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Dictamen n°: 334/14

Consulta: Alcalde de Alcoreon
Asunto: Revision de Oficio
A probacion: 30.07.14

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria, en su sesiéon de 30 de
julio de 2014, sobre solicitud formulada por el alcalde del Ayuntamiento
de Alcorcén, a través del consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz de
Gobierno de la Comunidad de Madrid, al amparo del articulo 13.1 f) 2 de
la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, sobre revisién de oficio del Acuerdo
de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcorcén, por el que
se aprobaron las bases generales y especificas de las plazas afectadas por el

proceso de funcionarizacién incluidas en la oferta de empleo de 2011.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El 16 de junio de 2014 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid una solicitud de consulta
del alcalde del Ayuntamiento de Alcorcéon, formulada a través del
consejero de DPresidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, sobre la
revision de oficio del Acuerdo adoptado por la Junta de Gobierno Local
del Ayuntamiento de Alcorcén, en sesion celebrada el 1 de febrero de
2011, por el que se aprobaron las bases generales y especificas de las plazas

afectadas por el proceso de funcionarizacion.

SEGUNDO.- Del examen del expediente administrativo remitido se

desprenden los siguientes hechos relevantes para la emision del dictamen:
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Con fecha 25 de abril de 2013, el informe de fiscalizacion del
Ayuntamiento de Alcorcén, sus empresas y sus organismos auténomos
emitido por la Cdmara de Cuentas de Madrid relativo al ejercicio 2010
recogi6 diversas anomalias del proceso de funcionarizacion llevado a cabo

por el Ayuntamiento de Alcorcon en el periodo 2010-2011 (documento
n® 7).

Destacaba dicho informe que la funcionarizacién se aprobdé por Acuerdo
del Pleno de 27 de diciembre de 2010 mediante procedimiento urgente,

presentando “importantes defectos” tales como:
- No se publicé oferta de empleo anterior a la convocatoria.

- Diecinueve trabajadores tomaron posesiéon en dos puestos de trabajo

y tres en tres puestos de trabajo.

- Se funcionarizaron puestos de trabajo correspondientes a oficios que

no deberian tener cardcter funcionarial.

- En cincuenta y seis casos el trabajador ocupé la misma plaza que
ocupaba con anterioridad y en veintiocho se ocupd una plaza de superior
categoria. Al respecto las bases establecian que las plazas de origen

quedarian amortizadas.

- En varios casos los trabajadores no reunian el requisito de ser

personal laboral fijo.

A la vista del citado informe de fiscalizacién, el Ayuntamiento de
Alcoreon solicité informe el 25 de abril de 2013 a la Direccion General de
la Funcion Publica de la Comunidad de Madrid.

El director general de Funcién Publica remitié el referido informe
(documento n°2), de fecha 22 de mayo de 2013, en el que apreciaba los

siguientes motivos de nulidad de pleno derecho:
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- Deberia haberse hecho constar que se trataba de procesos de
promocion interna sin que se puedan convocar pruebas restringidas para
el personal laboral por lo que se deberia haber permitido la participacién
del personal funcionario de carrera del grupo o subgrupo inferior al de las
plazas convocadas. Cita al respecto las SSTC 27/1991, de 26 de febrero,
60/1994, de 28 de febrero y 16/1998, de 26 de enero, que admitirian
esos procesos si bien las SSTC 38/2004, de 11 de marzo y 31/2006, de 1

de febrero, supondrian un cambio de criterio a posiciones mds restrictivas.

- Las bases especificas exigen tan sdélo ser personal laboral del
Ayuntamiento en tanto que las generales exigen ser personal laboral “/i70”.
Cita al efecto las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de febrero de

2009 y 20 de junio de 1996.

- Los méritos a valorar deberian haber sido los servicios prestados en
cualquier Administraciéon publica y no sélo en el Ayuntamiento de
Alcorcon. Cita al respecto abundante jurisprudencia de tribunales

espanoles y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

- Considera que no se respeté el procedimiento de concurso-
oposicién toda vez que en la fase de oposiciéon no hubo una verdadera
prueba de aptitud sino otros sistemas de evaluacion “sui generis” tales
como la “evaluacion de actividades prdcticas”, la realizacion de una
“memoria sobre alguno de los temas del programa” o la “defensa del
curriculum wvitae”. Cita en apoyo de ese criterio la sentencia del Tribunal

Supremo de 31 de mayo de 2009 en interés de ley.

- Igualmente entiende que deberia haberse recogido en las bases que
la fase de oposicién tendria cardcter selectivo siendo determinante para
la superaciéon del proceso. A estos efectos considera que se “habrd de
comprobar que se haya respetado dicha exigencia legal y que todos los

aspirantes seleccionados tras su participacion en los mismos han superado
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efectivamente todos y cada uno de los ejercicios previstos, en su caso, en la
Jase de oposicion”. Cita al efecto la STC 67/1989, de 18 de abril.

En relacién a los defectos apuntados por la Cdmara de Cuentas el

informe senalaba que:

- Era necesaria la aprobacién de una Oferta de Empleo Publico ya que
"Para poder convocar cualquier plaza para su cobertura por nuevo
personal el EBEDP exvige como requisito necesario su previa aprobacion en
la correspondiente Oferta de Empleo Puiblico aprobada a tal efecto,
incluido en el supuesto de las plazas de promocion interna -sin prever
ningun tipo de excepcion al respecto, ni Siquiera en los supuestos de
procesos de funcionarizacion”. Menciona a estos efectos los dictamenes de
este Consejo 342/12, de 6 de julio y 383/12, de 27 de junio.

- Sobre el acceso de aspirantes a puestos de un Cuerpo o Escala de un
Grupo superior al de su categoria de origen y toma de posesiéon en mas de
un puesto de trabajo considera que ello vulneraria la disposicién transitoria
2% de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP) que permite “ (..) este tipo de procedimientos selectivos
al objeto de que se encuentre desempenando puestos de trabajo que por
la naturaleza de sus funciones deban encontrarse adscritos a personal
Juncionario puedan adguirir dicha condicion, pero sin permitir que esta
via pueda configurarse como un instrumento para el acceso a un Grupo o
Subgrupo funcionarial de clasificacion superior al Grupo Profesional de
origen. (..) no hay que olvidar nuevamente a este respecto que Se trata de
procesos  restringidos  y la  doctrina  jurisprudencial  restrictiva

anteriormente citada en cuanto a la posible legalidad de los mismos™.

Entiende asimismo que se vulnera el apartado 3 del articulo 22 de la
Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién
Publica (LMRFP):
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“A propuesta del Ministro de Administraciones Piblicas, el
Gobierno podrd determinar los cuerpos y escalas de funcionarios a
los que podrd acceder el personal laboral de los grupos y categorias
profesionales equivalentes al grupo de titulacion correspondiente al
cuerpo o escala al que se pretende acceder, siempre gue
desemperien funciones sustancialmente coincidentes o andlogas en
su contenido profesional y en su nivel técnico, se deriven ventajas
para la gestion de los servicios, se encuentren en posesion de la
titulacion requerida, hayan prestado servicios efectivos durante al
menos dos arios como personal laboral fijo en categorias del
grupo profesional a que pertenezcan o en categorias de otro grupo
profesional para cuyo acceso se exvija el mismo nivel de titulacion y

superen las correspondientes pruebas’.

- Sobre el hecho de la toma de posesion en varios puestos de trabajo
considera que, conforme la citada disposicién transitoria segunda del
EBEP, cada trabajador sélo puede acceder a un puesto de trabajo que
seria el correspondiente a sus funciones por mds que tuviera dos o
mds vinculaciones a través de sendas categorias laborales diferenciadas,
puesto que la disposicion transitoria limita la posibilidad de participar en
procesos selectivos “respecto a los cuerpos y escalas a los que figuren

adscritos las funciones o los puestos a los que desemperie”.

- Destaca también que el Ayuntamiento no establecié de forma clara
una relacién de los puestos ocupados por personal laboral y que por las
funciones que realizan deben estar desempenados por personal funcionario.
Destaca a estos efectos las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de
septiembre de 2005 y 1 de septiembre de 2007 asi como el Dictamen
21/08, de 22 de octubre, de este Consejo.

- Pone de relieve que participaron en el proceso diversos aspirantes

que no tenian la condicién de personal laboral fijo. Menciona a tal
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efecto la STC 388/1993, de 23 de diciembre y el Dictamen del Consejo
de Estado n® 3740, de 24 de enero de 2002.

Por todo ello concluye que, a juicio de ese centro directivo, existe
fundamento para utilizar la via de la revision de oficio conforme los
apartados a) y e) del apartado 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comuin (LRJ-PAC), bien respecto s6lo
de las bases generales, entendiendo que los vicios que concurren en ellas
son de tal entidad que acarrean la nulidad de los actos dictados en su
aplicacion como respecto tanto de las bases generales y las especificas,

opcion que considera mds adecuada “por razones de seguridad juridica”.

De igual forma, se recabd informe de la Asesoria Juridica municipal, de

27 de marzo de 2013, en el que concluye (documento n® 5):

- Los procesos de funcionarizaciéon deben afectar a las plazas que
conforme el EBEP en relacién con el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de Régimen Local aprobado por Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril (TRRL), deban ser desempenadas

por funcionarios.

- El personal de oficios podria haber sido clasificado
funcionarialmente mediante la  modificacion de la  plantilla
presupuestaria y la relaciéon de puestos de trabajo durante la vacazio legis
del EBED.

- El Ayuntamiento de Alcorcén omitié un requisito esencial como es
la adecuacion de la plantilla y de la relaciéon de puestos de trabajo en el

plazo que el EBED senalaba incurriendo en la causa de nulidad del articulo
62.1 e) de la LRJ-PAC.
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- Considera que los que no fueran contratados laborales fijos no
podian haber sido admitidos al proceso de funcionarizacion incurriendo en
la mencionada causa de nulidad en tanto que en otros supuestos, que

b

seria necesario estudiar caso por caso, el problema puede ser de

anulabilidad.

Con fecha 13 de marzo de 2013, la titular de la Oficina de Apoyo a la
Junta de Gobierno Local emite informe (documento n® 6) en el que
considera que, en la aprobacién de la modificacién de la plantilla, se
produjeron una serie de defectos en su tramitacién tales como que se
aprobase directamente por el Pleno sin aprobarse por la Junta de Gobierno
como exige el Reglamento Orgdnico Municipal abriendo asi la posibilidad

de enmiendas a los grupos municipales. Entiende que ello podria incurrir
en anulabilidad conforme el articulo 63 de la LRJ-PAC.

Afirma que, si bien la normativa aplicable (articulo 169 del texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo) establece que si no hay
alegaciones en el periodo de informacién publica se considerara
definitivamente aprobada, al no constar en el expediente el resultado de la
informacién publica practicada no existiria esa aprobacién automdtica,
destacando que tampoco existe publicacién de la modificaciéon de la

plantilla como exige el articulo 169.5 del citado texto refundido.

La no entrada en vigor de la plantilla afectaria a la validez y eficacia del

proceso de funcionarizacion.

En cuanto a la oferta de empleo publico aprobada por la Junta de
Gobierno el 1 de febrero de 2011, si bien su tramitacién fue “correcta” lo
cierto es que se encontraba sujeta a la condicién suspensiva de la

aprobacion de la modificacion de la plantilla.
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Lo mismo cabe indicar de la aprobacion en la misma fecha de la relacion

de puestos de trabajo.

En cuanto a las bases generales y especificas considera igualmente que, si
bien su aprobacién fue correcta, al estar sometidas a la condicion
suspensiva de los actos que las preceden podria haberse incurrido en una
causa de anulabilidad conforme el articulo 63 de la LRJ-PAC susceptible
de declaracién de lesividad e impugnacién ante la jurisdiccién contencioso

administrativa conforme el articulo 103 de dicha norma.

La Junta de Gobierno Local, en sesién ordinaria celebrada el 18 de
diciembre de 2013, acordé la incoacién del expediente de revision de oficio
al apreciarse graves deficiencias, constitutivas de vicios de nulidad de pleno
derecho, que eran lesivas para los derechos fundamentales y susceptibles de

amparo constitucional (documento n® 4).

El anterior Acuerdo fue publicado en el BOCM de 4 de febrero de
2014 y en el tablén de anuncios municipal asi como en la pdgina web del
Ayuntamiento a los efectos de dar audiencia a los interesados que se

considerasen afectados, conforme a lo previsto en el articulo 84 de la
LRJ-PAC.

