menoscabo de sus expectativas de promocion profesional”.
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Esta primera parte de la DT 152 guarda un gran parecido con el primer parrafo de
la DT 2% EBEP. A nuestro juicio, este parrafo de la DT 152 es plenamente aplicable,
porque mas que una norma de empleo publico, es una norma de carécter laboral. Una

aplicacion que entendemos se conjunta a la vez con el primer parrafo de la DT 22 EBEP.

2°. A continuacién, el apartado segundo prevé claramente el “proceso de

funcionarizacioén”, pero sin denominarlo asi, con los siguientes criterios:

- Se aplica a todo el personal fijo que lo fuese a 30 de julio de 1988, fecha de
entrada en vigor de la reforma de la Ley 30/1984, a través de la Ley 23/1988 de 28 de

julio.

- Se indica que a esa fecha de 30 de julio, debia ostentarse la condicion de personal
laboral fijo que prestara servicios en la Administracion General del Estado o sus
Organismos Autonomos o en las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la
Seguridad Social, o que se adquirié la condicién de fijo con posterioridad, mediante un
proceso selectivo anteriormente convocado al 30 de julio y se preste servicio en puestos

de funcionarios.

Supone que a 2024, han transcurrido ya treinta y seis afios, 1o que deviene en casi

imposible su aplicacion, por una simple razon de edad de los posibles candidatos.

- La norma sigue indicando que esos trabajadores podran participar en las pruebas
de acceso a Cuerpos o Escalas de funcionarios, si poseen la titulacién necesaria’y cumplen
el resto de requisitos, valorandose como merito los servicios efectivos prestados como

laboral y las pruebas selectivas que superaron en su dia.

A diferencia de la DT 22 EBEP que nada dice, el tercer parrafo de la DT 152 Ley
30/1984, prevé que esta posibilidad de participacion también sera posible para el personal
laboral en los casos de suspension con reserva de puesto regulada en el Estatuto de los
Trabajadores -excedencia forzosa, fundamentalmente-, lo cual es absolutamente 16gico.
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¢) Como hemos sefialado, esta norma esta vigente, pero debemos tener en cuenta
las siguientes premisas que la hacen, en la practica, casi inaplicable, tal como hemos

expuesto:

- Es una norma exclusivamente planteada para la Administracién General del

Estado y sus Organismos Auténomos y los servicios comunes de la Seguridad Social.

- No incluye a otras Administraciones Publicas, en concreto autondémicas y

locales.

- Los tribunales asumieron criterios distintos entre 1988 y 2004: desde negar su
aplicacion mas alla del Estado y la Seguridad Social a considerarla con caracter supletorio
para las Corporaciones locales. Debate que zanjo el Tribunal Constitucional desde 2004
al considerar que es una norma de exclusiva aplicacion al Estado, sin proyeccion mas alla
y sin permitir que las Comunidades Autdnomas quedasen autorizadas para dictar normas

legales de desarrollo con el similar contenido.

- Debe distinguirse entre el primer parrafo y el segundo parrafo. El primero lo
creemos aplicable a todas las Administraciones espafiolas, pues no excluye a ninguna, en
cuyo caso seria de aplicacion directa, incluso en el momento presente. Es mas, se puede
deducir que la primera parte seria una norma basica desde el punto de vista laboral, pues
regula el régimen juridico del personal laboral fijo y seria aplicable como “norma laboral”
en todo el territorio espariol, en base a la competencia exclusiva en derecho laboral que
la CE atribuye al Estado.

El segundo parrafo fue disefiado exclusivamente para el Estado y, la conclusion
mas logica en términos de seguridad juridica es que ha quedado superado desde 2007, y
para el Estado sin duda desde la ley 31/2022.

d) De forma relativamente sorprendente, la Ley 31/2022 de PGE para 2023 ha
incorporado una disposicion adicional que, sin nombrar la palabra “funcionarizacion”
regula la conversion del vinculo laboral fijo en funcionarial. En concreto, la DA 242 prevé

un NUevo proceso, que supone un importante giro de guidn, si bien exclusivamente para
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el Estado, sin que nos sea factible interpretar una hipotética aplicacién supletoria para
otros ambitos administrativos. Esta DA es el resultado de un acuerdo entre el Estado y
los sindicatos de 19-7-2022 y precisamente se basa en la normativa legal y la
jurisprudencia constitucional, tal como expone su declaracion inicial de principios, pues
las partes entienden que “resulta necesaria la adaptacion, regularizacion o
transformacion de la relacion juridicas de las personas que desempefian esas tareas o

actividades (....) como personal laboral fijo a la relacion juridica que corresponde”.
Esta DA 242 debe interpretarse en base a los siguientes parametros:

- No es de aplicacion directa, ni tampoco indirecta, a las Comunidades

Auténomas y Corporaciones locales.

- Deducimos que con esta DA 242 el Estado quiere recobrar, para su propio
personal, las reglas del juego que se aplicaron entre 1988 y 2007, pues como consecuencia
de los procesos de estabilizacion de la Ley 20/2021, ha aumentado la presencia de
personal laboral fijo, en funciones atribuidas para funcionarios. Ello se destaca en que las

primeras convocatorias han afectado al personal de sus Organismos Auténomaos.

- Significativamente, en la DA 242 ha desaparecido cualquier referencia temporal,
como si acontece con la DT 22 EBEP, por lo que es aplicable a cualquier trabajador fijo

presente o futuro que ocupe un puesto atribuido a personal funcionario.

- Es un precepto profundamente vinculado a la negociacion colectiva de la
Administracion del Estado, lo que impide cualquier atisbo de aplicacion al &mbito

autonoémico y local®.

4.2. Normativa autonémica aplicable

15 En concreto, es una DA —que no transitoria- que se remite al IV Convenio Colectivo del personal laboral de
la Administracion General del Estado.
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Debemos distinguir entre la normativa previa al EBEP y la posterior. En todo
caso, es evidente que las conclusiones sobre la ley estatal anterior al Estatuto Basico se

extienden también a las normas legales autonémicas que no han modificado su redaccion.

En todo caso, existiendo ya diecisiete leyes de funcién publica, todas ellas regulan
el proceso de funcionarizacion del personal laboral, siguiendo el modelo clasico, por falta
de adaptacion a la DT 22. En algunos supuestos han sido leyes especificas aprobadas por
el parlamento correspondiente’®. No obstante, debe fijarse un antes y un después del
EBEP de 2007, por lo que las regulaciones anteriores al 2007 deben ponerse en entredicho
y postulamos gque no deben aplicarse, con alguna excepcién en cuanto a los derechos de

garantia de los trabajadores no funcionarizados.

En todo caso, en la normativa posterior a mayor de 2007, hay dos posibles
opciones; aquellas legislaciones que no instituyen ninguna variacién en relacién al Estado
— o incluso que obvian a la DT 22- o bien otras que fijan una fecha de referencia distinta,
lo cual parece crear un conflicto que a nuestro juicio debe resolverse de una manera
coherente!’ y se acepte la propuesta integradora que formularemos al final del documento
de comprension de la DT 22 en el marco del ordenamiento juridico del empleo publico
laboral y funcionarial y que el propio Estado esta aplicando, con independencia de la DA
242 Ley 31/2022.

4.3. Normativa local aplicable

No hay ley estatal especifica que regule la funcionarizacion del personal laboral
fijo de las Corporaciones locales y sus Organismos Auténomos. No la ha habido

directamente nunca. En consecuencia, la regla juridica por excelencia sera la DT 22 EBEP

16 Por ejemplo, en Navatra, ley foral 19/2013 de 29 de mayo para la apertura de un nuevo proceso de
funcionarizacién en las administraciones publicas de Navarra. BO Navarra nim.109, 10-6-2013. Declarada
inconstitucional por la sentencia del Ttibunal Constitucional 111/2014 de 26 de junio, al considerar contratia
a la CE la integracién automatica del trabajador en la condicién de funcionario.

17 DT 1* Ley 9/2023 de 5 de mayo de funcion publica de la Comunidad de La Rioja, que fija como fecha de
referencia la de entrada en vigor de la norma (tres meses a partir de la publicacién en el BO La Rioja 8-5-2023,
esto es el 8-8-2023). DT 10* Ley 11/2022 de 1 de diciembre de empleo publico vasco (BO Pais Vasco 22-12-
2022, entrada en vigor al dia siguiente, el 23 de diciembre de 2022).
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por su caracter basico y en la medida que esté previsto, por la normativa autonémica, si
esta es de aplicacion a las entidades locales, como sucede en Galicia, Pais Vasco o
Cataluiia, siempre y cuando estas normas no contradigan la DT 22 o bien la modalicen tal

como expondremos.

No obstante, ello no impide que haya un margen de actuacion importante mediante
normas locales —tal como ya hemos expuesto con anterioridad-, a través de Planes de
Empleo, sistemas de racionalizacion de recursos humanos y la propia negociacion
colectiva, pues son muchos los Acuerdos de funcionarios y Convenios Colectivos que
regulan el proceso, la adaptan a la realidad de cada entidad y también articulan elementos

en donde las leyes no alcanzan.

5. UN PASO PREVIO EN EL PROCESO DE FUNCIONARIZACION: LA
CLASIFICACION DE PUESTOS DE TRABAJO

Ningun proceso de funcionarizacion deberia iniciarse sin previamente determinar
si las funciones que se desarrolla en determinada plaza o puesto corresponden legalmente
a funcionarios. Ello era asi en la periclitada DT 152 LMRFP, pero se mantiene en la DT
22 EBEP y también en la DA 242 Ley 31/2022. Es un elemento béasico que a menudo no
se tiene en cuenta, dada la existencia de presiones —sindicales, individuales, organizativas
internas- para que se funcionaricen todos los empleados con independencia de las

funciones que ejerzan y la auténtica necesidad de llevarlo a cabo*®.

Al respecto, debemos tener en cuenta cuatro tipos de normas para establecer que
puestos o plazas forzosamente deben ser funcionariales en las entidades locales y cuéles
pueden ser de adscripcion laboral, sin perjuicio de la existencia de zonas grises, que no

son menores, al respecto’®:

18 En el proceso de funcionarizacién (2009) del Ayuntamiento de Madrid, se llevo a cabo para plazas tales como
cocinero, delineante, matrona, oficial de encuadernacién, oficial fontanero, mecanico conductor o personal de
limpieza. BO Ayuntamiento de Madrid de 31-7-2009 (Decreto 24-7-2009).

19 Boltaina, Xavier (2000): “Los puestos de trabajo del personal laboral en las Administraciones Priblicas”. Tirant lo Blanch.
Aunque algunas de las consideraciones que alli efectuabamos han quedado superadas, gran parte de la
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- La normativa especifica de las Corporaciones locales, que esta prevista en la
LBRL y el TRRL

- El Estatuto Bésico del empleado publico (EBEP, 2007), actual texto refundido
de 2015.

- La normativa autonémica, que desarrolla en cada caso el marco regulador del
EBEP, y que establece criterios muy variables a la hora de permitir la
contratacion laboral, yendo desde criterios muy restrictivos a otros mas amplios,

lo que tiene una influencia innegable sobre la posible funcionarizacion.

- Las decisiones propias de cada Corporacion local, a través generalmente de sus
plantillas y RPT, pero sin olvidar el importante papel de la negociacion colectiva

y de la potestad reglamentaria.