Igualmente, fue notificado individualmente a los empleados municipales
afectados por el procedimiento, en fecha 13 de diciembre de 2013, siendo
objeto de publicacién en el BOCM de fecha aaa aquellas notificaciones

que resultaron infructuosas.

Previo informe de la instructora, en sesién ordinaria de la Junta de
Gobierno Local, de 5 de marzo de 2014, conforme a lo previsto en el
articulo 42.6 de la LRJ-PAC, se acord6 ampliar en dos meses el plazo de

la resolucién del expediente de revision de oficio (documento n° 17).
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La ampliaciéon se basa en la necesidad de efectuar multiples
notificaciones que, a la fecha de solicitud de ampliacién del plazo, no
habian podido ser efectuadas en su totalidad y el elevado nimero de
alegaciones recibidas hasta ese momento (mds de 2.000) de tal forma que,
pese a disponer de todos los medios personales y materiales solicitados, no
podria cumplirse el plazo ordinario, que finalizaria el 18 de marzo de
2014.

Dicho Acuerdo fue notificado mediante publicacion en el BOCM (aaa)

a todos los posibles interesados en el procedimiento.

En ese mismo Boletin se emplaz6 a once interesados cuya notificacion

individual habia sido infructuosa.

Consta diligencia de 20 de marzo de 2014 de la instructora en la que se
hace constar que, finalizado el plazo concedido, cuatro interesados no

habian comparecido (documento n® 20).

Se han incorporado al expediente, por haber sido asi solicitado en fase de
alegaciones, los informes de la Intervencién Municipal, del Organismo
Auténomo IMEPE y del concejal de Recursos Humanos, Administracion

y Asesoria Juridica.

Igualmente se han aportado certificados de los Acuerdos plenarios de 27
de diciembre de 2010 en relacion con el Acuerdo de la Mesa General de
Negociacién del Convenio Colectivo y Acuerdo de Funcionarizacién del
personal laboral de 31 de enero de 2011 en relacién con el recurso

de reposicion interpuesto por el Grupo Municipal Popular.

Se ha adjuntado asimismo el informe de 16 de febrero de 2011,
elaborado por el Secretario General del Ayuntamiento a peticién del Grupo
Municipal Popular en el que se considera que el Acuerdo alcanzado en la

Mesa General de Negociacién sobre funcionarizacién del personal laboral



‘ * &k Kk ’
* K

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

fijo no incurre en ningin supuesto de nulidad de pleno derecho, asi
como que el Ayuntamiento estd obligado a funcionarizar a todo el
personal, incluido el de oficios, si bien existiria alguna “incertidumbre”
respecto de este ultimo a la luz de la sentencia del Tribunal Supremo de 1
de septiembre de 2007. No observa, por tanto, ningin defecto legal en
el Acuerdo Plenario de 27 de diciembre de 2010.

La secretaria delegada del IMEPE, en su informe de 31 de marzo de
2014 (documento n® 27), manifestaba, en relacién a determinados
trabajadores municipales que listaba en su informe, que a fecha de la
Resolucién de la vicepresidencia del IMEPE de 29 de abril de 2011,
por la que se aprobé la relacion provisional de aspirantes al proceso
extraordinario de funcionarizacién del Ayuntamiento de Alcorcén y sus
organismos auténomos, todos ellos se encontraban contratados de forma
indefinida por haber superado el correspondiente proceso selectivo para la

plaza referenciada.

El interventor general, en su informe de 2 de abril de 2014 (documento
n° 28), manifestaba que la funcionarizacién no supuso aumento de plantilla
y, en cuanto a las demds cuestiones planteadas, afirmaba que no disponia de

informacion al efecto.

Por su parte, el tercer teniente de Alcalde, concejal delegado de
Recursos Humanos, Administracién y Asesoria Juridica, en informe de 25
de abril de 2014 (documento n°® 29), ponia de manifiesto que “... 7o zodo
el personal funcionarizado del Ayuntamiento de Alcorcon y de sus
Organismos Autonomos, Universidad Popular de Alcorcon, Patronato
Deportivo Municipal ¢ IMEPE, ostentaba la condicion de personal
laboral fijo en la fecha de funcionarizacion™. En concreto indicaba que,
revisada la documentacién “a/ 90%”, veintitrés personas no eran personal

laboral “/i70” sino “indefinido”.

10
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Se ha incorporado al expediente el informe emitido por el jefe de servicio
de Asesoria Juridica, de 28 de abril de 2014 (documento n® 31).

Dicho informe recoge como posibles causas de nulidad de pleno

derecho:

- La necesidad de aprobacién y publicacién de la oferta de empleo
publico con anterioridad a las bases de convocatoria, en tanto que la
publicacién tuvo lugar el 4 de junio de 2011, con posterioridad al

proceso de funcionarizacion.

- El proceso de funcionarizacién debié plasmarse como procedimiento

de promocién interna.

- Las bases no contienen garantias para que no participe personal

laboral temporal.

- La fase de oposicién consisti6 en la realizacién de pruebas de

cardcter complementario.

- Se consider6 como prueba auténoma la defensa curricular o

entrevista con el candidato.

- Deberian haberse valorado los méritos prestados en otras

Administraciones.

A continuacién examina las alegaciones presentadas, agrupdndolas en

una serie de grupos:

- En cuanto a las presentadas por vecinos que no participaron en el
procedimiento de funcionarizaciéon, considera que carecen de un
interés legitimo en el procedimiento y no valora aquellas presentadas

fuera de plazo.

11
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- En cuanto a las presentadas por partidos politicos y sindicatos,
destaca que se apoyan en el Dictamen del Consejo de Estado 1361/2002
relativo a la funcionarizacion en el ambito de la Comunidad de Madrid.
El informe afirma que no se cuestiona la funcionarizacion en si sino el

concreto proceso llevado a cabo en Alcorcon.

Considera que, aunque no sea personal de nuevo ingreso, debe estar
cubierto por una oferta de empleo publico ya que se trata de un “nwevo
ingreso” del personal laboral. Afirma que, aun cuando se tratase de un

proceso restringido, el personal funcionario debia poder participar.

En cuanto a las alegaciones del “modelo 7n° 1” se responde que no
procede la aplicacién del articulo 106 LRJ-PAC que se invocaba en esas
alegaciones, que la decision de revisar los actos no es arbitraria ya que
deriva de un informe de la Cdmara de Cuentas y que la revisiéon por si

misma no genera responsabilidad patrimonial.

En cuanto a las alegaciones del “modelo n° 27, que afirman que no hay
terceros perjudicados por el proceso de funcionarizacion, el informe
considera que lo serian tanto los funcionarios que no pueden participar
como terceros no empleados publicos, de tal forma que se vulnera el
articulo 23 de la Constitucién. Entiende que, aunque los interesados ya
superasen un proceso selectivo para ser personal laboral, sus funciones
como funcionarios de carrera son diferentes, lo que justifica sistemas

selectivos distintos.

También rechaza las criticas al procedimiento de revisién de oficio en
cuanto, afirma, este es mds garantista por la intervencién de un érgano
consultivo que la declaracion de lesividad en la que no interviene dicho
6rgano y los interesados han de soportar las costas y posibles gastos
judiciales ademds de la posibilidad en todo caso de recurrir la revisién de

oficio ante los tribunales.

12
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En cuanto a las presentadas como “modelo 1n° 3, en ellas se considera
que la funcionarizaciéon ha de ser restringida en tanto que el informe
contesta que se ha de permitir la participacién a otros funcionarios y al
resto del personal laboral fijo no sélo a quien detenta la plaza, sin que

exista un derecho a la funcionarizacién por ser laboral fijo.

Considera que no se vulneran los limites de la revisiéon del articulo 106
LLRJ-PAC.

En las presentadas como “modelo n° 4” el informe rechaza tanto la
invocacién que efectua el citado modelo del Decreto 149/2002, de 29 de
agosto, regulador de funcionarizaciéon en la Administracion de la
Comunidad de Madrid como el que se afirme que la funcionarizacién no es

un proceso selectivo.

El informe insiste en que las plazas debian estar previstas en la oferta de
empleo publico sin que la mera condicién de personal laboral fijo permita
la funcionarizacién de esos puestos, con independencia de las funciones

que realizan.

En cuanto al “modelo n° 57 el informe reconoce que los interesados son,
como alegan, ajenos a los defectos de tramitacién pero que ello no exime a
la Administracién de revisar de oficio sin que, por otra parte, se pueda

entender que se ha acreditado la existencia de perjuicios indemnizables.

En el “modelo n° 6” se responde a las criticas que efectia sobre un
exceso de la Camara de Cuentas en sus funciones, destaca que el informe
del Secretario General sobre el recurso de reposicién planteado frente al
acuerdo de funcionarizacion es relativo a un acto distinto a los que se

revisan.

13
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Niega que la disposicion transitoria segunda del EBEP ampare el
proceso tal como se realizé ni que sea improcedente la revisién por razén

del tiempo transcurrido.

Tampoco considera que por la revisién haya de procederse a regularizar

econOmicamente determinadas situaciones.

Frente a lo alegado en el “modelo n° 77 se rechaza la invocacién que
realiza de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2013 por
referirse a un supuesto de hecho distinto, de tal forma que se concluye que

procede el procedimiento revisor.

Respecto al “modelo n° 8”, se le responde que la revisién de oficio no

pueda afectar a “sizuaciones consolidadas’.

Al “modelo n° 9” se le contesta en cuanto a que la revisién procede por
mds que los interesados no sean responsables de las posibles ilegalidades.
Igualmente se les recuerda que el dictamen del Consejo Consultivo es
posterior al tramite de audiencia y que en el procedimiento constan con

claridad las posibles causas de nulidad.

En el “modelo n°10” se afirma que la oferta de empleo publico fue
correcta y se invoca el informe del Secretario General y el Decreto
149/2002 de la Comunidad de Madrid asi como la falta de garantias del
procedimiento de revisién. Todos estos aspectos son rechazados en el

informe.

Al “modelo n° 117 se le responde que la revisiéon permite revocar actos
firmes y que la oferta de empleo publico es necesaria en los procesos de
funcionarizacién ya que se trata de un proceso de seleccién de personal.
Considera que, tras el EBEP, la funcionarizacién requiere que los demds

funcionarios puedan participar en estos procedimientos.

14
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Al “modelo n° 127 se le responde que la tramitacién ha acreditado la
existencia de vicios de nulidad y que tras el EBEP no caben procesos
restringidos a personal laboral. Asimismo considera que la funcionarizacion
aumenta la plantilla, no globalmente pero si respecto de los funcionarios.
Considera discutible, tras el EBEP, afirmar que la totalidad del personal

deba ser funcionario.

En cuanto al “modelo n° 13” se les responde que los defectos observados
afectan a la totalidad del proceso y no sélo a determinados

trabajadores, siendo vicios de nulidad y no mera anulabilidad.

En el “modelo n° 147, el informe rechaza el que se trate de una mera
anulabilidad, siendo la revision de oficio un procedimiento sin garantias
e iniciado por motivos politicos. Se rechaza que tras el EBEP todos

los trabajadores deban ser funcionarios.

Se reitera lo indicado en cuanto al informe del Secretario General, la
discriminacién a otros funcionarios, la necesidad de tramitaciéon como un

proceso de promocion interna y el posible aumento de plantilla.

Se reconoce la buena fe de los participantes, pero ello no exime a

la Administracién de la revisién de oficio.

Al “modelo n° 157 se le indica que el informe de la Comunidad de
Madrid alude a causas de nulidad sin que sea aplicable el Dictamen del

Consejo de Estado relativo a la funcionarizaciéon en la Comunidad de

Madrid.

Tras el EBEP estos procedimientos han de configurarse como de

promocién interna.

Pese a que algunos informes aludan a la posible anulabilidad,
entiende que la falta de publicacion previa de la oferta de empleo publico

vicia de nulidad el procedimiento.
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Considera posible que el Ayuntamiento catalogue como personal
funcionario los puestos que considere pertinentes, pero no de una

forma generalizada sin justificacién alguna.

Igualmente se reafirma en que se debié permitir la participacién de
personal funcionario y que las pruebas de la fase de oposicién no fueron
correctamente realizadas ya que se procedié a evaluar el desempeno del

puesto de trabajo que se ocupaba.

Rechaza el considerar la aprobaciéon extemporanea de la plantilla y la

relacion de puestos de trabajo como algo menor.