5.1. La normativa estatal de régimen local

El sistema local espafiol opta por una evidente funcionarizacion de sus plantillas,
incluso en términos que nos parecen excesivos, como es el supuesto de optar por el
caracter funcionarial de los auxiliares administrativos. En concreto, a 2024 debemos tener
en cuenta fundamentalmente la LBRL y el TRRL. Las reglas del juego en la

Administracion local son las siguientes:

a) Para la Administracién local, el articulo 92 de la Ley de Bases sefiala la
preeminencia de la LBRL sobre el EBEP —segln el redactado actualmente
vigente, tras la reforma de 2013-: “Los funcionarios al servicio de la
Administracion local se rigen, en lo no dispuesto en esta Ley, por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico [recte, RD-legislativo
5/2015 de 30 de octubre], por la restante legislacion del Estado en materia de
funcion pablica, asi como por la legislacion de las Comunidades Autonomas,

en los términos del articulo 149.1.18.2 de la Constitucién”.

monograffa sigue vigente y, en especial, para el ambito local.
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b) Luego se establece que, con caracter general, los puestos de trabajo en la
Administracion local y sus Organismos Auténomos seran desempefiados por

personal funcionario.

c) Se fija también una exclusiva reserva funcionarial cuando se trate del ejercicio
de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio
de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales, un

redactado equivalente al del EBEP.

d) Ademaés, son funciones publicas segin la LBRL vy, por tanto, reservadas a
funcionarios, las que impliquen ejercicio de autoridad, y en general, aquellas
que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor
garantia de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la
funcion. Por lo demas, el articulo 92 bis LBRL también reserva a funcionarios
las funciones publicas denominadas como ‘“necesarias” que ejercen los

funcionarios de habilitacion nacional.

A continuacion debemos tener en cuenta el TRRL de 1986. Se trata de una norma
de rango legal en forma de texto refundido que ha sufrido diversas reformas, pero que
mantiene su vigencia después de casi cuarenta afos, si bien a lo que aqui se trata, la
normativa es mas actual —por reformas acaecidas en afios posteriores a su aprobacion-,
pero quiza poco o nada adaptada al Estado autonémico. Por lo demas, los preceptos del
TRRL relativos a la presencia del personal funcionario y laboral gozan del caracter de

norma bésica y se opta por un modelo altamente funcionarizador.

a) En primer término, el TRRL indica que los funcionarios deben desarrollar las
funciones previstas en el art.92.2 LBRL, antes expuesta (art.132 TRRL) y regula
el régimen de escalas, que son las de “Administracion General” y de

“Administracion Especial”.
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b) La escala de administracion general se divide en cinco subescalas: técnica,
gestion, administrativa, auxiliar y subalterna®®. En el caso de la “escala
subalterna” corresponderia a la que en la actualidad, tras el EBEP de 2007, se
insertaria en las “agrupaciones profesionales” (DA 6* EBEP), aunque no en

exclusiva.

c) La escala especial se subdivide en “técnica” y “servicios especiales”. Se
establece que las escalas y subescalas y las clases y clasificacion de funcionarios
en cada una de ellas sera efectuada por cada entidad local, de acuerdo con la ley.

d) La opci6n funcionarizadora esta claramente prevista en el articulo 169. Este
sefiala que corresponde a los funcionarios de la Escala de Administracion
General el desempefio de funciones comunes al ejercicio de la actividad
administrativa. En consecuencia, los puestos de trabajo predominantemente
burocréaticos habran de ser desempefiados por funcionarios técnicos, de gestion,

administrativos o auxiliares de administracion general.

Esta descripcion supone que en las entidades locales, deben ser forzosamente
funcionarios todos los empleados anteriormente citados, una prevision legal muy alejada
de la realidad préactica, en donde el personal laboral es absolutamente mayoritario en el
conjunto de los empleados publicos locales a nivel estatal y en porcentajes casi

mayoritarios o undnimes en los micro, pequefios y medianos municipios.

5.2 La normativa estatal de ambito general: el EBEP

En segundo término, debemos acudir a la normativa estatal que fija el EBEP. Ello
es asi porque tras la reforma local de 2013, en el ambito de la funcion publica en primer
lugar se debe acudir a la normativa estatal sobre régimen local y, con posterioridad, al
EBEP, tal como hemos expuesto con anterioridad.

20 La regulacién no tiene en cuenta que tras el EBEP, la clasificacion del grupo A se divide en subgrupo Al y
A2, que se ha creado el grupo B —que no corresponde con el antiguo grupo B previo al EBEP- y el grupo C,
con los subgrupos C1 y C2. Tampoco que el grupo E ha pasado a integrarse, en gran medida, en las agrupaciones
profesiones mencionadas en la DA 6* EBEP.
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El EBEP opt6 por un régimen funcionarizador pero —a juicio del autor de este
documento- ni tan amplio y expansivo como la normativa local, concretandose en los

arts.9 y 11. Al respecto, el Estatuto establecid lo siguiente:

a) Los funcionarios ejercen de forma exclusiva las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas o en
la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las Administraciones
Publicas. Descripcion que es relativamente ambigua y permite muchas
interpretaciones a través de las leyes de desarrollo del EBEP, como ha sucedido
en casi todas las Comunidades Auténomas.

b) El personal laboral es una figura perfectamente licita, en base a lo que permita
cada ley de funcién puablica y respetando los limites del articulo 9. En concreto
las leyes de Funcion Pablica que se dicten en desarrollo del EBEP estableceran
los criterios para la determinacion de los puestos de trabajo que pueden ser
desempefiados por personal laboral.

5.3. La legislacion autonomica de empleo publico

Debemos distinguir entre las leyes autondémicas que no son de aplicacion a las
entidades locales de aquéllas que si. En este ultimo caso, las leyes de referencia regulan
en cada supuesto un régimen de puestos de posible cobertura por personal laboral que es
plural, de hecho altamente federalizante, siempre con el limite fijado en el articulo 9, por
lo que podemos localizar normas muy restrictivas y otras muy generosas en el recurso al

contrato de trabajo.

Por ejemplo, el art.15 de la ley andaluza de funcion pablica (Ley 5/2023 de 7 de
junio) establece una prevision general y otra especifica sobre qué puestos deben ser
cubiertos por personal funcionario y un listado sobre posible cobertura de personal laboral
(art.15.4, que recuerda mucho al art.15.1.c LMRFP). La Ley 11/2022 de 1 de diciembre
de empleo publico vasco sigue en su art.44 un modelo parecido a la ley andaluza, pero

con una filosofia distinta previa, al incorporar supuestos tales como “los empleos
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reservados, segun las relaciones de puestos de trabajo, a las personas con discapacidad
que, en razon de su tipo o grado, les impidan demostrar sus competencias o habilidades
mediante el sistema general de acceso para personas con discapacidad” o regular el
cardcter laboral y funcionarial en el sector publico, a través de la prevision de que “salvo
cuando la correspondiente ley de creacion disponga lo contrario, el personal al servicio
de los entes publicos sometidos a derecho privado, de las entidades publicas
empresariales, de las sociedades publicas, sociedades mercantiles locales, consorcios,
mancomunidades y fundaciones publicas tendréa la condicion de personal laboral, si bien,
seran en todo caso puestos de trabajo reservados a personal funcionario aquellos que

supongan ejercicio de autoridad o de potestades publicas”.

La conclusion, en este suma y sigue, es que el desarrollo del art.9 y 11 del EBEP
puede ser distinto en cada Comunidad Auténoma, aunque de forma limitada, y por tanto,
el ambito de la laboralizacion —y de la posible funcionarizacion- puede variar en cada

territorio.

6. UNA CONSIDERACION PREVIA: EL PROCESO DE
FUNCIONARIZACION, “cUN MODELO DEFINITIVAMENTE
DEROGADO?”

Ya hemos procedido a denominar funcionarizacién en un sentido “clasico” el
procedimiento que era vigente —sin dudas juridicas al respecto, cuanto menos para el
Estado- en el periodo comprendido entre el 30 de julio de 1988 y el 13 de mayo de 2007.
Este procedimiento quebr6 en su seguridad aplicativa a partir de la promulgacién del
EBEP por cuanto la DT 22 disefia un procedimiento distinto —aunque no por completo-,
basado en la promocion interna, sin perjuicio de la formula prevista en la DA 242 Ley
31/2022, para el Estado, en que sin duda recupera la filosofia y el régimen juridico previo
al EBEP.

Por tanto, no vamos a extendernos excesivamente en su explicacion porque en
buena l6gica, aunque la DT 152 LMRFP sigue formalmente vigente, no parece que sea de

aplicacion en el momento presente, tras la promulgacién del EBEP y tampoco susceptible
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de aplicacion en la Administracion General del Estado, tras la DA 242 Ley 31/2022. Esto
es, a nuestro juicio, es un precepto derogado de facto, con una salvedad, que es su primer
apartado (DT 152, primer parrafo), que consideramos que en cuanto a la garantia en favor

de los laborales en puestos de funcionarios no debe entenderse derogada.

El Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo establecieron que el proceso
que se aplico entre 1988 y 2004 era acorde con la Constitucion. Un modelo excepcional

y restringido al maximo, bajo el criterio de tot capita quot sententiae.

En concreto, se exigia el cumplimiento de los siguientes requisitos, que fueron

validados en sede judicial y constitucional para su aplicacién a los trabajadores fijos:

a) Que en los procedimientos selectivos para funcionarizar se respetasen, de
manera efectiva, los principios de mérito y capacidad, lo cual impedia la
funcionarizacién por integracion directa, sin proceso selectivo, tal como asi
dictamind, una vez mas, la STC 111/2014, al declarar nula la ley navarra de
funcionarizacion de ingreso automéatico como funcionarios de los trabajadores

fijos.

b) Que se tratase de un proceso restringido al que solo pudieran optar los
trabajadores laborales fijos que ocuparan la plaza o puesto objeto de

reasignacion a funcionarios.

c) Que las pruebas restringidas fueran un medio excepcional y adecuado para
resolver una situacion excepcional y que, en este supuesto, la adaptacion del
vinculo juridico de un trabajador, que accedié a la condicién de laboral fijo
mediante convocatoria publica, prestase servicios o actividades que
correspondian, legalmente, a un funcionario. Este era el eje fundamental para

considerarlo correctamente constitucional.

d) Que se tratase de un proceso selectivo Unico, por una exclusiva vez, si bien era
posible que se organizase progresivamente en las diferentes categorias

afectadas. Ello llevaba a considerar contrario a la Constitucion reiterar el
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proceso de funcionarizacion para una o diversas plazas afectadas, si eran las

mismas.

e) Esta excepcionalidad debia —y debe hoy en dia también- estar previsto en una
Ley, como aconteci6 asi en la DT 15 LMRFP o bien, en la DA 242 de la Ley
31/2022 con vigencia a partir de enero de 2023.

) Que no se tratase de un proceso selectivo personalizado, ad personam, es decir,
que las pruebas tedricas y préacticas, y los méritos, no fuesen ad hoc,
individualizados, en virtud del perfil del candidato especifico, un requisito
cuestionable cuando los aspirantes estan predeterminados en todos los
supuestos y que superar o no el proceso selectivo no implica una pérdida de la

condicion de empleado publico.

6.1. La funcionarizacion “clasica” como un proceso de seleccion restringido.

El proceso de seleccion de funcionarizacion segun el modelo “clasico” se basaba
en el cumplimiento de los siguientes elementos selectivos que, es importante sefialar en

gran medida se reproduce en la nueva DA 242 Ley 31/2022, vigente para el Estado:

a) La previa existencia de un puesto de trabajo que en las RPT apareciera
readscrito a personal funcionario, a consecuencia de que una ley lo imponga

como reservado a empleados con tal régimen juridico.

b) Solo era posible la participacion del personal laboral fijo que a la entrada en
vigor de la Ley 23/1988 —esto es, el 30 de julio de 1988- prestase servicios en
puesto de trabajo reservado a funcionarios —o que los prestase después de esta

fecha, pero a consecuencia de una convocatoria realizada con anterioridad-

Ello limitd la participacion de los laborales fijos posteriores a esta fecha, pero ha
habido un habitual incumplimiento al respecto, pues tal fecha (1988) suponia fijar el

punto de referencia en hace ya treinta y cinco afios, perdiendo toda su finalidad, salvo
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supuestos muy excepcionales??, por lo que muchas leyes autondémicas fijaron su propia

fecha de referencia.

c) En el proceso selectivo se valoraban obligatoriamente como méritos los
servicios prestados como personal laboral y las pruebas selectivas superadas
para acceder a laboral fijo.

El Estado, en su momento, no se limitdé a promulgar la DT 152, en el afio 1988,
para adecuar la ley a la sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987. A ello afiadi6 una
serie de preceptos en diversas Leyes de Presupuestos, de las cuales debemos destacar las
siguientes, asi como una norma de rango reglamentario muy dudoso, pero detallada en su

contenido y til para el operador juridico:

a) Art.37 de la Ley 31/1990 de 27 de diciembre de PGE para 1991, que establecio
un “turno especifico” para “plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de
Medidas”. Por ello, numerosas convocatorias de funcionarizacion aprobadas
por ¢l Estado se denominaron “pruebas selectivas por el turno especifico de
plazas afectadas por el articulo 15 de la Ley de Medidas”. Este articulo 37 fijo
un turno “reservado” y “restringido” en el cual solo podia participar el personal
laboral fijo afectado, y en ningun caso otros funcionarios. También en la citada
Ley 31/1990 se aprobd un articulo 32 que concretaba el procedimiento a seguir.

b) Con posterioridad, se aprobaron los arts.39 y 32 de las Leyes de Presupuestos
del Estado para 1989 y 1991, respectivamente, que mantenian el procedimiento
restringido. Con este marco normativo legal, se dio plena cobertura a los

procesos de funcionarizacion en el ambito estatal.

c) De gran importancia, debe citarse la Orden (Acuerdo del Consejo de Ministros)

de 27 de marzo de 1991 del Ministerio de Administraciones Publicas que

21 Si tomamos como supuesto extremo a un empleado laboral fijo que ingresara en julio de 1988 con la edad
de 18 afios, se situarfa a 2024 en 53 aflos. Lo cierto es que el supuesto es casi inverosimil, por lo que los
hipotéticos candidatos se situatfan, mayoritariamente en el momento presente en 60 o mas afios, deviniendo la
DT 15" en inaplicable de hecho. De ahi que la DA 24* ley 31/2022 ya no fija ninguna fecha inicial de referencia.
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especialmente regulaba el procedimiento y otros aspectos de la seleccion por
funcionarizacién. Esta norma, a la que el Tribunal Supremo no le concedi6 valor
juridico (STS 20-6-1996, rec.6906/1992) y la califico de “acto administrativo”
0 segun la STS 9-6-1997 (rec.1230/1991) como “simple instruccién dirigida a
la Administracion estatal”, no ha sido derogada, pero lo cierto es que a dia de

hoy deviene inaplicable.

d) Luego de toda esta normativa, las Comunidades Auténomas —de hecho, todas
ellas- aprobaron normas legales y reglamentarias para sus propios procesos de
funcionarizaciéon que, en algunos supuestos, podian aplicarse también a las
Corporaciones locales de su territorio. A nuestro entender, una de las normas
més completas y solidas, de nivel reglamentario, fue el Decreto 142/1992 de 29
de agosto sobre procedimiento de funcionarizacion en la Comunidad de
Madrid?2,

No obstante, esta normativa sufrio un fuerte revés a través de dos sentencias del
Tribunal Constitucional; en primer término la STC 38/2004 de 11 de marzo y con
posterioridad la STC 31/2006 de 1 de febrero. En ambos pronunciamientos judiciales se
indico lo que a continuacion indicaremos, y es importante resaltarlo porque solo asi se
puede comprender la DT 22 EBEP de 2007 vy, sin duda, la nueva DA 242 Ley 31/2022.

a) La funcionarizacion, al amparo de la DT 15 LMRFP y normas legales y
reglamentarias colaterales fue considerada correcta y adecuada a la
Constitucién a través de las sentencias del Tribunal Supremo de 20-6-1996 y
28-1-1997 —antes citadas-, asi como también por el auto del Tribunal
Constitucional ATC 177/1999. Ello es importante, porque de nuevo, la DA 242
Ley 31/2022 vuelve a aprobar un procedimiento de funcionarizacion

restringido, si bien en exclusiva —hoy por hoy, para el Estado- cuya validez

22 BO Comunidad Madrid 9-9-2002, pp. 6-22.
https://www.bocm.es/boletin/ CM_Boletin. BOCM/2002/09/09/21400.PDEF.
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seria en base a los mismos fundamentos que para la DT 15% aunque el criterio

de la excepcionalidad podria cuestionarse.

b) En concreto, es importante destacar los elementos del auto del ATC 177/1999
que validé la DT 152y que, de seguir en esta misma base, sirve para validar la
DA 242 Ley 31/2022. Asi, se afirmo que (.....) la diferencia de trato que puede
derivarse para los recurrentes respecto del personal laboral que venia
ocupandolas en orden a la provision de las plazas funcionarizadas carece de
relevancia constitucional toda vez que la discriminacion entre las estructuras
de personal que se integran en la Administracién publica s6lo es relevante
cuando deriven de la aplicacion por la Administracion de criterios de
diferenciacion no objetivos ni generales(SSTC 7/1984, 68/1989, 77/1990 y
48/1992) (STC 293/1993).

En este caso, como puso de manifiesto la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, Seccién Séptima de 20 de junio de 1996, se trata de una medida que
tiene apoyo directo en la ley, pues el contenido del Acuerdo en cuestién se compadece
adecuadamente con lo establecido en el art. 37.1 de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1997, y esta norma no hizo sino dar respuesta a la situacion excepcional
y transitoria derivada de la aplicacion de la Ley 23/1988, que vino a imponer que
determinados puestos de trabajo antes ocupados por laborales, como los aqui afectados,

deberian adscribirse a funcionarios, en aplicacion de lo declarado en la STC 99/1987”

c) No obstante todo lo anterior y al hecho mismo que se aceptd la
constitucionalidad de la funcionarizacion restringida, el Tribunal Constitucional
consider6 que la regulacion de la DT 152 no tenia el caracter de norma basica.
Esto es, siendo ésta una férmula excepcional singular y especifica distinta al
principio general de acceso libre a la funcion pablica, el hecho de que fuera tal
excepcion y se refiriera exclusivamente al Estado y la Seguridad Social, no

habilitaba a las Comunidades Auténomas a regular el proceso de
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funcionarizacién, ni para ellas ni tampoco para las entidades locales de su

territorio.

d) Ante ello, declard inconstitucional diversas leyes de funcionarizacién de
caracter autonémico (Asturias, Pais Vasco) y, por esta razon, la DT 22 EBEP
intentd salvar esta cuestion habilitando con caracter basico un nuevo sistema,
gue en este caso si se aplica a todas las Administraciones Publicas espafiolas y
en concreto, a las Corporaciones locales, si bien ha supuesto un giro de guion
que analizaremos en la segunda parte de este documento.

A modo de conclusion, podemos senalar que el modelo “clasico” suponia una gran
fortaleza, por ser un proceso restringido y que pretendia, en exclusiva y sin mas
pretensiones, adaptar el régimen juridico del trabajador a la condicion de funcionario
demandado por el puesto o plaza que ocupara, garantizando su continuidad si no superaba
el proceso o bien no participaba, lo que supuso que cientos de miles de trabajadores —en
nuestro computo, mas de 300 mil en todo el Estado- pasaron de la condicién de personal

laboral fijo a funcionarios de carrera.

No obstante, a partir de la DT 22 EBEP, el modelo clasico ha decaido no siendo,
a nuestro entender, asumible y cualquier solucion a la disfuncidn de regimenes depende

de pasar por la citada disposicion o, bien en el Estado, por la DA 242 Ley 31/2024.

Los tribunales de justicia han sido meridianamente claros al respecto. En este
sentido, tal como dictamind la STSJ Andalucia/Malaga de 20-12-2015 “creada la plaza
funcionarial por conversion de la laboral, esta plaza ha de ofertarse, bien sea por medio
de un proceso de promocién interna entre funcionarios por el método de concurso-
oposicion (método al que son también llamados estos laborales antiguos y privilegiados),
bien sea a través de un proceso en el que se combinen el método de concurso oposicion

y el de oposicion libre”? .

23 STS]J Andalucia 20-12-2015, sala contenciosa, seccién 3%, rec.885/2014,

@ Trabajo publicado bajo Licencia Creative Commons: Reconocimiento - No Comercial - Compartir Igual
IC


https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista digital CEMCI I 2

ISSN 1989-2470
CEMCi

Nuamero 60: octubre a diciembre de 2023

Pagina 31 de 61

Esta ultima sentencia es un claro ejemplo de la gran “debilidad” que supone la
nueva DT 22 EBEP: ya no es posible el caracter restringido, sino que el proceso de
promocion obliga a que siendo aun promocion interna puedan participar tanto los
laborales fijos como los funcionarios del grupo o subgrupo inmediatamente inferior, lo

que rompe el esquema “clasico”, tal como expondremos con detalle.

Como apunte final, nos referiremos también a la STSJ Andalucia/Granada de 26-
5-2014%* que mantiene la siguiente doctrina, que afectd a una Diputacion andaluza. En
concreto, se sefialo que la funcionarizacion “debe atender no a quienes desempefian los
puestos, sus intereses y conveniencias, sino a los del servicio publico. En cualquier caso,

la excepcionalidad no aparece y si en su lugar una extension generalizada”.

Para esta sentencia, el modelo “clasico” ya no es posible tras la DT 2* EBEP
porque “se configuran unas pruebas restrictivas para el acceso a la funcién publica que
han de considerarse como un procedimiento proscrito por el art.23.2 de la CE (....) No
se trata de crear una nueva Administracion a la que es necesario asignar personal para
el desempefio de funciones reservadas a funcionarios publicos; no se explica por qué no
es posible aplicar el sistema abierto de acceso; y no esta probado que la eficacia de la
Administracion exija el acto administrativo impugnado y lo mismo ocurre con la

satisfaccion del interés local”.

En base a estos razonamientos, solo cabe encarar a dia de hoy el proceso de
funcionarizacién en base ala DT 22 EBEP, analizando en profundidad su contenido literal,
la doctrina judicial y las posibilidades que ofrece, sin olvidar tampoco que las dificultades
que comporta en su aplicacion ha llevado al Estado a aprobar un nuevo modelo de
funcionarizacién, a través de la DA 242 ley 31/2022, de vigencia indefinida, pero solo
aplicable hoy por hoy a la Administracion General estatal. Con esta red normativa,

abrimos la segunda parte de este documento, con una propuesta final que intenta integrar

24 STS]J Andalucia/Granada 26-5-2014, sala contenciosa, seccién 3%, rec.1330/2010
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—a nuestro parecer- la aplicacién de la DT 22 con las posibilidades de gestionar la

funcionarizacién por parte de las entidades locales.

SEGUNDA PARTE. EL “MAL LLAMADO” MODELO DE
FUNCIONARIZACION DEL ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO
PUBLICO.

1. ¢SE MANTIENE LA FUNCIONARIZACION TRAS LA DISPOSICION
TRANSITORIA SEGUNDA DEL EBEP?