Al “modelo n° 16, que pretendia la subsanacién de los posibles
defectos, se les responde que no es posible, al tratarse de vicios de nulidad,

y se reitera lo ya indicado sobre el informe del Secretario General.

Lo mismo se recoge respecto del “modelo n° 177 sin que, ademds, la
condicién de fedatario publico del Secretario General altere el valor de su

informe, sirviendo para establecer la legalidad de los actos.

Por ultimo, al “modelo 7n° 18” se le responde que la disposiciéon

transitoria segunda del EBEP no ampara procesos masivos de
funcionarizacién. También se les indica que la mera condicién de
personal laboral no les exime de demostrar su capacidad para acceder a

la condicion de funcionario.

Considera que la redaccién de la disposicién transitoria segunda se
aparta de los anteriores precedentes legales imponiendo la realizaciéon de

un proceso restringido al que sea admitido el personal funcionario.

Se ha adjuntado al expediente (documento n® 34) copia del acta de la
sesion extraordinaria de la mesa negociadora del acuerdo y convenio
colectivo 2008-2011 para el personal laboral y funcionario de 22 de
diciembre de 2012 (al pie del escrito figura como fecha 22 de diciembre de
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2011). Se hace constar que el acuerdo se aprueba por unanimidad si bien
los representantes de CSI-CSIF hacen constar que la funcionarizacion

deberia alcanzar sélo al personal laboral fijo.

En dicho acuerdo se recoge que el proceso de funcionarizacién se
realizard al amparo de la disposicién transitoria segunda del EBEP y
alcanzarda al personal laboral del Ayuntamiento que voluntariamente
participe y no esté separado del servicio por expediente disciplinario o

sentencia firme.

En cuanto al desarrollo de las pruebas, se establece en el apartado
séptimo que el personal laboral que haya accedido a la Administracién
mediante un procedimiento selectivo en el que se hayan respetado los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad quedara exento de
realizar prueba selectiva para acceder a la condicién de funcionario,
pudiendo optarse por un concurso-oposicion realizando una prueba de
contenido préctico o la presentacion y defensa oral de memorias y trabajos
que acrediten la aptitud del aspirante o bien una evaluacién continuada en
el puesto de trabajo, complementada con la superacion de cursos

formativos de adecuacion y legislacion.

Previa propuesta del concejal delegado de Recursos Humanos,
Administracién y Asesoria Juridica, en sesiéon ordinaria de la Junta de
Gobierno Local, de 30 de abril de 2014, se acordé proceder a la admisién

y desestimacion de las alegaciones presentadas (documento n® 33).

Igualmente se acord6 solicitar dictamen preceptivo a este Consejo
Consultivo al entender que podrian concurrir las siguientes causas de

nulidad de pleno derecho:

1- Necesidad de aprobacién y publicacién de la oferta puiblica de

empleo con cardcter previo a las bases de la convocatoria. Art.62.1 f) de la

LRJ-PAC.
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2.- La participacion en el proceso de personal funcionario impedida en
las bases. Articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC en relacién con los articulos
23.2 y 103.3 de la Constitucion.

3.~ Ausencia de garantias en las bases que permitieron la participacion

de personal laboral temporal. Articulo 62.1. a), e) y f) de la LRJ-PAC.

4.- Realizacién de pruebas complementarias en la fase de oposicion.

Articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC.

5.- Defensa oral o curricular o mera entrevista con el candidato como
prueba auténoma. Articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC.

6.- Discriminacion por la valoraciéon de los méritos en la fase de
concurso. Articulo 62.1 a) de la LLRJ-PAC en relacién con los articulos
23.2 y 103.3 de la Constitucién, 57 del EBEP y 39 del Tratado

Constitutivo de la Unién Europea.

Se acord6 asimismo suspender el plazo para resolver y notificar al
amparo del articulo 42.5 de la LRJ-PAC y publicar en el BOCM Ia
notificacién a los interesados para que puedan consultar la respuesta a las

alegaciones.

Consta en el BOCM de 6 de mayo de 2014 el citado anuncio en el que
se indica que se ha remitido el expediente a dictamen del Consejo

Consultivo, con suspensién del plazo para la resolucién del expediente.

TERCERO.- El alcalde de Alcorcon, mediante oficio de 5 de mayo de
2014, con registro de salida de ese mismo dia, formula consulta a través
del consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno, que ha
tenido entrada en el registro del Consejo Consultivo el 16 de junio de
2014, y corresponde su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccion III,
presidida por el Excmo. Sr. D. Javier Maria Casas Estévez, que firmé la

oportuna propuesta de dictamen, deliberado y aprobado, en Comisién
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Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesiéon de 30 de julio de
2014, por cinco votos a favor y dos votos en contra, con los votos

particulares que se recogen a continuacién del dictamen.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacion que, adecuadamente numerada pero sin foliar, se considerd

suficiente.

Con posterioridad han tenido entrada en este Consejo un escrito de una
persona que participd en el proceso de funcionarizacion en el que alega que,
previamente, tenia la condicion de personal laboral fijo y un escrito de un
sindicato en el que alega que la ampliacién del plazo para resolver vulnera
el articulo 49.1 de la LRJ-PAC.

A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1.letra f) 2 de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid y a solicitud del alcalde de Alcorcén, cursada a
través del consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz del Gobierno de la
Comunidad de Madrid, en virtud del articulo 14.3 de la citada Ley en
relacion con el articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento Organico del Consejo Consultivo de la

Comunidad de Madrid.

El Ayuntamiento de Alcorcoén estd legitimado para recabar dictamen de

este Consejo Consultivo en virtud de lo dispuesto en el ya citado articulo
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13.1 f) de la Ley del Consejo, debiendo traerse a colacién el articulo 102.1
de la LRJ-PAC en el que se establece la posibilidad de que las
Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado, declaren de oficio la nulidad de los actos
administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan

sido recurridos en plazo.

Para ello serd necesario que concurra en el acto a revisar alguna de las
causas de nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 62.1 de la LR]J-
PAC, y, desde el punto de vista del procedimiento, que se haya recabado
dictamen previo del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de

la Comunidad Auténoma y que éste tenga sentido favorable.

De este articulo se desprende que la adopcién del acuerdo de revision de
oficio tendrd lugar siempre previo dictamen favorable del 6rgano consultivo
correspondiente que adquiere caracter vinculante para poder acordar la
revision. La referencia que el articulo 102.1 y 2 de la LRJ-PAC hace al
Consejo de Estado “w organo consultivo equivalente” debe entenderse
hecha al Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, creado por la
citada Ley 6/2007, de 21 de diciembre.

SEGUNDA .- Con cardcter previo conviene destacar que la revisién que
pretende el Ayuntamiento de Alcorcén se limita a las bases generales del
proceso de funcionarizacion y a las bases especificas aprobadas para cada

puesto concreto.

La revision de oficio en el dmbito local, con cardcter general, se regula
en el articulo 53 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
de Régimen Local (LBRL), que permite a las Corporaciones ILocales
revisar sus actos y acuerdos en los términos y con el alcance que, para la
Administracién del Estado, se establece en la legislaciéon del Estado

reguladora del procedimiento administrativo comun. Esa potestad se
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reitera en idénticos términos en los articulos 4.1 g) y 218 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de
las Entidades Locales, aprobado por el Real Decreto 2568/1986, de

28 de noviembre.

La referida remision a la legislacion del Estado conduce a los articulos
102 a 106 y concordantes de la LRJ-PAC, que regulan la revision de los

actos de la Administracion en via administrativa.

En lo que respecta a la potestad de revision de oficio, este Consejo
viene recordando reiteradamente que se trata de wuna potestad
exorbitante de la Administracién para dejar sin efectos sus actos al margen
de cualquier intervencién de la jurisdiccién contencioso administrativa,
razén por la cual esta potestad de expulsién de los actos administrativos de
la vida juridica debe ser objeto de interpretacion restrictiva y sélo se
justifica en aquellos supuestos en que los actos a revisar adolezcan de un
defecto de la mdxima gravedad, es decir, que estén viciados de nulidad

radical o de pleno derecho.

Como sintetiza la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de

2013 (recurso 822/2011)

“La doctrina sentada por este Tribunal, [contenida en sentencias
de 18 de mayo de 2010 (casacion 3238/2007), 28 de abril de
2011 (casacion 2309 / 2007 ), 5 de diciembre de 2012 (casacion
6076/2009 ) 9 7 de _febrero de 2013 (casacion 563/2010 ), entre
las mds recientes [, configura dicho procedimiento como un medio
extraordinario de supervision del actuar administrativo, verdadero
procedimiento de nulidad, que resulta cuando la invalidez se
Jundamenta en una causa de nulidad de pleno derecho, cuya
Jinalidad es la de facilitar la depuracion de los vicios de nulidad

radical o absoluta de que adolecen los actos administrativos, con el
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inequivoco proposito de evitar que el transcurso de los breves
plazos de impugnacion de aquellos derive en su consolidacion

definitiva’,

Como hemos indicado, en el presente procedimiento se pretende revisar
las bases, tanto generales como especificas, de una serie de procedimientos
que perseguian la funcionarizacién del personal laboral del Ayuntamiento
de Alcoreon. Se trata, por tanto, de actos firmes frente a los que cabe la via
de la revision de oficio conforme el articulo 102.1 de la LRJ-PAC.
Previamente al andlisis material de la posible nulidad de pleno derecho de
los acuerdos sobre los que se plantea la revisiéon debe hacerse una

referencia al plazo para resolver el procedimiento.

Dado que al procedimiento de oficio que conlleva consecuencias
desfavorables para los interesados le es de aplicacién lo dispuesto en los
articulos 44.2 y 102.5 de la LRJ-PAC, el transcurso del plazo de tres

meses sin dictarse resolucion implica la caducidad del procedimiento.

En este caso el procedimiento se inicié por Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local el 18 de diciembre de 2013 si bien se ampli6 el plazo por
acuerdo de 5 de marzo de 2014 de dicha Junta al amparo de lo dispuesto
en el articulo 42.6 de la LRJ-PAC por lo que el plazo expiraria el 18 de
mayo de 2014 si bien en el acuerdo de remision a este Consejo se
suspendi6 el plazo al amparo del articulo 42.5 c)de la LRJ-PAC.

En cuanto a la alegacién sobre una posible infraccién de lo dispuesto en
el articulo 49.1 de la LRJ-PAC, basta recordar que dicho precepto no

es aplicable sino que ha de estarse al articulo 42.6 de dicha ley.

La competencia para resolver el procedimiento de revision corresponde a
la Junta de Gobierno Il.ocal conforme el articulo 127.1 k) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen ILocal
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(LBRL), al tratarse de la revisién de sus propios actos y ser Alcorcén un

municipio de gran poblacién.

TERCERA.- Con cardcter preliminar y al objeto de un mejor
entendimiento del informe que se emite, conviene precisar que el
Ayuntamiento de Alcorcon pretende la revision de oficio del Acuerdo de
la Junta de Gobierno Local, de fecha 1 de febrero de 2011, por el que se
aprueban las Bases generales y especificas que han de regir el proceso de
funcionarizacioén, por turno restringido, de las plazas incluidas en la oferta
de empleo del Ayuntamiento y sus Organismos Auténomos para el ano
2011. La propuesta de resolucién que se somete al informe de este Consejo
considera que algunas de las previsiones de las referidas Bases se apartan
manifiestamente de las previsiones que el Estatuto Basico del Empleado
Piblico (EBEP) establece respecto de los denominados “procesos de
Juncionarizacion” e incurren, por ello, en diversos supuestos de nulidad de
pleno derecho previstos en el art. 62.1 de la LRJ-PAC. En concreto, el
Ayuntamiento considera que diversos apartados de las Bases no se ajustan a
lo que al respecto dispone la disposicién transitoria segunda del EBED,
que, por constituir una parte importante del marco normativo de referencia

para emitir un juicio de validez de las referidas Bases, conviene reproducir:

“El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente
Estatuto esté desemperiando funciones de personal funcionario, o pase
a desemperiiarias en virtud de pruebas de seleccion o promocion

convocadas antes de dicha fecha, podrdn seguir desempendndolos.

Asimismo, podrd participar en los procesos selectivos de promocion
interna convocados por el sistema de concurso-oposicion, de forma
independiente o comjunta con los procesos selectivos de libre
concurrencia, en aquellos Cuerpos o Escalas a los que figuren
adscritos las funciones o los puestos que desemperie, siempre que posea

la titulacion mnecesaria y reina los restantes requisitos exigidos,
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valordndose a estos efectos como merito los servicios efectivos prestados
como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para

acceder a esta condicion”.