Cuando se legisl6 el nuevo proceso de funcionarizacion en el EBEP de 2007 se
quiso enmendar las dificultades aplicativas que habia originado la DT 152 LMRFP pero
también hubo una clara voluntad de limitar la funcionarizacion del personal laboral?.
Cuestidn distinta es que el resultado ha resultado francamente mejorable y parece que de
nuevo, al menos en cuanto al Estado, se ha retomado el sistema “clasico”. Por otro lado,
si la voluntad fue frenar los referidos procesos, el resultado ha sido el contrario, pues son
méas de 650 mil los empleados publicos que se rigen por un vinculo laboral —sin
contabilizar, en ellos, a los cientos de miles que prestan servicios en sociedades

empresariales y empresas publicas?®.

2> Tuvimos ocasion de participar, de manera subsidiaria, en la redaccién de la DT 2% Lo cierto es que el tramite
legislativo fue cadtico, con enmiendas diversas rechazadas y también algunas 7 vocce que dieron fruto en el
tramite del Senado. Igualmente, desde determinados sectores del Ministerio correspondiente, hubo un rechazo
a legislar en profundidad un modelo de funcionarizaciéon que cubriera los defectos del anterior, como podia ser
su aplicacién a las Comunidades Auténomas y Corporales locales. Lo cierto es que el resultado de la DT 2* fue
una mezcolanza de diversas aportaciones que desvirtuaron las enmiendas mas rigurosas que se habfan
presentado. Por otro lado, se desprendia un cierto rechazo hacia el personal laboral, que podtia funcionarizarse,
en base a un supuesto —dificil de acreditar- de que los laborales, per se, habian realizado pruebas selectivas de
menor rigor y su cualificacién profesional devenia también inferior. En la DT 2% a nuestro juicio, hubo al final
de su redaccién un componente de corporativismo funcionarial nada desdefable.

26 Aunque los datos son variables, se calcula que en Espafa existen un total de 16.851 organismos publicos.
Eso equivale a un organismo cada 2.800 habitantes. De esos organismos, 317 corresponden a la Administracion
Central, 1.314 pertenecen a las Comunidades Auténomas, 15.191 son de la administracion local y finalmente
hay 29 fondos y mutuas dependientes de la Seguridad Social. Hay que destacar que entre las entidades publicas
hay algunas tan relevantes y con abundante plantilla laboral como ADIF, Correos, AENA, Navantia, Loterfas
y Apuestas del Estado, RTVE y Puertos del Estado. Corteos, por ejemplo, cuenta con 50 mil empleados, en
una proporcién de personal laboral elevadisima.
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Las razones son diversas —mas alla de las expuestas en la nota a pie de pagina- y
muchas ellas no constan formalmente en ningin debate parlamentario del EBEP, pero

pueden establecerse las siguientes:

- El modelo “clasico” de funcionarizacion de la DT 15 habia sido empleado de
forma muy amplia y extensiva en la Administracion General del Estado, sus Organismos

Auténomos y la Seguridad Social.

En concreto, todos los ministerios y organismos autdnomos habian llevado a cabo
procesos de funcionarizacién, en algunos supuestos de hasta mas de mil plazas en una
sola convocatoria -antiguo INEM o Correos-, siempre con caracter restringido y en donde
solo podian participar empleados laborales fijos que ocupaban el puesto o plaza
convocado. Un modelo que hemos podido analizar que fue considerado plenamente legal

y acorde con la Constitucion.

- Es cierto que el marco juridico aplicable a las Comunidades Auténomas y
Corporaciones locales nunca se desarrollo por el Estado. Esto es, el Estado jamas se
planteo regular la funcionarizacién en el ambito autonémico y local, y tampoco para el

personal no docente de las Universidades Pablicas.

En este sentido, se empled de manera supletoria la DT 15% —forzando las reglas
juridicas- y aprobando en todas las Comunidades Auténomas leyes especificas que
regularon los procesos de funcionarizacion. Ello quebro con la doctrina constitucional de

2004, confirmada en 2006, tal como ya hemos expuesto.

- A partir de ese momento, se hacia preciso una nueva regulacién, no tanto para
el Estado como para todas las Administraciones Publicas y el debate sobre el EBEP fue
el momento adecuado —y a nuestro entender, fracasado- para encarar la cuestion. No
obstante, en los debates parlamentarios y las propuestas diversas se destacaron algunos

elementos clave:

a) Que el modelo de funcionarizacion “clasico” estaba “agotado” porque habia

sido usado ampliamente entre 1988 y 2007 vy, por consiguiente, la
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excepcionalidad que lo permitia habia desaparecido. Afirmacién de relativo
trazo grueso fundamentalmente porque de seguir el criterio del Tribunal
Constitucional, la Unica legislacion que tenia absoluta certeza de solvencia era
la estatal y solo para el Estado y la Seguridad Social, ignorando la realidad de

otras Administraciones, en especial las Corporaciones locales.

b) La presion desde diversas esferas para suprimir el modelo restringido y abrirlo
a otros colectivos, dando por hecho el supuesto anterior, como es que la
excepcionalidad habia desaparecido.

¢) Una tendencia, de iday vuelta, segun la cual en el futuro no se volveria a incurrir
en la laboralizacion masiva del pasado y, por consiguiente, la innecesaridad de
que hubiera una norma que permitiera el acceso a la condicion de funcionario
mediante un procedimiento restringido solo permitido para los laborales fijos.
Tesis que si se ha aplicado en el Estado, en menor medida en las Comunidades

Auténomas y en absoluto en las Corporaciones locales.

Por tanto, de la Exposicion de Motivos y del propio texto del EBEP se desprende

lo siguiente:

a) Se opta por un régimen funcionarial a partir de 2007 —reiterado en el texto
refundido de 2015- siguiendo la doctrina constitucional que se dicté en 1987.
El modelo se ha agudizado en el &mbito local a partir de la reforma de la LBRL
en 2013.

b) No obstante, se reconoce la existencia de personal laboral, incluso de manera
elogiosa cuando plantea su posible mayor eficacia y agilidad en la gestion. Esta
afirmacion de la Exposicion de Motivos del EBEP era y es sorprendente,
porque no afiade las razones de esta mayor eficacia y agilidad ni tampoco en

que sectores ello es 6ptimo y en que otros no lo es.

c) EI EBEP no tiene en cuenta, sin embargo, que esta mayor laboralizacion se da

en la Administracion local, en especial y en el personal no académico de las
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Universidades. De hecho, desconoce esta realidad. Tampoco en la Exposicién
de Motivos se plantea como gestionar esta laboralidad apabullante en la

Administracion local pero también en otros ambitos.

d) En el tramite parlamentario acontecié un “tira y afloja” en cuanto a la posible
funcionarizacion, optandose al final por una disposicion de complejo recorrido

y también dificultosa interpretacion, tal como hemos sefialado en npp. 16.

La realidad, sin embargo, es que pese a que se ha anunciado ad nauseam la
disminucion de la presencia del personal laboral en las Administraciones Publicas

espafiolas, ello no es cierto, en ningln caso.

De los estudios detallados que efectda el Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica (julio de 2022), se destaca que en la Administracion local espafiola prestan
servicios casi 600 mil empleados, frente a los 500 mil para el Estado y 1,6 millones para

las Comunidades Autbnomas.

En cuanto a las Corporaciones locales, y con todas las cautelas posibles, se destaca
que pese a la funcionarizacién del periodo 1988-2007 y el proceso posterior que pudiera
darse entre 2007 y 2021, a julio de 2002 los Ayuntamientos contaban con 164 mil
funcionarios y casi 300 mil trabajadores asi como un grupo de casi 90 mil “otro personal”,

posiblemente temporales e interinos, muchos de ellos con contrato de trabajo temporal.

En cuanto a las Diputaciones, Cabildos y Consejos Insulares, se constata la
existencia de 24.000 funcionarios, 23.200 laborales y 19.387 “otro personal”, también

muchos de ellos laborales temporales.

El resultado final es que en la Administracion local, sin género de dudas -pues es
dificil insertar el régimen juridico del “otro personal” que en su total alcanza a casi 89.000

empleados- se constatan 188.220 funcionarios de carrera 'y 321.344 empleados laborales.

Por tanto, concordamos que la presencia de personal laboral en las Corporaciones

locales espafoles es masiva, supera el 50 por ciento del total de las plantillas y alcanza
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porcentajes del 80/90 por ciento en micro, pequefios y medianos municipios, cuando no
lo son todos los empleados, con la salvedad de los habilitados nacionales —si es que

disponen de ellos-.

Debe afiadirse, ademas, en ligazén con lo anterior, la funcionarizacion llevada a
cabo en el periodo 1988-2007 y la posterior entre 2007-2021 no ha dado un fruto real: se
han funcionarizado decenas de miles de empleados laborales locales, pero contindan
incorporandose empleados en régimen laboral sin freno, hasta el punto que la realidad de
las cifras choca frontalmente con las previsiones legales que indican que el personal

laboral es un colectivo “residual”.

Ante este paradigma descrito, debe tenerse en cuenta lo siguiente una vez llegados
al 2024, y en trdmite de aplicacion —o ya aplicada- la ley de reduccién de la temporalidad,
ley 20/2021 de 28 de diciembre?’:

a) El proceso de funcionarizacion ad hoc que prevé la DT 22 EBEP desde 2007 y
su relacion con los arts.8 y siguientes del EBEP asi el art.92 y siguientes de la
Ley de Bases de Régimen Local y el Texto Refundido de Régimen Local de
1986 estan francamente desconectados.

No se cumple en absoluto la reserva a funcionarios de la mayoria de plazas y
puestos en las Corporaciones locales y la DT 22 EBEP no solventa adecuadamente la
cuestion, como tendremos ocasion de analizar a continuaciéon. De hecho, es complejo

denominar el proceso de la DT como “funcionarizacion” propiamente dicho.

Por todo ello, muchas Corporaciones locales aplican la DT 22 pero siguiendo el
modelo “cldsico”, en una especie de mestizaje entre la antigua y nueva norma, que puede

devenir ilegal.

27 Sobre esta Ley, hay numerosos articulos. Entre otros, recomendamos GIFREU FONT, Judith: “La estrategia
de reduccién de la temporalidad en el empleo publico en la Ley 20/2021”. Revista de Estudios de la
Administraciéon Local y Autonémica: nueva época, nim.18, 2022, pp.77-99.
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b) El problema se ha incrementado exponencialmente desde 2022. La razén no es
otra que muchas entidades locales han procedido —o lo estan haciendo- a
estabilizar sus plantillas de personal temporal o interino, no en base a las
prescripciones que ordena la ley, sino en base al régimen juridico de cada
empleado afectado, produciéndose un efecto directo: el aumento de la

laboralizacion en plazas de obligada cobertura por personal funcionario.

Un criterio a nuestro juicio erroneo pero que fue avalado por muchos informes y
asesoramientos e incluso por sentencias judiciales, que consideran debe estabilizarse
segun el régimen juridico del empleado temporal y luego, si acaso, funcionarizar, si tener
conocimiento real de que el modelo de funcionarizacidon ha “explosionado” tras el EBEP
de 2007. El resultado es que, solo asi, se puede comprender que en Espafia haya mas de
300 mil empleados locales con vinculo laboral, pese a lo que hemos expuesto que indica
-y obliga, sin excepciones- la LBRL, el TRRL, el EBEP y la mayoria de normas

autondmicas.

Una primera conclusion es que ciertamente la DT 22 no esta disefiada en clave de
funcionarizacién, aunque una de sus derivadas puede ser este objetivo. Por otro lado, la
interpretacion que se ha efectuado por parte del Estado y de los Tribunales sobre la DT

2% ha sido quiza ain maés restrictiva que lo que su propia redaccion parece deducir.

Es mas, no siendo especialmente distintas la DT 15° LMRFP y la DT 22, puede
sorprender que la primera si permita un proceso restringido en tanto que la segunda no.
La clave de la diferencia, sin duda, esta en la incorporacion del término “promocion
interna”, que descoyunta todo el modelo sin que posiblemente el legislador del 2007
supiera las consecuencias toxicas que una redaccién kafkiana introducia en el empleo

publico espafiol.

2. EL PROCESO DE FUNCIONARIZACION COMO SISTEMA DE
PROMOCION INTERNA DEL PERSONAL LABORAL FIJO
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La DT 2® EBEP sefiala lo siguiente, bajo la descripcion de “Personal laboral fijo

gue desempefia funciones o puestos clasificados como propios de personal funcionario”.

El personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
estuviere desempefiando funciones de personal funcionario, o pasare a desempefarlos
en virtud de pruebas de seleccion o promocidn convocadas antes de dicha fecha, podra

seguir desempefiandolos.

Asimismo, podré participar en los procesos selectivos de promocion interna
convocados por el sistema 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 desempefie, siempre que posea la
titulacion necesaria y retna los restantes requisitos exigidos, valoréandose a estos efectos
como mérito los servicios efectivos prestados como personal laboral fijo y las pruebas

selectivas superadas para acceder a esta condicion.

Este precepto merece un detallado estudio, dividido en dos partes, en funcion del

primer y segundo parrafo.

2.1. La garantia de estabilidad del personal laboral fijo

De conformidad con el EBEP, “el personal laboral fijo que a la entrada en vigor
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, estuviere desempefiando funciones de personal
funcionario, o pasare a desempefiarlos en virtud de pruebas de seleccion o promocién

convocadas antes de dicha fecha, podra seguir desempefiandolos”.

Este parrafo primero de la DT 22 EBEP fija un derecho de gran importancia para
el trabajador laboral fijo que a 13 de mayo de 2007 estuviera ocupando un puesto de
personal funcionario, si bien a diferencia de la DT 152 Ley 30/1984, se refiere al ejercicio
de “funciones de personal funcionario”, lo cual también protege a aquellos trabajadores
en Corporaciones que no tengan RPT o catalogo de empleados. Un precepto repetido por
las nuevas normas de funcion pablica autonémica —muchas de ellas de aplicacién también

al ambito local- pero fijando como fecha de referencia la entrada en vigor de la ley de la
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Comunidad, y no la fecha del Estado, una cuestién nada menor sobre si es correcto 0 no

este desarrollo autonomico diferente —y mas favorable- para su personal laboral fijo.

La redaccidn legal este primer parrafo supone aceptar diversas derivadas juridicas

y en la gestion del empleo publico:

a) El EBEP mantiene el criterio de la voluntariedad de este proceso, tal como
sucedia con la DT 15 LMRFP.

b) Se destaca que el trabajador podra seguir desempefiando las funciones propias

de los funcionarios.

c) La anterior frase es de gran trascendencia, porque en la practica “convalida”
cualquier contrato de trabajo fijo formalizado con anterioridad al 13 de mayo
de 2007 en puesto o ejercicio de funciones de personal funcionario. De ahi que
las leyes autondmicas que han reproducido el precepto, al adaptar el EBEP a su
marco especifico, han fijado como fecha la entrada en vigor de sus leyes de
funcion publica —asi, Pais Vasco, La Rioja.

d) Se fija una fecha especifica, el 13 de mayo de 2007, lo que supone a 2024 que
han transcurrido ya mas de diecisiete afios, lo que ello implica una pérdida de
valor de la referida DT, que ha intentado ser corregido por las leyes
autonomicas mencionadas o incluso por las bases especificas de procesos de
funcionarizacion por promocion en el sentido de no exigir antigtiedad, de fijarla
en una de dos afios o sefialar cualquier otra fecha. De ahi que para el Estado, la
DA 242 Ley 31/2022 ya no fija fecha alguna de referencia, por lo que como tal
norma, tendra una vigencia indefinida y sin fecha que la constrifia con el paso

del tiempo, salvo que se modifique o derogue.

Es cierto, por tanto, que la problemética de las disposiciones transitorias se
reproduce en el tiempo, a fijar una fecha especifica de referencia; en la LMRFP, el 30 de
julio de 1988; en el EBEP, el 13 de mayo de 2007. Y asi sucesivamente —incluso las

autonémicas mas recientes-, porque las normas intentan convalidar los errores del pasado
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pero su “congelacion” a una fecha concreta implica que luego es muy dificil o casi
imposible solventar las dificultades de gestién cuando el momento de referencia se aleja

en el tiempo. Es la virtud que aporta la DA 242 Ley 31/2022, para el Estado.

e) En todo caso, a nuestro juicio se concede a través de la LMRFP y el EBEP al
trabajador un derecho absoluto o casi absoluto de garantia a no ser despedido
por el desempefio de funciones de funcionario, siguiendo el criterio de la

jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En la LMRFP también se emplea el término “podra permanecer” y ademas sefiala
que “no implicara el cese del laboral”. A nuestro juicio, el derecho de proteccion del
laboral fijo debe ser el sumatorio de la DT 2 EBEP y de la DT 15.1 LMRFP pues este
primer parrafo tiene un carécter aplicativo a todas las Administraciones, a diferencia del

segundo parrafo. Y en el mismo sentido, las leyes autonémicas que lo regulan.

El resultado es que estas dos normas estatales y también las autonémicas, prevén
la imposibilidad de que quien no se presente a las pruebas de funcionarizacién o no las

supera, pueda ser despedido, pues continuaré prestando servicio.

Es mas, la doctrina judicial ha sefialado que tampoco la Administracion puede
aplicar otras medidas, como el ius variandii del art.39 Estatuto de los Trabajadores, pues
éste decae ante una norma especifica como es la LMRFP y el EBEP, hasta el puesto que
la STSJ Andalucia/Granada 12-11-2002 indic6 que al trabajador no se le puede privar de
este derecho que tenia consolidado, pese a que hubiera habido una modificacion de la
RPT.

No obstante, esta garantia se vincula a las funciones que ejerce el trabajador segin
la DT 2 EBEP, pero Unicamente a estas funciones, o en relacion al puesto que ocupa. En
consecuencia, en ningun caso se podra alegar esta circunstancia como causa de despido

colectivo u objetivo, por causas organizativas, en especial.

Sin embargo, el trabajador puede ser despedido por otras razones, como las

disciplinarias, empresariales, economicas, etc., o ser trasladado de puesto, por
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amortizacion del puesto que ocupaba, si este ya no es preciso. La estabilidad existe como
derecho, pero es modulable, y no puede ser conculcada por una nueva definicion o
recualificacion del puesto o las funciones como funcionariales, pero si que el puesto
puede ser “amortizado” si “fuese preciso” (STSJ Andalucia/Granada 12-11-2002, FJ

unico).

2.2. El segundo parrafo de la disposicion transitoria segunda EBEP: la

funcionarizacion mediante “promocion interna”

A continuacion de lo antes expuesto, la DT 22 EBEP regula el que seria el proceso
de funcionarizacion segun el nuevo modelo, pero reformulado mediante un modelo de
“promocion interna”. Se detalla en el segundo parrafo y sus elementos fundamentales

son.

- Se indica que “asimismo, podra participar...”. Por tanto, se esta refiriendo al
personal laboral fijo que se indica en el primer parrafo (El personal laboral fijo que a la
entrada en vigor de la Ley 7/2007, de 12 de abril, estuviere desempefiando funciones de
personal funcionario, o pasare a desempefiarlos) y no a otro. El Texto Refundido del
EBEP de 2015 toma, por tanto, como referencia al EBEP de 2007.

- Sin embargo, el propio Estado percibe que la fecha de referencia -12 de mayo
de 2007, un mes después de la publicacion del EBEP en el BOE- supone una gran
contradiccion —e iniquidad comparandolo con los funcionarios-. La consecuencia es que,
con el paso del tiempo, el modelo de la DT 22 deriva cada vez mas en una muy dificil
aplicacion y por ello a través del Real Decreto en que se aprueban las ofertas de empleo
anuales, el Estado ha cambiado el criterio, exigiendo una antigiiedad de dos afos. Esta
modificacion es extraordinariamente interesante y la hemos detectado en todas las Ofertas
de Empleo a partir de 2008 (RD 66/2008) y se deriva de la previsién —en el momento
presente- del 1V Convenio Colectivo del personal laboral de la Administracion General

del Estado sobre requisitos de promocion interna del personal laboral fijo.
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- Asi, la mas reciente, la referida a 2023 se prevé en el RD 625/2023 de 11 de

julio, de Oferta de Empleo Publico lo siguiente, en su art.5. apartados 4 y 5:

“4. De acuerdo con la disposicion transitoria segunda del texto refundido por el
que se aprueba el Estatuto Basico del empleado publico, el personal laboral fijo que a la
entrada en vigor del mismo esté desempefiando funciones de personal funcionario, podra
seguir desempefidndolas. Asimismo, podra participar, de forma conjunta con el personal
funcionario, en los procesos selectivos de promocion interna convocados por el sistema
de concurso-oposicion, en aquellos cuerpos y escalas a los que figuren adscritos las
funciones o puestos que desempefie y cuyo nivel de titulacion se corresponda con el del

grupo desde el que se promociona.

Tanto el personal laboral como el funcionario debera estar en posesion de la
titulacion exigida, tener una antigtiedad de al menos dos afios de servicio activo en el
grupo profesional o subgrupo desde el que se promociona, cumplir el resto de los

requisitos que se exijan y superar las correspondientes pruebas selectivas.

Seran las bases especificas de cada convocatoria las que determinaran los
colectivos que podran participar en cada proceso y las caracteristicas y condiciones del

mismo.

5. Al personal laboral fijo que participe en estos procesos se le valorara como
mérito en la fase de concurso los servicios efectivos prestados como personal laboral

fijo, asi como las pruebas selectivas superadas para acceder a esa condicion”.

Por tanto se suprime el requisito en exclusiva del 13 de mayo de 2007 y se fija
otro: “Tanto el personal laboral como el funcionario debera (....) tener una antigiiedad
de al menos dos afios de servicio activo” y posiblemente por ello finalmente se resuelve
esta contradiccion juridicamente significativa a través de la DA 242 Ley 31/2022, en

donde ya no se fija fecha alguna.

Por lo demas, la importante distincion que se derivaba de las Ofertas de 2008 y

afios siguientes y de las mas actuales, es que este requisito de estos dos afios ya no es con
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caracter general para toda promocion interna, sino que ahora se incorpora en el precepto

especifico y su apartado concreto, vinculado a la DT 22 EBEP.

Hemos tenido ocasion de afirmar que esta regulacién, que afio tras afio se aprueba,
era contraria a la DT 2?3 una prevision ultra vires o contra legem, si se quiere. Sin
embargo, creemos que este criterio que hemos defendido no es acertado — o cuestionable,
dada la ambigledad de la norma-, porque en concreto, en un analisis en profundidad de
la disposicién, no se prohibe tal posibilidad que instituye el Real Decreto de Oferta de
Empleo estatal. No nos empafa afirmar que cambiar de criterio es necesario cuando se
precisa un nuevo enfoque y en este sentido, las Ofertas de empleo estatales nos permiten
esta vision. Por ello nos remitimos a la propuesta interpretativa que formulamos en al
final de este articulo, que supone cohonestar para un colectivo de personal laboral la
prevision de la fecha de la DT 22y, para otro, la prevision que fija el Convenio Colectivo

en vigor.