Dicha disposicién transitoria, que como todas las normas del EBEP
tiene cardcter bdsico, constituye un instrumento que habilita a las
Administraciones Publicas para que transformen a sus empleados laborales
fijos en funcionarios de carrera, permitiéndoles participar en las pruebas de
acceso a aquellos cuerpos y escalas en los que figuren adscritos los puestos
que desempenen, siempre y cuando cumplan los requisitos que la propia
disposicion establece expresamente. Como se vera mas adelante, se trata de
una excepcion al derecho fundamental a acceder al empleo publico en
condiciones de igualdad y libre concurrencia, que reconoce a todos el art.
23.2 CE y también consagra expresamente el propio EBEP en sus arts. 55
y 61, de modo que dicha disposicién debe ser objeto de una interpretacion
estricta y en su aplicacion la Administracién se deben poner un especial
cuidado y rigor. Sélo si se cumplen escrupulosamente todos y cada uno de
los requisitos que en ella se establecen estard justificada la excepcion a ese
derecho fundamental y podrd entonces concluirse que un determinado

proceso de funcionarizacién resulta conforme a Derecho.

En el proceso de funcionarizacién sometido a nuestro dictamen unos
vicios de nulidad se predican de las Bases generales mientras que otros sélo
se imputan a las especificas, razén por la que analizaremos de forma
diferenciada los eventuales vicios en que pueden incurrir uno y otro tipo de
Bases (Consideraciones de Derecho cuarta y quinta), sin perjuicio de
analizar conjuntamente una causa que entendemos afecta a la globalidad del
proceso (Consideraciéon de Derecho sexta). Tras analizar las causas de
nulidad de pleno derecho en las que, a juicio de este Consejo, incurren
tanto uno como otro tipo de Bases, nuestra argumentacién se centrard en

los eventuales limites a la potestad de revision de oficio (Consideracién de
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Derecho séptima), para, una vez precisado que no concurre ninguno de los
limites que el art. 106 de la LRJ-PAC impone a dicha facultad, concluir
nuestro analisis con la determinacion de los efectos de la declaracién de
nulidad del acuerdo por el que se aprobaron las Bases del referido proceso

de funcionarizacién (Consideracién de Derecho octava).

CUARTA.-- 1. Procede analizar cada una de las posibles causas de
nulidad de esos actos, tal y como se recogen en el Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local por el que se solicita el dictamen de este 6rgano
consultivo, teniendo en cuenta tanto los informes evacuados a lo largo
del procedimiento por diversos 6rganos como las alegaciones formuladas

por los interesados.

La propuesta de resolucién del Ayuntamiento establece, de forma un
tanto asistematica, diversas causas de nulidad de pleno derecho de las Bases
de la referida convocatoria. De ellas, s6lo algunas concurren en las Bases
generales, en concreto las siguientes: las plazas se convocaron con
anterioridad a la publicacién de la Oferta de Empleo Publico (OEP); la
funcionarizacion del personal laboral del Ayuntamiento se llevé a cabo al
margen de un proceso de promocion interna impidiendo asi la participacion
del personal funcionario; y, aunque no se invoca de forma expresa en la
propuesta de resolucién, las Bases generales no especificaron que el
personal laboral fijo al que se dirige la convocatoria debia estar prestando
servicios en puestos reservados a funcionarios a la fecha de entrada en vigor
del EBEDP. Tales causas, de concurrir, no sélo afectarian a las Bases
generales, sino también, légicamente, a las Bases especificas que las aplican
y desarrollan, por lo que la argumentacién y el juicio de validez que se
emite es también aplicable a ellas, sin perjuicio de que en la Consideracién
juridica siguiente analicemos las concretas causas de nulidad en las que sélo

incurren las Bases especificas.
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En relacion a la primera causa invocada - la aprobacion de las Bases de la
convocatoria antes de la publicacién de la Oferta de Empleo Publico -, el
Ayuntamiento de Alcorcon considera en su propuesta que ello puede dar
lugar al supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en el art. 62.1 f) de
la LRJ-PAC, a cuyo tenor incurren en tal vicio “los actos expresos o
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
Jacultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adgquisicion”. Antes de analizar dicho motivo, conviene precisar que debe
haber un error en la invocacién de ese concreto precepto de la LRJ-PAC,
pues dificilmente la omisién de un requisito como la necesidad de publicar
la. OEP antes que la convocatoria de unas plazas puede suponer la
adquisicion de derechos careciendo de requisitos esenciales para ello. De
hecho, el informe de la Direccion General de la Funcion Publica de la
Comunidad de Madrid y el informe de la Camara de Cuentas de Madrid,
en los que se apoya el Ayuntamiento de Alcorcon para iniciar y tramitar el
procedimiento de revisién de oficio, no aluden a esa causa de nulidad sino a
otra mds adecuada y pertinente cual es la prevista en la letra e) del referido
precepto: los actos “dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido”. Los dictdmenes de este Consejo que
se invocan acerca de la relevancia y consecuencias de la ausencia de ese
tramite (dictdmenes 342/12 y 382/12), confirman esta precision, pues
nuestros dictdmenes aluden claramente a ésta ultima causa de nulidad y no
a la prevista en el art. 62.1 f) invocado. Por eso, analizaremos si la
publicaciéon de la convocatoria antes que la Oferta de Empleo Publico
supone prescindir de forma total y absoluta del procedimiento, o la omisién

de un trédmite esencial, en los términos del art. 62.1 e) LRJ-PAC.

La Oferta de Empleo Publico, que el EBEP toma de la Ley 30/1984,
de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (LMRFP), es la
declaracién emitida por el érgano de gobierno de cada Administracion, y

publicada en el Boletin oficial correspondiente, en la que se recogen
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conjuntamente las plazas correspondientes a todos los Cuerpos y Escalas de
dicha Administracién que han de ser cubiertas en un determinado plazo a
través de los correspondientes procesos selectivos. Constituye, pues, para la
Administraciéon un instrumento de racionalizacion de las necesidades de
personal y una medida de publicidad y transparencia para los interesados.
Se regula en el art. 70 del EBEP en estos términos, que conviene

reproducir, al menos parcialmente:

“Las necesidades de recursos  humanos, con  asignacion
presupuestaria, que deban proveerse mediante la incorporacion de
personal de nuevo ingreso serdn objeto de la Oferta de Empleo
Publico, o a través de otro instrumento similar de gestion de la
provision de las necesidades de personal, lo que comportard la
obligacion de convocar los correspondientes procesos selectivos para las

plazas comprometidas...”.

Como puede verse, el precepto transcrito limita la necesidad de publicar
la OEP a las plazas que deban proveerse mediante la “incorporacion de
personal de nuevo ingreso”, de modo que sélo respecto de las plazas que, en
rigor, sean de nuevo ingreso puede considerarse que la omision de aquél
requisito acarrea la nulidad de pleno derecho de una convocatoria por
tratarse de un trdmite esencial, tal y como hemos senalado en los
dictdmenes m4s arriba citados. Sin embargo, el referido precepto no exige
la publicacién de dicha oferta en la convocatoria de plazas de promocién
interna, que es el proceso en el que la funcionarizacion que nos ocupa se
debe encuadrar segun la disposicién transitoria segunda del EBEP. De
hecho, algunas sentencias, como por ejemplo la del TSJ de Andalucia (Sala
de Granada) de 16 de diciembre de 2013 (recurso 390/2013), han
precisado ya que la referida oferta “se wrilizard solo para cubrir aquellas
vacantes que no puedan ser cubiertas legalmente mediante los sistemas de

provision de puestos o, en su caso, de promocion interna’.
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Dicha circunstancia, junto con el hecho de que la OEP del
Ayuntamiento de Alcorcon fue finalmente publicada el dia 4 de junio de
2011, aunque con posterioridad a la referida convocatoria (publicada en el
Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el dia 2 de marzo de 2011),
nos lleva a concluir que la irregularidad cometida por el Ayuntamiento de
Alcoreén en la convocatoria cuya revision se pretende no es de tal entidad
como para determinar por si sola la nulidad de pleno derecho de las Bases
generales por la omision de un tramite esencial. Sin perjuicio, claro es, y
como se vera mas adelante, de que esta irregularidad tenga relevancia a los
efectos de justificar la revisiéon de oficio al acumularse a otras, de mayor
relevancia y entidad, que también concurren en todo el proceso de

funcionarizacion llevado a cabo.

2. En segundo lugar, el Ayuntamiento de Alcorcén sostiene que las
Bases sélo permiten participar en el concurso-oposicién al personal laboral
del Ayuntamiento pero no a los funcionarios de carrera, que son los
titulares del derecho a la promocién interna a la que alude la disposicién
transitoria segunda del EBEDP, lo que, al amparo del art. 62.1 a) LRJ-PAC,
determinaria la nulidad de pleno derecho de las Bases por vulnerarse el
derecho fundamental al acceso al empleo publico en condiciones de

igualdad previsto en los arts. 14 y 23.2 de nuestra Constitucion (CE).

Los arts. 23.2 y 103.3 de nuestra Norma Fundamental, en efecto,
exigen que el acceso a la funcién publica tenga lugar de conformidad con
los principios de igualdad, mérito y capacidad. De este modo, segun recoge
expresamente el art. 61 EBEP, los procesos selectivos tienen que tener
cardcter abierto y garantizar la libre concurrencia, sin perjuicio de lo
establecido para la promocién interna. El TC tiene establecido (entre las
mds recientes, en sus sentencias 38/2007, 30/2008 y 130/2009) que
tales preceptos consagran un derecho a la no restriccion injustificada de las

condiciones de acceso, a lo que se opone la integracién automdtica de
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determinados grupos en la funcién publica, asi como, en principio y salvo
excepciones razonables, objetivas y justificadas, las denominadas pruebas
restringidas para el acceso a la funcién pdblica (SsTC 27/1991,
151/1992, 4/1993, 60/1994, 16/1998, 12/1999, entre otras). Los
denominados procesos de funcionarizacién, entendidos como aquellos
procesos selectivos ad /oc, restringidos y singulares, cuya finalidad es que
el personal laboral fijo que ocupa un puesto reservado a funcionarios pueda
adaptar a dicha situacién su vinculo juridico con la Administracion,
comenzaron en 1988 y fueron admitidos por el TC (en la jurisprudencia
citada) y por el TS, siempre y cuando cumplieran los siguientes requisitos:
que estén previstos en una norma con rango de ley como excepcion al
régimen general de acceso al empleo publico libre e igual; que las pruebas
restringidas constituyan un medio excepcional y adecuado para resolver
una situaciéon también excepcional; que sean transitorios, lo que impide su
repeticion en el tiempo; y, en fin, que se respeten en todo caso los
principios de mérito y capacidad, de modo que las pruebas selectivas no
supongan un proceso selectivo ad personam. lLas SsSTC 38/2004 vy
31/2006 han precisado posteriormente que las pruebas restringidas sélo
son constitucionales si su convocatoria encuentra plena cobertura en una

norma basica estatal y en los términos que ella fije.

Uno de los ambitos en los que se permitieron los procesos restringidos
fue el del personal laboral como consecuencia de la STC 99/1987, que
consider6 que el articulo 103.3 de la Constitucién establecia una
preferencia por el modelo funcionarial y que el articulo 15 de la
LMRFP vulneraba la reserva de ley establecida por dicho precepto
constitucional al remitir a las relaciones de puestos de trabajo la
determinaciéon de los puestos que podian cubrirse con personal
laboral, permitiendo a estas relaciones optar por un modelo funcionarial o
laboral. A raiz de ello se dicté la Ley 23/1988, de 28 de julio, de
modificacién de la LMRFP, que introdujo en esa norma la DT 15% en la
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que se establecia que la adscripcién de un puesto de trabajo en la relacion
de puestos de trabajo a personal funcionario no implicaria el cese del
laboral que lo viniere desempenando que podria permanecer en el mismo
sin menoscabo de sus expectativas de promocién profesional. A su vez
establecia la posibilidad de que ese personal laboral fijo que a la entrada en
vigor de la LMRFP se hallare prestando servicios en puestos de trabajo
reservados a funcionarios (al que se anadi6 por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, el que hubiese adquirido la condicion de laboral fijo en virtud
de pruebas selectivas convocadas antes de dicha fecha, siendo destinado
con ocasién de su ingreso a puestos reservados a funcionarios) podria
participar en las pruebas de acceso a Cuerpos y Escalas a los que
figuren adscritos los correspondientes puestos, siempre que posea la
titulacién necesaria y reina los restantes requisitos exigidos, debiendo
valorarse a estos efectos como mérito los servicios efectivos prestados en su
condiciéon de laboral y las pruebas selectivas superadas para acceder a la
misma. Si bien esa disposicién era, en principio, de aplicacién tan sélo
a la Administracion General del Estado y no tenia cardcter bdsico
conforme el articulo 1.3 de la LMRFDP se consider6 aplicable a las

entidades locales entendiendo que seria materialmente basica.

Aunque se aceptara dialécticamente la posibilidad de realizar procesos
restringidos de funcionarizaciéon al amparo de la citada disposicion
transitoria de la LMRFP, ampardndose en que la misma no ha sido
derogada por el EBEP, ha de recordarse los expresos limites temporales
(recordemos su cardcter de derecho transitorio que busca facilitar el
transito a una nueva regulacién) que la misma establece en cuanto sélo es
aplicable al personal laboral fijo que a la entrada en vigor de la LMRFDP (el
23 de agosto de 1984) prestase servicios en puestos de trabajo reservados a
funcionarios o bien ocupase esos puestos tras la superacién de pruebas

selectivas convocadas antes de dicha fecha.
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Pero la normativa bdsica estatal es hoy la disposicién transitoria segunda
del EBEP a cuyo amparo, segun ellas mismas disponen, se dictan las Bases
generales que estamos analizando. Dicha DT, como hemos senalado,
constituye una excepcion a otro precepto también basico —art. 61 EBEDP-
que establece el acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad y
libre concurrencia. Pues bien, el proceso de funcionarizacién contemplado
por dicha disposicién tiene, l6gicamente, otros limites temporales (el
personal laboral fijo que prestase servicios a su entrada en vigor), por lo
que no puede aceptarse el que, al amparo de la disposicion transitoria
15% se articule un proceso restringido para personas que no consta (ni
se exige) la condicién de personal laboral fijo en el aho 1984 ni tan

siquiera a la entrada en vigor del EBED.

Ademds, la disposicién transitoria 2% configura claramente los
denominados procesos de funcionarizacion en el marco de la “promocion
interna”, requisito éste que no prevefa la LMRPF (en su redaccién de
1988), ya que su DT 15% configuraba tales procesos de forma auténoma o
independiente al disponer que el personal laboral fijo que a esa fecha se
hallase prestando servicios reservados a funcionarios en la Administraciéon
General del Estado y sus Organismos Auténomos, asi como en las
Entidades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, “podrd
participar en las pruebas de acceso a los Cuerpos y Escalas en los que

Jiguren adscritos los correspondientes puestos...”.

La cuestién a dilucidar es si la actual DT 2%, que supone una excepcion
a la regla general de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad
y libre concurrencia, da cobertura legal a procedimientos restringidos o
limitados unicamente al personal laboral fijo y, por tanto, al margen de los
procesos de promocion interna. A este respecto conviene precisar que, en la
tramitaciéon parlamentaria del precepto, se propuso que se aludiera de

forma expresa a que la integracion en la funcién publica se llevaria a cabo
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por procedimientos restringidos (BOCM ndm. 94-9, de 24 de noviembre
de 2006, pdgs. 140 y 219), pero tales enmiendas fueron rechazadas y la
redaccion final dispone de forma clara y terminante que dicho personal

“vodrd participar en procesos de promocion interna’.

La denominada funcionarizacién no se configura ya, por tanto, como un
proceso auténomo y reservado unicamente al personal laboral fijo, sino
como un derecho de este tipo de personal laboral a participar en procesos
de “promocion interna” que, de otro modo, estarian reservados uinicamente
a los funcionarios de carrera. En efecto, la promocién interna de la que
habla la DT 2% del EBEP la predica el propio Estatuto del personal que ya
es funcionario de carrera (art. 18) y consiste, segun el art. 16 del mismo
texto, en el cambio de cuerpo o escala dentro del mismo subgrupo
profesional (promocién interna horizontal) o en el ascenso de un cuerpo o
escala de un determinado grupo o subgrupo a otro superior (promocién
interna vertical). Por su parte, el art. 19 EBEP dispone que “e/ personal

laboral tendrd derecho a la promocion profesional” y anade que “la carrera

profesional y la promocion del personal laboral se hard efectiva a través de
los procedimientos previstos en el Estatuto de los Trabajadores o en los
convenios colectivos™. La DT 2? constituye una excepcién a los mecanismos
de promocién y carrera profesional del personal laboral, que, l6gicamente,

se rige por cauces diversos a los funcionarios de carrera.

Por consiguiente, tras la aprobacion del EBEP, las convocatorias
efectuadas al amparo de su DT 2% no pueden restringirse al personal
laboral fijo, sino que, por estar dirigida a ellos la promocién interna, deben
permitir la participaciéon del personal funcionario de carrera del grupo o
subgrupo inferior al de las plazas convocadas. La reciente STC 111/2014,
que declara la inconstitucionalidad de la Ley Foral 19/2013, por la que se
autoriza un proceso de funcionarizaciéon a través de la integracion

automdtica del personal estatutario y laboral fijo de la Administracion de
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Navarra y de sus organismos auténomos, realiza a estos efectos dos
afirmaciones relevantes para determinar si concurre en el caso que nos
ocupa la concreta causa de nulidad invocada. En primer lugar, que la
consideracion de los servicios prestados no es ajena al concepto de mérito y
capacidad, pues el tiempo de servicios puede reflejar la aptitud o capacidad
para desempenar un empleo publico, pero, y esto es lo ahora relevante, “zo
puede llegar a convertirse en un requisito que excluya la posibilidad de
concurrencia de terceros [... [”. Por ello dijimos en la STC 38/2004, de 11
de marzo, que serian admisibles unas pruebas de acceso a la funcién publica
de personal laboral fijo “cuya excepcionalidad cabria entender gque
consistiria en la prevision de que se valorasen los servicios efectivos
prestados como personal laboral y las pruebas selectivas superadas para

acceder a tal condicion, pero que no gquedaria excluida de raiz la

concurrencia_de otras personas que no hubieran prestado aquel tipo de

servicios”. En segundo lugar, el TC afirma terminantemente que “resu/ta
inconstitucional la prevision de unas pruebas de acceso restringidas a
quienes tuvieran la condicion de personal fijo” (FJ 5°). El Auto del TC
68/2012, que cita esa misma sentencia, inadmite una cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada contra la DT 3% de Ley de la Funcién
Piablica de Extremadura, porque dicha norma “no /hace en ningin
momento referencia a turno restringido alguno”, sino que permite el
acceso de los laborales fijos “mediante la superacion de las correspondientes
pruebas selectivas, previo cumplimiento de los requisitos para ser admitidos
en las mismas, realizadas a través de los sistemas de concurso, oposicion o
concurso-oposicion libre, sistemas de acceso a la funcion publica de
Extremadura, a traves de los que se adgquiere la condicion de funcionario
de la Comunidad Autonoma y en los que es necesario garantizar, en todo
caso, los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad”. Y concluye sehalando que dicho precepto no

excluye la concurrencia de otras personas y “en ningiin momento alude a
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procedimientos restringidos, cervados o especificos a favor de quienes
tuvieran la condicion de personal laboral fijo” (FJ 4°). Sélo esto, viene a

decir el TC, salva la constitucionalidad del precepto cuestionado.

En consecuencia, en la medida en que las Bases generales del
Ayuntamiento de Alcorcén sélo admiten la participacion del personal
laboral fijo (y algunas Bases especificas, como hemos de ver, ni siquiera
exigen que el personal laboral sea fijo), se estd vulnerando frontalmente el
art. 23.2 de la CE y tales bases incurren de forma clara y manifiesta en el
supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en el art. 62.1 a) de la LR]J-

PAC, lo que habilita al Ayuntamiento a su revision de oficio.

3. Por ultimo, y aunque se trata de una causa de nulidad que no parece
ser invocada por la propuesta de revision del Ayuntamiento de Alcorcdn,
este Consejo considera que las Bases generales también incurren en otra
irregularidad relevante, que puede dar lugar a la nulidad de pleno derecho

de algunos de los actos dictados en su aplicacion.

La Base segunda, relativa a las condiciones generales de los aspirantes, se
limita a exigir que éstos tengan la condicién de personal laboral fijo de
plantilla del Ayuntamiento y que presten “swus servicios profesionales en
puestos de trabajo reservados a personal funcionario”, pero no especifican,
como debieran haber especificado, que tales servicios en puestos de trabajo
reservados a funcionarios deberian estar siendo prestados ya desde la fecha

de entrada en vigor del Estatuto Bésico del Empleado Publico.

La prevision excepcional, y transitoria, de la DT 2% del EBEP,
permitiendo al personal laboral fijo la participacién en los procesos de
promocion interna de aquellos cuerpos o escalas a los que figuren adscritos
las funciones o los puestos que desempene y, por tanto, excluyendo el
derecho fundamental al acceso a la funcién publica en condiciones de

igualdad, exige una interpretacién restrictiva del supuesto de hecho
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habilitante. La referida DT 2% establece claramente que sélo pueden
participar en tales pruebas y, por tanto, las convocatorias respectivas sélo
puede dirigirse (ademds de a los funcionarios de carrera), al “personal

laboral fijo que a la emtrada en vigor del presente Estatuto desempene

Jfunciones de personal funcionario o pase a desempeiiarlos en virtud de

pruebas de seleccion o promocion convocadas antes de dicha [fecha”, de

modo que el precepto no ampara los procesos que se extienden, porque las
Bases no lo han acotado debidamente, ni a aquellos trabajadores que
ocupan puestos que no estan reservados a funcionarios y los pueden
desempenar empleados laborales ni, desde luego, a aquellos trabajadores
que no se encontrasen en dicha situacién de anormalidad que pretende
resolverse antes de la entrada en vigor del Estatuto Bésico o que se hayan

incorporado a ellas a través de una convocatoria ya efectuada en esa fecha

(12 de mayo de 2007).

El desempeno de “funciones propias del personal funcionario” no es un
criterio dejado a la libre interpretacién de los responsables de personal del
Ayuntamiento, sino que ha de ser establecido y acreditado, de conformidad
con lo que establece la Ley, por la correspondiente adscripcion recogida en
la relacién de puestos de trabajo (RPT) que existiera en el Ayuntamiento
de Alcorcon a la entrada en vigor del Estatuto. Tal obligacion legal viene
expresamente recogida en el Real Decreto Legislativo 78/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales
vigentes en materia de Régimen Local, que establecia expresamente que la
RPT habia de estar publicada, una vez aprobada, en el “Boletin Oficial de

la Provincia junto con el resumen del Presupuesto”’.

De acuerdo con el articulo 15 de la Ley 1/1986, de 10 de abril, de la
Funciéon Publica de Madrid, elemento meramente orientativo en este

punto:
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“l. La relacion de puestos de trabajo indicard obligatoriamente
para cada uno de ellos: a) Su denominacion. b) Sus caracteristicas
esenciales. ¢) La posicion que le corresponde dentro de la

organizacion. d) Los requisitos necesarios para su_desempeiio. 2.

Tratindose de puestos de trabajo atribuidos a funcionarios pitblicos,

indicard ademds: a) El Grupo, Cuerpo o Escala que corresponda.

b) El nivel en que el puesto haya sido clasificado. ¢) En su caso, el
complemento especifico que tenga atribuido, con mencion expresa de
los _factores que con ¢l se retribuyen y de su valoracion. d) La Jforma

de provision”.
El articulo 127 de dicho Real Decreto Legislativo establece que:

«Una vez aprobada la plantilla y la relacion de puestos de trabajo,
se remitird copia a la Administracion del Estado y, en su caso, a la
de la Comunidad Autonoma respectiva, dentro del plazo de treina
dias, sin perjuicio de su publicacion integra en el “Boletin Oficial de

la Provincia™, junto con el resumen del Presupuesto».

En el asunto sometido a examen cabe afirmar que en el expediente
objeto de andlisis no consta ninguna RPT anterior a la aprobada
inicialmente el 1 de febrero de 2011 por la Junta de Gobierno Local como
parte del proceso de funcionarizacion. Puesto que tampoco ha sido posible
localizarla en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid, cabe deducir y
concluir que a la fecha de entrada en vigor del EBEP no existia una RPT

“funciones de personal funcionario” que debia venir

que recogiera las
desempenando el personal que posteriormente se acogié al proceso de

funcionarizacién.