Dicho lo cual, sin perjuicio de que volveremos sobre ello méas adelante, los
elementos mencionados disuelven en gran medida el proceso de funcionarizacién en el

sentido clasico. Por ello, hay dos opciones para el gestor publico local:

- Aprobar un proceso selectivo conjunto, libre y de promocién interna en donde se
indiquen las plazas para uno u otro sistema. No obstante, de optar por esta
formula, parece razonable indicar que habra dos modelos de promocion interna:
la promocidn interna de funcionarios, como forma habitual o la promocion
interna laboral también habitual basada en el convenio colectivo, y luego la
promocion interna ad hoc de la DT 22, que tiene unas caracteristicas especificas,
pero que no puede escindirse tampoco de la prevision que fije el convenio

colectivo del personal laboral aplicable, si es que la regula.

- El requisito de titulacién es prescriptivo. El personal laboral fijo que desee
participar en la promocion interna por funcionarizacion debera forzosamente
estar en posesion del titulo de acceso al grupo o subgrupo funcionarial, sin
excepciones.
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- Al personal laboral fijo se le valoraran, forzosamente, una serie de méritos. No
es excluyente por cuanto pueden ser mas de los previstos en la DT 22, pero si
unos méritos minimos obligatorios, que deben valorarse si o si: los servicios
efectivos prestados como personal laboral fijo y, ademas, las pruebas selectivas

superadas para ser personal laboral fijo.

Por consiguiente, esta formula de funcionarizacién implica el siguiente esquema,
que se ha estructurado asi en base a los criterios del Estado y de las sentencias judiciales

y otros criterios administrativos:

1°. El personal laboral fijo podra participar en pruebas selectivas para pasar a ser
funcionario. Pero esta “promocion” es horizontal cruzada: pasara de ser laboral fijo de

una determinada categoria o grupo a ser funcionario del grupo o subgrupo equivalente.

Esto es, la DT 22 se articula en el sentido de que, por ejemplo, el administrativo
laboral fijo pasara a ser administrativo funcionario de carrera. Se trata de una promocion
diluida, pues lo Gnico que propiamente se puede considerar como promocion es lograr el
vinculo de funcionario, pero sin que haya incremento retributivo aparente ni otra mejora
de condicion profesional —excepto, posiblemente, la insercion en el sistema de carrera

administrativa funcionarial-.

2°. No se establece un sistema restringido exclusivamente referido al personal
laboral fijo. Aunque la DT 2% es ambigua, esta promocion interna permite también la
participacion del personal funcionario. Deduccion judicial que no compartimos, pero que

parece haberse consolidado, aunque es dificil deducir de donde se deriva tal conclusion.

3°. En este Gltimo caso del personal funcionario, debera ostentar un grupo o
subgrupo inmediatamente inferior al de la plaza a la que concurre. Se da, aqui si, una

auténtica promocion en los términos clésicos de la funcion publica.

Aungue son muy escasas las convocatorias que han cumplido los requisitos
mencionados, pueden localizarse algunas que se han ajustado a la ley. Por el contrario, la

mayoria de las convocatorias, a nivel autonémico y local, han obviado dos elementos: la
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posibilidad de participacion del personal funcionario, excluyéndolos expresamente, y la
fecha de referencia de mayo de 2007, que merece una referencia especial, tal como ya

hemos avanzado con anterioridad

En este sentido, tres sentencias de idéntica fecha del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 5-6-2019%8 establecen una clara doctrina, que
detallamos a continuacion y que implica prohibir la funcionarizacion si se restringe solo
a la participacion de personal laboral fijo, pese a ser una formula empleada masivamente

con los consiguientes riesgos:

a) Con la DT 2* EBEP estamos “lejos ya de la situacion creada por la STC 99/87,
la citada disposicion transitoria segunda del EBEP establece la nueva norma

’

basica aplicada por el acto de cuya anulacion judicial se trata”: este colectivo
de personal laboral puede seguir desempefiando funciones propias de personal
funcionario y ademas "podra participar en los procesos selectivos de
promocion interna convocados por el sistema 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 desempefie” con determinados méritos por servicios prestados y
por las pruebas selectivas superadas para acceder a la condicion de personal

laboral fijo.

b) A continuacion, el Tribunal sefiala que no desconoce que esta promocion interna
ha sido entendida como un proceso selectivo de funcionarizacion equivalente a
un turno restringido en el que solo podran participar los laborales fijos con
funciones de funcionario excluyéndose a los funcionarios de otros colectivos y
a los aspirantes del turno libre, es decir, un proceso selectivo independiente de
los procesos selectivos ordinarios de libre concurrencia y/o de promocion

interna.

28 STS]J Canarias/Santa Cruz 5-6-2019, sentencia 241/2019, proc.70/2019. Idem, con del mismo tribunal y fecha,
sentencias num.239 y 240.
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No obstante, el Tribunal Superior afirma que “tiene otro criterio: la norma
transitoria enjuiciada no atribuye el derecho a un proceso selectivo exclusivo de personal
laboral sino unicamente el derecho a participar en la promocion interna restringida a
los que ya son funcionarios ya sea esta promocion interna independiente o conjunta con

los procesos selectivos de libre concurrencia”.
c¢) Y aello afiade la doctrina judicial siguiente, en base a los siguientes elementos:

- El tenor literal no establece explicitamente un turno restringido de
funcionarizacion como el previsto inequivocamente en la Ley presupuestaria de 1990 con
reserva de plazas. Por tanto, la DT 22 EBEP modifica los criterios de la DT 15 LMRFP y

normas paralelas y las posteriores de las leyes de presupuestos.

- Con caracter general, en la legislacion espafiola, no existe una promocion interna
de personal laboral a personal funcionario —debemos afiadir nosotros, que si existen

normas especificas que lo prevén para supuestos concretos-.

Para acceder a la funcién publica en régimen de derecho administrativo, el
personal laboral también ha de realizar una prueba selectiva de ingreso, salvo excepciones
muy concretas. El personal laboral tiene derecho a la promocion profesional en los
términos del art.19 EBEP pero no tiene derecho a participar en un promocion interna de
personal funcionario, esto es, el caracter general establece que no existe la promocion
horizontal cruzada o promocién vertical cruzada de laboral a funcionario, salvo

excepciones.

- Por el contrario, con la DT 22 EBEP se fija una excepcion, quiza la mas relevante
en el sistema de empleo publico espafiol desde 1984; en este sentido, la doctrina judicial
citada indica que precisamente es la DT la que atribuye - excepcionalmente — este derecho
a participar en la promocién interna conjuntamente con el personal funcionario,

compitiendo para una misma plaza de caracter funcionarial.
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Esta promocion interna es la que puede ser independiente o conjunta con un
proceso selectivo de libre concurrencia pero no puede constituirse como un proceso

selectivo exclusivo para el personal laboral.

- Tal exclusién del personal funcionario de la promocion interna vulneraria su
derecho a no ser discriminado, a no sufrir un trato desigual en la participacion en un
proceso selectivo ya que no se aprecia una razon objetiva y razonable referida al principio
de mérito y capacidad por la que se haya de convocar una promocion interna en la que

solo pueda participar personal laboral excluyendo a otros aspirantes.

Este mismo Tribunal se cita su propia sentencia de 25 de enero de 2018 (rec.apel.

193/17), cuyo fundamento cuarto establece lo siguiente:

"Resulta evidente, que la finalidad de la DT es permitir al personal laboral fijo,
que estuviera desempefiando funciones propias de personal funcionario, pasar a
participar en procesos selectivos de promocion interna; en definitiva, la disposicion no
excluye al personal laboral fijo, que reuniendo determinados requisitos pueda concurrir
en igualdad de condiciones con el personal funcionario; pero lo que no se comprende en
dicha norma, por mucho que estemos ante personal laboral fijo que realizara tales
funciones, es la exclusion del personal funcionario de la concurrencia a una plaza
vacante ya funcionarizada, y esto es justo lo que hace la resolucion impugnada cuando
recoge en la base cuarta 4 que es requisito para ser aspirante tener la condicién de

personal laboral fijo (...).

Y asi finaliza exponiendo las razones por las cuales la DT 22 EBEP no permite la
restriccion exclusiva para el personal laboral fijo: “Por lo expuesto las bases recurridas
vulneran la disposicion transitoria segunda ya que la DT no habilita un turno restringido
exclusivo de laborales y son ademés lesivas para las personas a las que el turno
restringido impide participar vulnerando su derecho fundamental previsto en el articulo
23.2 C.E. luego si que se trata de una causa de nulidad de pleno derecho susceptible de

revision de oficio (....) y lesivas para el interés publico.
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2.3. Debilidades y fortalezas del procedimiento de la disposicion transitoria segunda
del EBEP

El modelo de la DT 22 asume los siguientes puntos fuertes y débiles, que han
hecho que posiblemente por ello, a través de la DA 242 Ley 31/2022 se ha debido aprobar

de nuevo un modelo, aunque solo para el Estado. En concreto:

a) La DT 223 en principio, supera el modelo restringido de la funcionarizacién
“clasica”. Ya no s6lo pueden participar los laborales fijos afectados en sus
plazas sino también los funcionarios por promocion interna del grupo o

subgrupo inferior al convocado.

b) Por consiguiente, el laboral fijo pasara a ser funcionario de carrera a una
categoria o nivel equivalente, en tanto que si quien supera el proceso es un
funcionario, este promocionard “verticalmente”, esto es, pasando por ejemplo

de auxiliar administrativo a administrativo.

c) El punto débil —absoluto- de este modelo- es que debe existir una plaza vacante.
A diferencia de la funcionarizacion “clasica”, el puesto o plaza que se convoca
no es el que ocupa el personal laboral fijo, sino otro que debe estar vacante, de
igual categoria o grupo que el del laboral, pero al que también podra participar

funcionarios de carrera.

d) Al ser promocion interna, solo podra participar el personal propio de cada
Corporacion local.

e) Este proceso tiene la fortaleza de que la DT 22 es una norma basica del régimen
juridico de los funcionarios publicos y por tanto se aplica a la Administracion
del Estado, autondmica y local, a diferencia de la inseguridad de la DT 152
LMRFP.

f) Una debilidad importante es que fija la fecha de condicion de fijo del personal
laboral fijo en el 13 de mayo de 2007, mientras que nada se requiere en este

sentido para el personal funcionario, por lo que se aplica solo una antigiedad
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de dos afios, lo que crea una disfuncién muy importante, que ya hemos expuesto
con anterioridad, en que la Oferta de Empleo estatal opto, con el paso de los
afios, por requerir exclusivamente también dos afios para el personal laboral
fijo, con una logica que luego expondremos y que consideramos que es

aplicable a la Administracion local.

g) La gran debilidad del modelo es que muchisimas convocatorias de

Corporaciones locales, aplicando la DT 22 EBEP han optado por:

- permitir solo la participacion de personal laboral fijo afectado por las plazas que

ocupan y a ningun aspirante mas.

- modificar la fecha de 13 de mayo de 2007, ya sea fijando otra fecha o bien no
fijando ninguna, para permitir la participacion de cualquier empleado con una
antigliedad minima de dos afios, siguiendo el modelo estatal, o bien no

establecer ninguna antigliedad.

- obviar que es preciso una plaza vacante para llevar a cabo la promocion interna,

al ser casi imposible entonces la funcionarizacion del personal laboral.

Por ello, tomando lo que hemos expuesto, parece que la conclusion que tras la

DT 22 EBEP la situacion juridica es la siguiente:

a) La funcionarizacion, segun el modelo clasico, ha dejado de existir, sin perjuicio
de lo que diremos al tratar de la Ley 31/2022 y también de coOmo se estan
articulando muchas bases de funcionarizacién, que olvidan el cambio de
criterio y siguen con el modelo “clasico” pero amparandose de forma retorcida
en la DT 2% ignorando los limites que ella fija, creando un sistema “mixto” o

“hibrido” entre el modelo clasico y la prevision de la DT 2* EBEP.

b) De facto, el Estado ha dado por finalizado la funcionarizacién clasica en 2007,
pero lo ha recuperado a partir de 1 de enero de 2023, aunque solo para sus

empleados.
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Es evidente que cuando se gestiond el EBEP, se quiso evitar un procedimiento
restringido. Asi, no superaron el trdmite parlamentario diversas enmiendas, como la
nim.328 que propuso se indicara que fuese un proceso restringido de integracion en la
condicion de funcionario; también fue rechazada la enmienda num.497, que proponia
permitir a las Administraciones la realizacion de “convocatorias en turnos restringidos
cuando asi lo prevean las respectivas normas de funcion publica”. La DA 24* Ley

31/2023 la recupera, sin embargo.

c) Propiamente la DT 22 no regula ningun procedimiento especial, excepcional o
distinto a la promocion interna ordinaria, si bien se abre a la doble promocion,
de laborales y funcionarios. Por ello, no es un procedimiento restringido, pues
esta abierto al personal laboral fijo y también al funcionario, articulandose una
doble forma de promocion: promocion horizontal cruzada para el personal

laboral fijo y promocion vertical a los funcionarios.

3. EL MODELO DE LA LEY 31/2022 DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO: ;LA RECUPERACION DE LA FUNCIONARIZACION “CLASICA”?

De todo lo expuesto con anterioridad, puede concluirse —aungue puede ser objeto
de debate- que el modelo de la DT 22 EBEP no cumple las finalidades del proceso de
funcionarizacion. Es cierto que permite que un laboral fijo pueda funcionarizarse, pero
debe existir una plaza vacante —distinta a la suya- y ademas debe competir con los

funcionarios de su Administracion de un grupo o subgrupo inferior.

Por ello, algunos autores han afirmado que no estamos ante un proceso de
funcionarizacion, sino un proceso especifico de promocion interna®, criterio que
compartimos a la vista de lo que la doctrina judicial ha establecido. Esto es, la DT 22 no

es una norma para la funcionarizacion, aunque pueda producir este efecto colateral —

2 Hernandez Sanchez, Vicente: “Realidad actnal de la funcionarizacion en las entidades locales”. E1 Consultor, nim.10,
octubre 2022, pp.56 v ss.
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aungue muy importante- sino una norma de promocion singular y peculiar, pero con unos

mimbres muy distintos a la supérstite pero inaplicable DT 15 LMRFP.

Esta circunstancia se ha agravado tras los procesos de estabilizacion llevados a
cabo por la Ley 20/2021 de reduccién de la temporalidad. Eso supone que muchos
empleados laborales temporales han pasado a personal laboral fijo en puestos y plazas
con funciones funcionariales; también se da la circunstancia que perviven grandes bolsas
de trabajadores laborales en sectores muy especificos de la Administracién del Estado,
como es el Ministerio de Asuntos Exteriores o el personal civil no funcionario del
Ministerio de Defensa, 0 como se acredita en las primeras convocatorias, el personal de

los Organismos Auténomos.

Por ello, y sin duda con gran sorpresa para los gestores publicos y tal como hemos
expuesto con anterioridad, en la Ley 31/2022 de Presupuestos Generales del Estado para
2023 se ha incorporado una DA, la 242, que asume un caracter de permanencia. Sorpresa,
en todo caso, relativa porque previamente, el Estado llegé al acuerdo antes citado con los
sindicatos mas representativos para adaptar, regularizar o transformar el vinculo juridico

laboral en fijo. Los elementos fundamentales de la nueva DA son los siguientes:

a) Se orilla el concepto “promocioén”, para pasar a denominarse “Procesos

selectivos de cambio de régimen juridico del personal laboral fijo”.

b) Solo tiene aplicacion a la Administracion del Estado y para su personal laboral

fijo.

c) No hay fecha de referencia de cuando se debi6 adquirir la condicion de personal
laboral fijo, lo que permite la participacion del personal resultado de la

estabilizacion de empleo temporal.

d) Hay una remisién muy significativo al papel de la negociacion colectiva del
personal laboral, que puede modular en el futuro la aplicacién de la DA, en el
sentido de ampliar las funciones que deben desarrollarse por personal

funcionario.
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Las reglas fundamentales de este proceso de funcionarizaciéon, denominado
“proceso selectivo de cambio de régimen juridico del personal laboral fijo” son las

siguientes:

- Debe ser personal laboral fijo que desemperie funciones o actividades reservadas

a funcionarios.

- Estas funciones aparecen en el anexo Il del IV Convenio Colectivo de la
Administracion del Estado®. Una prevision muy interesante, pues nos permite deducir
qué puestos cubiertos por laborales el Estado considera que deben ser cubiertos por

funcionarios.

En concreto, se establece el “conjunto de actividades, funciones o actividades
cuyo ejercicio, en el ambito de la Administracion Publica, corresponden al personal
funcionario o cuyo desempefio no es requerido por la organizacion en el ambito del
Convenio Unico” y que son los siguientes, de los cuales queremos destacar las letras a),

b), ¢) y d), asi como la f), que son muy comunes en las entidades locales:
a) Gestion de Recursos Humanos.
b) Gestién Econdmica.
c) Gestion Administrativa.

d) Disefio, analisis, implantacion, mantenimiento y soporte de aplicaciones

informaticas y manejo de las mismas.
e) Realizacion de estudios estadisticos.

f) Clasificacion, referenciacion, sistematizacion y control de todo tipo de

documentos, publicaciones y libros.

g) Traduccion e interpretacién directa e inversa de distintos idiomas.

30 BOE 17-5-2019; https:/ /www.boe.es/boe/dias/2019/05/17/pdfs/BOE-A-2019-7414.pdf
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h) Peritacion y valoracion de bienes.

i) Impulso y gestién en materia de trafico y seguridad vial para el desarrollo y

gjecucion de las politicas viales publicas.
j) Vigilancia del Dominio publico.
k) Arquitectura y Arquitectura Técnica de la Hacienda Publica.
I) Ingenieria e Ingenieria Técnica.
m) Veterinaria (solo para titulaciones universitarias).
n) Farmacia (solo para titulaciones universitarias).
0) Vigilancia de conservacion y explotacion de carreteras.
p) Monitor de proteccién radioldgica.
- Es un proceso de participacion voluntaria para el trabajador fijo

- Es un proceso selectivo, “de cambio de régimen juridico”. Esto es, usando otros

términos, es una clara y pristina “funcionarizacioén”.

- El proceso es por “concurso-oposicion” y el objetivo es obtener la condicion de

personal funcionario de carrera.

- La seleccion debe cumplir los principios de igualdad, mérito, capacidad y

publicidad.

- El aspirante debe poseer la titulacion exigida para el acceso al Cuerpo o Escala

de funcionario y reunir los restantes requisitos que fije la convocatoria.

- Se valora como mérito los servicios prestados como personal laboral fijo.
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- El trabajador fijo que supere el proceso adquiere la condicion de funcionario con
la toma de posesion. En ese momento, su contrato de trabajo se extingue, sin que sea

posible pasar a la situacion de excedencia voluntaria en el régimen laboral.

- El personal laboral fijo que no participe 0 que, habiendo participado en los
procesos selectivos de acceso de cambio de régimen juridico, no los supere, mantendra
su condicidn de personal laboral fijo, con la misma clasificacién profesional que tuviera
en ese momento hasta que se produzca la extincién de su contrato de trabajo por
cualquiera de las causas legal y convencionalmente establecidas. Una garantia
equivalente al primer parrafo de la DT 152 LMRFP y DT 22 EBEP.

- Se protege a estos laborales en sus derechos de promocion profesional y

provision de puestos de trabajo, como también establecen la LMRFP y el EBEP.

- El puesto de trabajo del personal laboral fijo que supere el proceso de seleccién,

pasara a ser de funcionario por “reconversion”.

- Quienes accedan a la condicion de funcionario de carrera en virtud de los
procesos previstos en la DA mantendran, en términos anuales, unas retribuciones
equivalentes en su cuantia a las que vinieran percibiendo como personal laboral fijo, si
las mismas fueran superiores a las que le correspondieran como personal funcionario de
carrera, en tanto permanezcan en el mismo puesto de trabajo que haya sido objeto de

cambio de régimen juridico.

- También los nuevos funcionarios consolidan el grado personal, que tenian en
régimen laboral. En concreto consolidaran el grado personal correspondiente al nivel del
puesto de trabajo reconvertido en la misma fecha en que se produzca la toma de posesion
en el puesto como personal funcionario de carrera, siempre que hubieran desempefiado,
durante dos afios continuados o tres con interrupcién, un puesto de trabajo del mismo
grupo profesional que aquella de personal laboral fijo que se reconvierte en puesto de

personal funcionario de carrera.
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- En aplicacion de las reglas de reconocimiento de servicios, también se reconoce
al nuevo funcionario los servicios prestados como laboral. Y ello igualmente se aplica a

los efectos de participar en procesos de provision de puestos de trabajo.

- Estas garantias expuestas, sin embargo, no se aplican si el personal laboral fijo
funcionarizado lo ha sido por su participacién en un grupo o subgrupo inferior al que tenia

como laboral fijo.

En este sentido, podemos resaltar que a finales de 2023 ya se han impulsado los
primeros procesos, como el que afecta al personal laboral de los Organismos Auténomos,
como acredita la Resolucion de 15-12-2023 por el que se convoca el proceso selectivo
para el cambio de régimen juridico del personal auxiliar administrativos de ese ambito
administrativo®!, incorporandose medidas no previstas en la Ley —aunque si en el Acuerdo
de 19 de julio de 2022-, como es que los trabajadores fijos en excedencia voluntaria y sin
reserva de puesto también podran participar y si superan el proceso, pasaran a la situacion

de excedencia voluntaria como funcionario de carrera.

4. A MODO DE CONCLUSION Y PROPUESTA INTERPRETATIVA DE LA
DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA DEL EBEP

Una de las opciones que las Corporaciones locales —y también las Comunidades
Autdénomas- han asumido es aplicar la DT 22, pero sin permitir el acceso del personal
funcionario a las convocatorias. Hay numerosas convocatorias ejemplo al respecto, tal
como hemos expuesto®? y la comprobacion que hemos efectuada tras la lectura de cientos

de convocatorias, es que suponen la préactica totalidad de las mismas.

31 Resolucién de 15-12-2023 de la Secretaria de Estado de Funcion Publica, BOE num.304, de 21-12-2023.

32 Entre otros muchos, Ayuntamiento de Santander, BO Cantabria 16-7-2009, pp.12017 y ss.; Diputacion de
Coérdoba, BOP 31-10-2023, pp.206 y ss. (“Ostentar la condicion de personal laboral fijo de esta Diputacion Provincial,
habiendo accedido a la misma mediante la superacion de un proceso selectivo desarrollado conforme a los principios de ignaldad,
miérito y capacidad, y que dicho personal esté desemperiando funciones de personal funcionario. Asimismo, las personas interesadas
en participar en el proceso de funcionarizacion deberan ostentar plaga como personal laboral fijo de plantilla en la categoria del
mismo grupo profesional de la plaza a la que

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacidn Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Esparfia)
P&gina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



administraciones locales

Tribuna: La (casi) imposible funcionarizacién del personal laboral de las ’ : '%

XAVIER BOLTAINA BOSCH

Pagina 56 de 61 CEMC'
Ello supone que estas convocatorias en modo alguno se incluye la promocion
interna vertical del personal funcionario del subgrupo o subgrupo inmediatamente
inferior. El riesgo es, por tanto, evidente en el supuesto de impugnacion, pese a que a
nuestro juicio, el criterio del Estado y de los Tribunales tiene un agarre muy insuficiente

en base a la redaccién de la DT 22.