Por no cumplirse el requisito de estar desempenando un puesto
reservado a funcionarios, que también establecia la DT 15 * de la LMRFP
tras la redacciéon dada por la Ley 23/1988, la STS de 1 de septiembre de
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2007 (recurso num. 1334/2004) anulé una convocatoria del
Ayuntamiento de Langreo con el sélido argumento de que “la restringida
via de acceso prevista en la convocatoria lhitigiosa estaba justificada para
aquellos puestos que, a partir de la Ley 23/1988, necesariamente tienen
que ser funcionariales, pero no asi para los que la ley sigue permitiendo
su desemperio por personal laboral”. 1o cual, en el caso analizado, carecia
de justificacion “para los puestos que figuraban en ella como pertenecientes

a la Subescala de Servicios Especiales, Personal de Oficios, por tener estos

ttltimos encaje en las excepciones para personal laboral previstas en el
apartado c) del articulo 15 de la Ley 30/1984”. En el mismo sentido, la
STS de 23 de febrero de 2009 (recurso ndim. 1543/2005) confirmé la
STS] de Asturias de 22 de diciembre de 2004 (recurso ndm.
1123/1999), que habfa anulado las Bases Comunes Especificas de un
proceso de funcionarizaciéon del Ayuntamiento de Carreno porque se
extendio a todo el personal laboral sin tener en cuenta el ano de ingreso en
el empleo publico, siendo asi que la DT 15 de la LMRPF “/o limitaba al
que estuviera contratado a la fecha de entrada en vigor de la Ley
23/1988, de 28 de julio”.

De este modo, y al margen del resto de causas de nulidad en las que las
Bases incurren, todos aquellos que hayan sido nombrados funcionarios al
amparo de tales Bases sin que a la fecha de entrada en vigor del EBEP
estuvieran desempenando funciones de personal funcionario no tenian
derecho a participar en el proceso de selecciéon y carecian de un requisito
sine qua mnon o esencial para la adquisicion del derecho a la
funcionarizacién, lo que, como veremos que acontece también para el
personal laboral que no era fijo, determinaria la nulidad de pleno derecho
de tales nombramientos, de conformidad con el art. 62.1 f) de la LRJ-PAC
(actos contrarios al ordenamiento por los que se adquieren derechos cuando
se carece de los requisitos esenciales para su adquisioién). Por otra parte, la

excepcién al principio de igualdad que consagra la DT 2% EBEP s6lo cabe
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respecto de los empleados fijos que cumplan dicho requisito, de modo que
los actos de aplicacion de las Bases en los que no se haya respetado ese
requisito vulneran también el derecho fundamental del art. 23.2 CE e
incurren en la causa de nulidad de pleno derecho prevista en el art. 62.1 a)
LRJ-PAC (actos que lesionan derechos susceptibles de amparo

constitucional).

En este caso, a diferencia de lo que acontece en el supuesto que hemos
analizado en el apartado anterior en el que las Bases son nulas porque
tienen un efecto negativo o excluyente per se al impedir la participacién de
los funcionarios de carrera, las Bases no han vulnerado por si mismas el
derecho fundamental a acceder al empleo publico en condiciones de
igualdad, incurriendo en el supuesto de nulidad del art. 62.1 a), ni tampoco
estaban otorgando directamente un derecho o facultad a quienes carecian
de los requisitos esenciales para su adquisicién (art. 62.1 f), pues puede que,
a pesar de ese grave vicio de las Bases, todos los que han participado en el
proceso selectivo cumplan los requisitos que exige la DT 2% EBEDP. En
rigor, en tales causas de nulidad de pleno derecho habran incurrido, en su
caso, los respectivos actos de nombramiento dictados en aplicacién de las
Bases que no hayan respetado los referidos requisitos, materializando de ese
modo lo que en las Bases constituye un vicio sélo potencial, pues
unicamente a través de tales actos se adquiere el derecho o facultad.
Aunque no es menos cierto que si tales Bases no hubieran incurrido en ese
vicio, apartandose abiertamente de lo que establece la tan citada DT 2%, no
se podria haber seleccionado personal que de forma tan clara y ostensible

no cumple los requisitos que dicha disposicion establece.

QUINTA-- 1. Las diversas Bases especificas de funcionarizacién del
Ayuntamiento de Alcorcén y sus Organismos Auténomos incurren en las
mismas causas de nulidad que las Bases generales, por cuanto que, dictadas

al amparo de éstas y aprobadas por el mismo acuerdo de la Junta de
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Gobierno Local de 1 de febrero de 2011, no se han enmarcado en un
procedimiento de promocién interna, sino en un proceso auténomo de
funcionarizaciéon restringido al personal laboral, y no han especificado
tampoco que los funcionarios fijos que podian participar en el proceso de
seleccion debian estar ocupando puestos reservados para funcionarios antes
de la entrada en vigor del EBEP. Por ello son aplicables a ellas los
razonamientos que se acaban de realizar en la anterior Consideracién de

Derecho.

Pero las Bases especificas incurren también en otras causas de nulidad
que conviene analizar separadamente. La propuesta de revisiéon de oficio
del Ayuntamiento también invoca, no sin cierta confusion, otras causas de
nulidad, que podemos agrupar en estas dos: algunas Bases especificas no
reflejan claramente que en el proceso selectivo sélo podia participar el
personal laboral fijo, por lo que al no impedir que concurriera el personal
temporal incurririan en nulidad de pleno derecho en virtud del art. 62.1,
apartados a), e) y f) LRJ-PAC; y las distintas Bases especificas configuran
un concurso-oposicion que no respeta los principios de igualdad, mérito y

capacidad, lo que determinaria su nulidad segun el art. 62.1 a) LRJ-PAC.

2. Algunas Bases especificas, en concreto las del Patronato Deportivo
Municipal y las de la Universidad Popular de Alcorcén, apartdndose de lo
que exige la DT 2° EBEP y el apartado segundo de las propias Bases
generales, permiten la participaciéon en el concurso-oposicién de personal
laboral temporal. En efecto, las bases generales recogian expresamente
(base 2°) que para tomar parte en el procedimiento era necesario ser
personal laboral fijo y, en la base 3% se establecia que los aspirantes
deberian manifestar que cumplian todas y cada una de las condiciones
exigidas en la base 2% En la propuesta de resolucién de revisién de oficio
de la Junta de Gobierno Local se destaca que, debido a esa grave

imprecision de las Bases especificas, fueron admitidos al proceso selectivo
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23 aspirantes que mantenian una relacion laboral de cardcter temporal con

el Ayuntamiento.

Como se viene advirtiendo, la DT 15* LMRFP, antes, y la DT 2%
EBEDP, ahora, establecen un claro limite de cardcter subjetivo a los
denominados procesos de funcionarizacién: que se trate de personal laboral
fijo y, ademads, como ya se ha visto, que ocupe desde una determinada fecha
puestos de trabajo reservados a funcionarios. Resulta, por ello, no sélo
ilegal, sino también inconstitucional, el que las Bases permitan la
participacién en tales procesos de promocién interna de personal laboral
indefinido o personal laboral temporal [art. 8.2 ¢c) EBEP]. Inconstitucional
porque ello choca frontalmente con el art. 23.2 CE (vid., por ejemplo, la
STC 388/1993), ya que la legislacién bdsica estatal (DT 2* EBEP) sélo
exceptua del acceso a la funciéon publica en condiciones de igualdad al
personal laboral fijo, inico personal respecto del que estd justificado, segin
el propio TC, apartarse de ese derecho fundamental como medio
excepcional y transitorio para resolver también una situacién excepcional

(adaptar el vinculo juridico del empleado al puesto que realmente ocupa).

La permisién por parte de las propias Bases de que participe personal
laboral que no es fijo supone utilizar la DT 2% para lo que no estd prevista:
para un proceso de consolidacion del empleo temporal al que se refiere la
DT 4% proceso en el que, por cierto, no sélo se deben respetar los
principios de igualdad, mérito y capacidad, sino que tiene que articularse a
través de convocatorias abiertas. La utilizacién de la DT 2% para una
finalidad distinta a la fijada por el ordenamiento, no sélo constituye un
supuesto claro de desviaciéon de poder (art. 63.1 LRJ-PAC y 70.2 LJ CA),
sino que también puede haber dado lugar a que, por haberlo permitido asi
las Bases especificas, se hayan producido actos de aplicacién que son nulos
de pleno derecho tanto por vulnerar el derecho fundamental a acceder en
condiciones de igualdad al empleo publico [art. 62.1 a) LRJ—PAC], como
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por otorgarles a determinadas personas un derecho (el del acceso a la
condicién de funcionario de carrera) a pesar de que carecian de un requisito
esencial para su adquisicién [art. 62.1 f) LRJ —PAC]. En el mismo sentido
se pronunci6 el dictamen del Consejo de Estado, de 24 de enero de 2002
(expediente 3740/2001), relativo a la funcionarizacién de personal laboral

del Patronato municipal de Deportes de San Sebastidn.

3. Considera el Ayuntamiento que las Bases especificas no respetaron la
exigencia de la DT 2% del EBEP en cuanto a la necesidad de establecer
un sistema de concurso-oposicién para el acceso a las plazas de personal

funcionario por parte del personal laboral.

El proceso de funcionarizacién se ha desarrollado aparentemente bajo la
modalidad de concurso-oposicion y asi lo establecen las bases generales. Sin
embargo las distintas bases especificas responden a un mismo patrén, en
el que en la fase de concurso sélo se valoran los servicios prestados, “de
hecho” [sic| o de derecho, en el Ayuntamiento de Alcoredn, y en la fase de
oposiciéon no hay una verdadera prueba de aptitud, sino un sistema de
evaluacion sui generis que responde mas bien al trabajo que se desempena
habitualmente y en el que no se especifica de forma clara el tipo de
ejercicio a realizar, sino que se prevé un primer ejercicio, que consiste en
“evaluaciones de actividades prdcticas que se realicen con respecto a las
unidades diddcticas que integran el programa™, y un segundo ejercicio en
el que se realizard “/a defensa oral del primer ejercicio™ o, en otros casos, la
defensa del curriculum vitae presentado. En el caso de las actividades
practicas relativas a unidades diddcticas las bases recogen de una manera

un tanto oscura que:

“Dichas evaluaciones se_formulardn como propuesta de calificacion
al tribunal, quien, a su criterio, la elevard a calificacion

defimitiva. Las umidades diddcticas indicadas guardarvdn relacion
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directa con los temas que constituyen el programa que consta en el

presente anexo’.

Ello es especialmente grave si se entiende que es el aspirante quien
formula libremente esas propuestas al Tribunal eligiendo el tema. Por
ultimo, también se omite que la valoracion de los méritos no puede
determinar el resultado final del proceso y que la fase de oposicién tiene
cardcter selectivo y ha de ser determinante para la superacion del mismo.
Estarfamos asi, utilizando la expresién de la STS de 28 de noviembre de
1992 ante una suerte de “cosmeética juridica® que, por la via de un
concurso-oposicion en el limite de lo admisible, encubriria una integracién
automdtica del personal laboral en plazas de funcionario, algo
completamente prescrito por el Tribunal Constitucional y por la propia

legislacion basica estatal.

En efecto, la DT 2% es clara a la hora de precisar que el sistema de
promocion interna en el que se permite participar al personal laboral fijo se
ha de efectuar por el sistema de concurso-oposicion, sin perjuicio de que se
deban valorar (que no sustituir por otras pruebas) como mérito los servicios
prestados como personal laboral fijo y las pruebas selectivas previamente
superadas para acceder a tal condicién. Por tanto, los servicios prestados
como laboral fijo no pueden suplir la necesidad de demostrar los
conocimientos y la capacidad exigidos para acceder a la condicién de

funcionario.

La jurisprudencia constitucional, que ya hemos citado, ha exigido de
forma reiterada la realizacién de una prueba de aptitud como requisito sizne
qua mnon para acceder a la funcién publica en los procesos de
funcionarizacion. Por todas, la reciente STC 111/2014, que, como se ha
precisado, declara la inconstitucionalidad de la Ley Foral 19/2013, de 29
de mayo, porque contempla un supuesto de integraciéon automatica, cuando

“incluso en el régimen excepcional y transitorio” que contempla la DT 22
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del EBEP “se exige la superacion de un proceso selectivo, si bien en el seno
del mismo cabe hacer valoracion de los servicios prestados y de las pruebas

selectivas previamente superadas” (FJ 3°).