El otro elemento que muchas bases han desvirtuado completamente es que la
referencia del 13 de mayo de 2007 ha quedado en ocasiones orillado, siendo sustituida
por otros requisitos de antigliedad; asi, el requisito de dos afios como personal laboral fijo
o0 bien fijar cualquier otra fecha de referencia, para evitar que queden fuera del proceso a
trabajadores fijos posteriores a mayo de 2007%. Una cuestion sobre la que deseamos
establecer unos pardmetros interpretativos que se hacen necesario, que hemos podido

avanzar con anterioridad.

A modo de consideracion final, creemos importante destacar los siguientes
elementos en base a comprender la enorme complejidad y el riesgo juridico y de gestion
que suponen los procesos de funcionarizacion, y que a modo de conclusion nos gustaria

exponer a continuacion:

a) El modelo “clasico” de funcionarizacion, para las entidades locales, con la ley
en la mano, ya no es posible de aplicar. Ha quedado superado por el modelo de
la DT 22 EBEP, que si bien no ha derogado formalmente la DT 152 LMRFP,
hemos de entender que la soslaya y se superpone. Por tanto, la funcionarizacion
restringida no seria técnicamente posible en las entidades locales desde el
EBEP de 2007, tal como se entendia con la LMRFP.

pretenda acceder, siendo necesaria una antigiiedad minima de 2 anos como personal laboral fijo en dicha plaza”); Xunta de
Galicia, Decreto 165/2019 de 26 de diciembre; Ayuntamiento de Zaragoza, resolucién de 23-5-2014 (“Para
tomar parte en el concurso-oposicion serd necesario: Ser trabajador fijo con jornada normalizada del Ayuntamiento de Zaragoza y
estar ocupando con éste cardcter en la plantilla plaza laboral, o encontrarse en excedencia y tener derecho a la reserva legal de plaza
cumpliendo los requisitos de fijeza y jornada normalizada enunciados con anterioridad. Los requisitos exigidos en las presentes
Bases se entenderdn referidos a la fecha

en que finalice el plago de la presentacion de instancias”).

3 Ver anterior npp
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b) Sin embargo, la DT 2 EBEP, de clara aplicacién a las entidades locales, no trata
tanto de la funcionarizacion como si de un modelo ad hoc y peculiar de
promocion interna, que es muy singular porque significa, en la practica, el paso
del régimen laboral al funcionarial, pero manteniendo la misma categoria o

grupo profesional.

Sin embargo, la DT 2 EBEP no solventa el problema clasico de la
funcionarizacién y puede conllevar graves dificultades en la gestidn, pues debera existir
siempre una plaza vacante y este elemento no hay forma posible de soslayar. A ello se
suma la grave situacién derivada del proceso de estabilizacion de la Ley 20/2021 en que
se ha optado por la consolidacion de decenas de miles de plazas en condicion de laboral

cuando segun la ley deberian ser ocupadas por funcionarios.

¢) El modelo de la DA 242 Ley 31/2022 solo se aplica al Estado y parece muy
arriesgado juridicamente optar por su aplicacion supletoria a las Corporaciones
locales. Pese a ello, esta formula de la DA 242 seria la que resolveria con grandes
dosis de seguridad juridica la cuestion analizada en este documento y nuestra
propuesta seria que una reforma legislativa, bien facil de llevar a cabo,
permitiera su aplicacion también a las Comunidades Auténomas y
Corporaciones locales, con las logicas adaptativas que se derivan en cuanto a la

referencia a sus respectivos convenios colectivos.

d) Es muy habitual localizar a dia de hoy convocatorias en base a la DT 2 EBEP,
pero solo permitiendo la participacion al personal laboral fijo, lo que supone que
el gestor publico ha percibido el riesgo del modelo, al impedir la participacion
de los funcionarios del grupo o subgrupo inferior. No puede negarse, sin
embargo, que este sistema esta siendo, a dia de hoy, absolutamente masivo, lo
que implica aplicar la DT 2 EBEP con los criterios de la DT 15 LMRFP, con el

riesgo existente de impugnacion.

Estos elementos anteriores parecen sancionados en via judicial. Sin embargo, a

modo de interpretacion final, queremos establecer algunas referencias que el gestor
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publico deberia tener en cuenta, pues la DT 22 permite alguna interpretacion mas

favorable, en especial en cuanto a la fecha de referencia de mayo de 2007.

a) Compartimos el criterio judicial de que es la DT 22 la que debe aplicarse,
habiendo quedado superada completamente la DT 15 LMRFP o0 sus
equivalentes autondmicos. Sin embargo, es una norma alicorta, poco definida

y con importantes lagunas.

b) No compartimos el criterio de que la DT 22 abra la promocion interna a los dos
colectivos, de trabajadores y funcionarios. De hecho, no hay atisbo de tal
prevision en la disposicion. En realidad, su contenido es el mismo que la DT
15% LMRFP y aqui nunca se cuestiond el carécter restringido a favor del

personal laboral.

Las teorias judiciales sobre que la situacion de 2007 no es la del pasado es una
prueba de fe, pero no se sustenta en ningun criterio escrito. No obstante, dada la
abundancia de pronunciamientos judiciales en el sentido expuesto hace que restringir la
participacion solo al personal laboral fijo suponga un grave riesgo de impugnacion. El
gestor publico local que en el futuro desee aprobar un proceso de funcionarizacion debe
reflexionar si asume o no el reto, tal como hemos sefialado, en que de forma casi absoluta

asi se ha hecho, pero sin olvidar el peligro que acecha.

c¢) No somos capaces de plantear una solucion al hecho de que deben existir plazas
vacantes para llevar a cabo la convocatoria de la DT 22 Es uno de los
principales talones de Aquiles. De no modificarse este criterio, el modelo
deviene (casi) impracticable, porque es imposible en la mayoria de los
supuestos crear tantas nuevas plazas vacantes a expensas del resultado del
proceso de promocién, pues supondria un incremento del capitulo |1
descomunal. La alternativa de crear plazas pero no dotarlas
presupuestariamente a la espera del resultado final es una opcion que se ha
empleado a menudo, pero forma parte del debate sobre si pueden existir plazas
no presupuestadas, siendo esta una cuestion sobre la que hay diversas opiniones
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en las areas de Intervencion. A nuestro juicio, un criterio favorable solventaria

el problema de una manera muy efectiva.

d) La fecha de 13 de mayo de 2007 es una garantia de reconocimiento de que todo
el personal laboral fijo que a esa fecha estuviera contratado puede participar en
el proceso de promocion interna, ademas de que se le garantiza su estabilidad
en el puesto que ejerce actividades de funcionario —e impide su despido por esta
razon- y ademas valida los actos administrativos que pueda llevar a cabo. Se
les garantiza ademé&s una promocién interna por concurso-oposicion y una
garantia, no modificable, de valoracion de determinados méritos. Esta fecha
puede ser diferente si la ley autondmica prevé otra, mas préxima en el tiempo
—posterior al 2007-, pues debemos tener en cuenta que el propio EBEP indica
que seran las leyes de desarrollo del Estatuto las que fijaran los puestos de
posible cobertura laboral, por lo que indirectamente esta habilitando a las leyes

autonémicas a fijar un marco temporal distinto.

e) Sin embargo, y aqui queremos plantear nuestra posicién, no supone que esta
fecha restringa la participacion de otro tipo de personal laboral fijo en la
promocion interna. Por ello el Estado lo permite, al abrir el proceso a los que
fueran fijos a 13-5-2007, pero luego también permite la participacion a quienes
acrediten dos afios de antigiiedad como laborales fijos o funcionarios de carrera
y ello desde la Oferta de Empleo de 2008, clarificandose los términos en las

Gltimas a partir de 2020.

Este requisito de los dos afios para los funcionarios se establece en el EBEP, como

norma basica (art.18.2).

Sin embargo, nada se dice en el EBEP sobre el personal laboral, pues el art.19.2
deriva la promocion interna de aquél a lo que dictamine el Estatuto de los Trabajadores o

a los Convenios Colectivos.
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¢Cual es la razon que las Ofertas de empleo estatal, al aplicar la DT 22, también
permitan la participacion del personal laboral fijo que tenga una antigtiedad de dos afios,
al igual que los funcionarios? Ello es asi por un dato que habitualmente se olvida: el
art.28.2 del IV Convenio Colectivo de la Administracion General del Estado fija que “En
los procesos de promocidn podra participar todo el personal laboral fijo, del grupo
profesional inmediatamente inferior, siempre que haya prestado dos afios de servicios
efectivos en dicho grupo profesional y cumpla los requisitos de titulacion y cualificacion

exigidos™34,

En este sentido, nuestro criterio es que la DT 22 no impide la participacion de
personal laboral fijo ingresado con posterioridad al 13 de mayo de 2007. Esta fecha no es
una frontera insuperable, un muro infranqueable, sino una regla de garantia para ese tipo
de personal, pero no impide que lo haga aquél otro personal laboral posterior en base un
dato fundamental: que el convenio colectivo de la Corporacion local prevea expresamente

los criterios de promocién interna del personal laboral fijo.

Naturalmente esta propuesta la efectuamos en base a los argumentos expuestos y
tomando en consideracion el criterio que el propio Estado aplica al ejecutar la DT 22, si
bien somos conscientes que hay criterios doctrinales que no comparten nuestra posicion
y defienden una posicion adversa, con el resultado que la fecha del 13 de mayo de 2007
quedara “congelada” para un grupo de laborales fijos e insuperable para los restantes, en
tanto que el derecho de los dos afios de los funcionarios a la participacion convertira, con
pocos afios mas, la DT 22 en una disposicion que regulara casi en exclusiva la promocion
interna de los funcionarios, al ir reduciéndose los trabajadores afectados. Y de ahi que
también algunas leyes de funcion publica no han tenido en cuenta esta fecha y han
aprobado las suyas propias, aunque tampoco las debemos considerar estéaticas, si hay un

amparo en el convenio colectivo aplicable.

Dicho todo lo anterior, no podemos evitar reiterar que, pese a las posibles opciones

y alternativas a explorar por parte del gestor publico local, el resultado final es que la

3 Naturalmente, tal referencia también aparece en los anteriores convenios colectivos de la AGE.
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funcionarizacion del personal laboral fijo de las Corporaciones locales es, hoy por hoy,
(casi) imposible y que los responsables asumen un gran riesgo de impugnacion si
aplicando la DT 2* EBEP incorporan el modelo “clasico”, en una especie de mestizaje
entre el modelo antiguo, el nuevo y finalmente las posibilidades que ofrece la DA 242 Ley
31/2022, que sin duda seria el modelo adecuado a aplicar, pero que requiere una reforma

legal expresa.

En todo caso, y cual aviso a navegantes, habida cuenta que la funcionarizacion es
una institucion del empleo publico que se surgié en 1988 y que llegados al 2024 ha
cumplido treinta y seis afios de “vida activa” y que se ha consolidado hacia el futuro con
la DA 242 Ley 31/2022, podemos vaticinar que, en algin momento futuro, el Estado
debera modificar o ampliar el alcance de esta ultima disposicion adicional o, también muy
posiblemente, que las Comunidades Auténomas aprueben a través de una ley, un modelo
equivalente a la DA estatal, lo cual no es juridicamente factible a 2024 pero que nos
recuerda al debate sobre la DT 152 LMRFP y su reproduccion en las leyes autonomicas.

Una propuesta que esperemos no quede en simplemente eso, nuestra voz en el desierto.

Finalizamos con el deseo de que este articulo —de especial extension- ofrezca
elementos de utilidad para todos aquellos implicados en un proceso de “funcionarizacion”
en el futuro, ya sean responsables politicos, juristas, gestores de recursos humanos,

organizaciones sindicales y los propios empleados laborales afectados.
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