Con cardcter general, y respecto de todos los procedimientos de
seleccion, el art. 61 EBED, tras senalar que tales procedimientos cuidardn
especialmente la conexién entre el tipo de pruebas a superar y la
adecuacion al desempeno de las tareas de los puestos de trabajo convocados
(apartado 1), precisa que las pruebas pueden consistir en la comprobacién
de los conocimientos y la capacidad analitica de los aspirantes, en la
realizaciéon de ejercicios que demuestren la posesion de habilidades y
destrezas, etc. (apartado 2), las cuales podran completarse con la exposicion
curricular de los candidatos, con pruebas psicotécnicas o con la realizacién
de entrevistas (apartado 3). Por tltimo, dispone que la valoracién de los
méritos no determinard en ninguin caso, por si misma, el resultado del

proceso selectivo (apartado 3).

El TS, por su parte, también ha destacado que las pruebas selectivas de
conocimientos son mads ajustadas a los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad que la seleccion de los funcionarios mediante
pruebas tipo test, entrevistas, realizacién de memorias o similares, asi como
que las “pruebas y programas han de dirigirse de modo principal y
obligado al control y comprobacion de los conocimientos del aspirante, al
propio tiempo que contribuyen mejor a la realizacion efectiva del principio
de igualdad en el acceso al ejercicio de la funcion piiblica, pues pueden
acceder a la misma quienes a través de su exvclusivo esfuerzo, y con
independencia de su procedencia social demuestren reunir dichos meéritos.
En definitiva, un sistema que busque la excelencia en la seleccion de los
Juncionarios, en lugar de la mera suficiencia de conocimientos bdsicos, no
solo garantiza mejor el funcionamiento de la Administracion y los

intereses generales (articulo 103.1 de la Constitucion Espdﬁold/ , Sino que
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es mds _justo y acorde con los principios de méritos, capacidad e igualdad y
evita en mayor medida las posibles desviaciones de poder en la seleccion de
aquéllos” (sentencia de 31 de mayo de 2008, recurso num. 47/2005 ).

La vulneracion de tales principios en las Bases especificas, la
configuracién en ellas de una pseudo oposicion, la posibilidad de valorar la
propia ilegalidad al prever las bases que se puntien los servicios prestados
“de hecho” [sic| en el Ayuntamiento de Alcoreén y la ausencia de garantias
de que la valoracion de los méritos no puede determinar por si misma el
resultado del proceso, determina la nulidad de pleno derecho de todas las
Bases especificas que incurran en tales vicios no sélo por la vulneracion del
derecho de todos al acceso al empleo publico en condiciones de igualdad
[art. 62.1 a) LRJ-PAC], sino también porque tales Bases han posibilitado
que los actos dictados a su amparo hayan conferido un derecho, el acceso a

la condicién de funcionario de carrera, a quienes carecen de los requisitos
esenciales para ello [art. 62.1 )] LRJ-PAC].

SEXTA.-EI articulo 62.1 e) de la LRJ-PAC también establece la
nulidad de pleno derecho de los actos administrativos que hayan sido
dictados prescindiendo de forma total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido. La carencia de procedimiento no hay que
identificarla, sin mds, con la ausencia total o completa del mismo, pues, en
la medida en que —por escasas que sean- habrd unos minimos tramites
procedimentales en el actuar de la Administracion, ello supondria dejar sin
contenido ese supuesto de nulidad. Por eso la jurisprudencia, la doctrina de
este Consejo Consultivo y la del propio Consejo de Estado, han senalado
que la expresion legal no sélo hay que referirla a los actos dictados de
plano, sino también a aquellos casos en los cuales se ha seguido un
procedimiento, pero no el concreto previsto por la ley para el supuesto de

que se trate, o se ha seguido un szer procedimental omitiendo sus tramites
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esenciales, tramites sin los cuales dicho procedimiento no seria identificable

o reconocible como tal.

En el caso que nos ocupa, es tal el cimulo y la reiteracién de vicios e
irregularidades en las Bases generales y en cada una de las Bases especificas
(ausencia de oferta de empleo publico, cardcter restringido de las pruebas al
personal laboral al margen de un proceso de promociéon interna de los
funcionarios, falta de determinacién de los puestos que deben ser
desempenados por personal laboral y funcionario a través de las Relaciones
de Puestos de Trabajo, no especificacién de que el personal laboral fijo
debia estar prestando servicios en puestos reservados a funcionarios a la
fecha de entrada en vigor del EBEP, ausencia de un auténtico proceso
selectivo, etc.) que se puede afirmar que el proceso de funcionarizaciéon
llevado a cabo por el Ayuntamiento de Alcorcén se ha alejado de tal modo
del expresamente previsto para tales casos en la legislacion basica estatal
que dicho procedimiento no es reconocible o identificable como tal, lo que
determina también la nulidad de las bases generales y especificas por

prescindir de forma total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido en los términos del art. 62.1 ¢) LRJ-PAC.

Con la invocacion de esta causa no se trata de defender un ritualismo
absurdo que no repara en lo material o de hacer concesiones innecesarias a
los requisitos formales, mds propias de un Derecho Administrativo antiguo
que de un Derecho Administrativo del siglo X XTI 4gil y eficaz, sino de
destacar que el cumulo de infracciones procedimentales detectadas en el
proceso de funcionarizacién del Ayuntamiento de Alcorcén, fruto quizd de
la urgencia y precipitacion por las fechas en las que se realizd, no sélo se ha
alejado por completo del szer que para tales casos prevé el EBEP, sino que
al hacerlo, dada la importancia cada vez mayor que el procedimiento tiene
para la realizaciéon de los derechos fundamentales individuales, se ha

apartado también de forma injustificada y evidente de los principios
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constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, lo que ha dificultado,
cuando no impedido frontalmente, el ejercicio mismo de diversos derechos

de rango constitucional.

SEPTIMA.- Ha de hacerse una especial referencia a los limites de la
revision de oficio consagrados en el articulo 106 LRJ-PAC, de obligada
ponderaciéon en toda revision de oficio y que han sido invocados

expresamente por los interesados en sus escritos de alegaciones.

El necesario equilibrio entre el principio de legalidad, que exige la
eliminacién de los actos nulos de pleno derecho, y el de seguridad juridica,
que aboga en sentido contrario por el mantenimiento de las situaciones
juridicas consolidadas, exige que la Administracién ejerza su potestad de
revision de oficio con reserva, cautela y ponderacion, al objeto de evitar
tanto el riesgo de consagrar situaciones ilegitimas de ventaja como el
peligro opuesto. Por esta razén, aunque a tenor del art. 102.1 de la LR]J-
PAC la revisiéon de oficio de los actos nulos de pleno derecho se puede
realizar en cualquier momento y, por tanto, es una potestad que la
Administracién puede ejercer, en principio, sin limite temporal alguno, el
art. 106 del mismo texto legal establece una serie de limitaciones a dicha
potestad, ya que prevé que las facultades de revision no podrdn ser
ejercitadas cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido
o por otras circunstancias su ejercicio resulta contrario a la equidad, la

buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

Las previsiones del art. 106, como han sehalado la doctrina, la
jurisprudencia y los oérganos consultivos, no son otra cosa que una
limitacién a los efectos tipicos de la nulidad de pleno derecho que en
ocasiones se impone como consecuencia de la concurrencia de otros
principios juridicos también dignos de tutela y proteccién, como son el
respeto a la buena fe o a la confianza legitima que el acto nulo ha generado,

la justicia del caso concreto, la salvaguarda de los derechos de terceros, etc.
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Tales limites han de ser apreciados de manera estricta y ponderada,
atendiendo a las singularidades de cada caso, ya que no dejan de ser un
mecanismo que impide el ejercicio de una potestad prevista legalmente
para declarar la nulidad de actos que incurren en los vicios mds graves y

groseros que prevé el ordenamiento juridico.

La jurisprudencia del TS ha destacado en infinidad de ocasiones que la
existencia o no de tales circunstancias, que suponen una excepcién al
principio general de inexistencia de plazo para solicitar o ejercer la potestad
de revisién de oficio, ha de ser examinada caso por caso [SsTS de 16 de
junio de 2003, recurso 6245/1999, de 24 de mayo de 2005 (recurso
2987/2002), de 20 de febrero de 2008 (recurso 776/2001), de 17 de
noviembre de 2008 (recurso 1200/2006), de 19 de febrero de 2014
(recurso 2770/ 2011)], de modo que “la decision dltima sobre la
procedencia o no de la aplicacion del art. 106 dependerd del caso concreto
.y de los bienes juridicos en juego”™ [SSTS de 17 de enero de 2006 (recurso
776/2001) y de 21 de julio de 2011 (recurso 5094/2010)].

En este sentido hay que tener en cuenta que, por ejemplo, la referencia
del precepto a los plazos o al tiempo que debe haber transcurrido para que
tales principios sean dignos de proteccién no puede identificarse ni con los
breves plazos de caducidad que el ordenamiento prevé para impugnar los
actos administrativos, ni tampoco con el plazo de cuatro ahos con que
cuenta la Administracién para declarar lesivos sus propios actos anulables e
impugnarlos ante la Jurisdiccién (recuérdese que los limites del art. 106
también se aplican al art. 103 LR]J -PAC), de modo que, cuando menos, el
tiempo que debe haber transcurrido para poder invocar con éxito los
limites temporales del art. 106 debe ser superior a ese plazo minimo de 4
anos que prevé el art. 103 de la LRJ-PAC. Por lo demss, la prescripcion
de acciones o el transcurso del tiempo por si sélo, que en el presente caso ni

siquiera concurre, no basta para que operen los limites del art. 106, ya que
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es preciso, ademds, que el tiempo transcurrido —u otras circunstancias-
consoliden situaciones juridicas cuya remocién pueda resultar contraria, en

el caso concreto, a la buena fe, a la confianza generada, a la equidad, etc.

Por todo ello, y sin perjuicio de que deberd analizarse en cada caso
concreto si concurre alguno de tales limites en la revisién de oficio de los
actos de nombramiento dictados en aplicaciéon de las Bases, este Consejo
Consultivo no aprecia en el presente caso limite alguno a la potestad del
Ayuntamiento de Alcorcon para revisar las Bases generales y particulares
del referido proceso de funcionarizacién. Ni el tiempo transcurrido, menos
de tres anos desde que concluyé el proceso de funcionarizacién, ni la
concurrencia de otras posibles circunstancias (que no se alcanza a detectar),
permiten concluir que la declaracion de nulidad de las Bases generales y
especificas resulte contraria a la equidad, la buena fe, los derechos de

terceros o la ley.

En tal sentido, conviene recordar, para concluir, que el procedimiento de
revision de oficio ha sido iniciado a raiz del informe de fiscalizacion de la
Camara de Cuentas de la Comunidad de Madrid (érgano que depende de la
Asamblea y actda con independencia y sumisién al Derecho), que detectd
numerosas irregularidades, y, sobre todo, que los vicios de nulidad de que
adolecen tales Bases son tan groseros, graves y ostensibles que los
numerosos interesados no pueden alegar buena fe o una confianza
protegible. Particularmente en este caso en el que el Acuerdo de la Junta
de Gobierno Local de 1 de febrero de 2011, por el que se aprueban las
Bases, fue fruto de la negociacién y acuerdo con los sindicatos en la Mesa
General de Negociacién sobre funcionarizacién sobre personal laboral del
Ayuntamiento de Alcorcén y de sus Organismos Auténomos celebrada el
22 de diciembre de 2010 y, sobre todo, porque desde un primer momento

el proceso plante6 evidentes dudas de legalidad al punto que el Secretario
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General del Ayuntamiento tuvo que emitir un informe (de 16 de febrero

de 2011) a raiz de la peticion de un grupo municipal.

OCTAVA.- Por ultimo, conviene precisar que el que las Bases
generales y especificas incurran en distintas causas de nulidad de pleno
derecho y de diverso modo, en funcién, como se ha visto, de la causa de
nulidad de que se trate, tampoco implica indefectiblemente la nulidad de
pleno derecho de todos y cada uno de los actos dictados a su amparo. Del
mismo modo que las leyes declaradas inconstitucionales, o los reglamentos
declarados nulos, no dan lugar necesariamente a la invalidez de los actos
administrativos dictados a su amparo, la nulidad de un acto, como el
acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcorcén por
el que se aprueban las Bases analizadas no implica la de los sucesivos actos

dictados en el procedimiento.

Se trata, como es sabido, de la regla de la incomunicacién de la invalidez
y la conservaciéon de actos que constituyen manifestaciones del principio
Javor acti y que, en aplicacion del viejo principio wtile per inutile non
vitiatur, consagran hoy los arts. 64.1 y 66 de la LRJPAC. El primero
senala que “/la nulidad o anulabilidad de un acto no implica la de los
sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero”,
mientras que el segundo ordena que “e/ organo que declare la nulidad o
anule las actuaciones dispondrd siempre la conservacion de aquéllos actos y
trdmuates cuyo contenido se hubiese mantenido igual de no haberse cometido

la infraccion’.

Por consiguiente, serd el Ayuntamiento de Alcorcon el que, en el
preceptivo procedimiento de revisién de oficio, concrete o individualice los
actos de nombramiento que son nulos de pleno derecho como consecuencia
de la declaracion de nulidad del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de
1 de febrero de 2011, por el que se aprueban las Bases generales y

especificas del referido proceso de funcionarizacion.
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Por todo lo expuesto, el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede acordar la revision de oficio del Acuerdo de la Junta de
Gobierno Local, de 1 de febrero de 2011, por el que se aprueban las Bases
generales y especificas del proceso de funcionarizacién del Ayuntamiento
de Alcorcén, con los efectos que se determinan en la Consideracion de
Derecho octava, por incurrir en las causas de nulidad de pleno derecho que

se invocan en las diversas Consideraciones de Derecho del dictamen.

El presente dictamen es vinculante.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL. CONSEJERO, D. PEDRO
FELICIANO SABANDO SUARELZ.

«El consejero electivo D. Pedro Sabando Sudrez, al amparo del articulo
39 del Reglamento Orgédnico del Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid, con todo respeto a los criterios expuestos por el resto de consejeros
de este 6rgano consultivo, formula voto particular al dictamen aprobado
por la Comisién Permanente el 30 de julio de 2014 sobre consulta
formulada por el alcalde del Ayuntamiento de Alcorcén, a través del
consejero de Presidencia, Justicia y Portavoz de Gobierno de la Comunidad
de Madrid, al amparo del articulo 13.1.f) 2.° de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, sobre revision de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno

Local del Ayuntamiento de Alcorcén, por el que se aprobaron las bases
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generales y especificas de las plazas afectadas por el proceso de

funcionarizacioén incluidas en la oferta de empleo de 2011.

Para centrar la cuestién objeto de dictamen he de subrayar que solo se
plantea la revisién de oficio sobre las bases generales y especificas, no sobre
el proceso de funcionarizacién completo. Considero necesario efectuar esta
aclaracion dadas las numerosas observaciones que se realizan en el dictamen
sobre supuestas irregularidades en la totalidad del procedimiento para
apoyar la decision de revisar de oficio, perdiendo de vista que no es todo el

procedimiento lo que se revisa sino tan solo las bases.

En este sentido se plantean como CAUSAS DE NULIDAD las

siguientes:

1.- Necesidad de aprobacion y publicaciéon de la oferta publica de

empleo con caricter previo a las bases de la convocatoria. Art. 62.1 f) de

la LRJ-PAC.

El dictamen explicita de forma muy clara que no concurre esta causa de

nulidad, criterio del que no se discrepa en este voto particular.

2.- La participacion en el proceso de personal funcionario impedida
en las bases. Articulo 62.1 a) de la LLRJ-PAC en relacién con los
articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion.

El dictamen considera que si concurre esta causa de nulidad al haber
establecido el proceso de funcionarizacién como proceso restringido para

el personal laboral fijo.

La disposicién transitoria segunda del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico (EBEP) dispone:

“El personal laboral fijo que a la entrada en vigor del presente

Estatuto esté¢ desemperiando funciones de personal funcionario, o pase
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a desempeniarios en virtud de pruebas de seleccion o promocion

convocadas antes de dicha fecha, podrdn seguir desempendndolos.

Asimismo, podrd participar en los procesos selectivos de promocion
interna convocados por el sistema de concurso oposicion, de forma
independiente o comjunta con los procesos selectivos de libre
concurrencia, en aquellos Cuerpos y Escalas a los que figuren
adscritos las funciones o los puestos que desemperie, siempre que posea
la titulacion necesaria y reina los restantes requisitos exigidos,
valordndose a estos efectos como merito los servicios efectivos prestados
como personal laboral fijo y las pruebas selectivas superadas para

acceder a esta condicion”.

En virtud de esta disposicién se permite la funcionarizacion:

Del personal laboral fijo
Mediante procesos de promocion interna
Convocados por el sistema de concurso oposicién

Para desempeno de funciones de personal funcionario que ya

estuvieran desempenando en el momento de la entrada en vigor del EBEP.

Sobre la funcionarizacién la reciente Sentencia 111/2014 del Tribunal
Constitucional (STC), de 26 de junio de 2014 dictada en el recurso de
inconstitucionalidad n® 1453-2014 expresa:

“En e EBEP gqueda por tanto excluida en todo caso la
integracion automdtica, pues incluso en el régimen excepcional y
transitorio Se exige la superacion de un proceso selectivo, si bien en el
seno del mismo cabe hacer valoracion de los servicios prestados y de

las pruebas selectivas previamente superadas’.
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La STC citada declara la inconstitucionalidad del proceso de
funcionarizacién navarro porque no hubo proceso selectivo sino integracién
directa (sin prueba o examen alguno), pero queda claro que la
funcionarizacién es posible, aunque de forma excepcional, siempre que se

cumplan los requisitos de la DT 22

El dictamen hace una revision de la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la admisibilidad de los procesos de funcionarizacién siempre que se
cumplan los siguientes requisitos: que estén previstos en una norma con
rango de ley; que las pruebas restringidas constituyan un medio
excepcional y adecuado para resolver una situacién también excepcional;
que sean transitorios, lo que impide su repeticion en el tiempo y que se
respeten en todo caso los principios de mérito y capacidad. Ademsds,
efectia una cita descontextualizada de la sentencia en la que esta afirma
que «resulta inconstitucional la prevision de unas pruebas de acceso
restringidas a quienes “tuvieran la condicion de personal laboral fijo”» (F.
J. 5°), pero lo cierto es que toda la argumentacion juridica de la sentencia
pivota sobre la ausencia de pruebas selectivas y ese, y solo ese, es el marco
en el que deben extraerse las conclusiones de la sentencia, marco que no
concurre en el caso sometido a dictamen ya que en Alcorcén si hubo

procedimiento selectivo como lo es un concurso-oposicion.

El dictamen también realiza una exhaustiva interpretacién de la DT 22
del EBEP acudiendo incluso a la tramitacién parlamentaria del mismo,
para concluir la inaplicabilidad de la disposiciéon transitoria 15° de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de Medidas Urgentes para la Reforma de la
Funcién Publica (LMRFP). Con el mdximo respeto al criterio expuesto en
el dictamen, no me parece correcto que por via interpretativa se excluya la
aplicacion de preceptos vigentes, como lo es la disposicion transitoria 15%
de la LMRFP, que admite de forma indubitada la funcionarizacién y los

procesos restringidos.
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Sentada la legalidad de la funcionarizacién en términos generales hemos

de cenirnos al caso concreto:

Se plantea como causa de nulidad de las bases la vulneracién de derechos
fundamentales, en concreto del derecho de acceso a la funcién publica para
los funcionarios a los que supuestamente se impidi6 participar en el proceso

de promocién interna por el que se llevé a cabo la funcionarizacion.

El articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC literalmente sefala como causa de
nulidad los actos que “lesionen derechos y libertades susceptibles de amparo

constitucional”.

El derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad sin
duda es susceptible de amparo constitucional (23.2 Constitucién —CE-)
pero para que concurra la causa de nulidad invocada es necesario que el
derecho se vea lesionado de forma real y efectiva, no otra interpretacion
cabe dar al tiempo de conjugacién verbal “gue lesionen™ frente a otras

expresiones como “que pudieran lesionar’.

Lo cierto es que en el expediente, el Ayuntamiento de Alcorcén no
senala cudntos ni cudles son los funcionarios de carrera municipales que
hubieran podido concurrir de habérselo permitido las bases. Tampoco
consta que ninguno recurriera por no haber podido participar en el proceso
de promocién interna. En definitiva, pudiera resultar que no exista
ninguno, en cuyo caso la mera hipdtesis de que unos inconcretos
funcionarios habrian concurrido al procedimiento si se les hubiera
permitido no es bastante para declarar la nulidad de las bases y ello,
precisamente, porque el acceso a la funcion puiblica es un derecho
fundamental y como reiteradamente ha expuesto el Tribunal
Constitucional el acceso a la funcién publica conlleva el derecho a

permanecer en ella por lo que cualquier actuaciéon o disposiciéon que pueda
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afectar negativamente a este derecho fundamental debe realizarse o

interpretarse con caracter restrictivo.

Es decir, el Ayuntamiento de Alcorcén no puede invocar una supuesta
vulneracién del articulo 23.2 CE sino una vulneracién real, concreta y
comprobable, lo contrario seria vulnerar el derecho fundamental del
personal laboral fijo funcionarizado de permanecer en sus cargos y
funciones publicas, lo que convertiria la revision de oficio en un acto nulo

de pleno derecho.

En definitiva, la cuestién no es, como senala la propuesta de dictamen,
“ilucidar i la DT 2° (..) da cobertura legal a procedimientos
restringidos o limitados vinicamente al personal laboral fijo”, ya que no es
esta la causa de nulidad invocada por el Ayuntamiento, sino si la
convocatoria restringida unicamente a personal laboral fijo supuso o no,
real y efectivamente, la vulneracién del derecho de acceso a funciones y
cargos publicos en condiciones de igualdad para funcionarios de carrera del

Ayuntamiento de Alcorcon.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre este punto (si bien de
forma colateral, ya que el asunto sometido a su jurisdiccién no era similar al
que se ha dictaminado) y en la Sentencia 5212/2013, de 9 de octubre de
2013 (recurso de casacién 2102/2012) expone que no se puede vulnerar
el articulo 23.2 de la Constitucién (CE), en su vertiente de acceso a la
funcién publica para quienes ya son funcionaros de carrera (F.J. 11°). En
cuanto a la afectacion del derecho a la promocién profesional, la misma
sentencia expresa que no se produce lesién del derecho a la promocién
profesional “porque no se integra en el sector piiblico a quines no lo
estuvieran ya; y tampoco la integracion implica una actuacion dirigida a
sustraer a funcionarios o personal laboral de otros entes piiblicos de la
Junta de Andalucia puestos de trabajo determinados a cuya provision, de
otro modo, hubieran podido aspirar” (F.J.12°).
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Esta es una jurisprudencia reiterada por el Tribunal Supremo en las
posteriores y muy recientes sentencias: 395/2014, de 27 de enero de 2014
(recurso de casacién 37740/2012); 298/2014, de 29 de enero de 2014
(recurso de casacién 3818/2012) y 1502/2014, de 9 de abril de 2014
(recurso de casacién 489/2013).

El argumento contenido en el F. J. 12° de la Sentencia 5212/2013, de
9 de octubre de 2013 pone de manifiesto que solo en el caso de que,
efectivamente, se hubiera impedido a los funcionarios de carrera del
Ayuntamiento de Alcorcon la promocién a puestos a los que hubieran
podido aspirar, concurriria dicha causa de nulidad. Pero lo cierto es que el
Ayuntamiento de Alcorcén no menciona ni tan siquiera un caso en que
concurra dicha circunstancia, por lo que no cabe argumentar la nulidad de

pleno derecho en virtud de una mera hipétesis.

3.- Ausencia de garantias en las bases que permitieron la participacion

de personal laboral temporal. Articulo 62.1. a), e) y f) de la LRJ-PAC.

En tanto las bases generales disponen que se rigen por la DT 2% del
EBEP resulta evidente que los desvios de dicha disposiciéon son un
problema de aplicaciéon de las bases por parte del Ayuntamiento de

Alcoreén, pero no de las bases mismas.

En tanto en cuanto no es la integridad del proceso de funcionarizacion lo
que se revisa de oficio, sino uinicamente las bases, no procede considerar la
nulidad de pleno derecho de otros actos, como pudieran ser las admisiones

al proceso del personal que no fuera laboral fijo.
El dictamen viene a sostener esta misma argumentacion al afirmar:

“(...) puede haber dado lugar a que, por haberlo permitido asi las

Bases especificas, se hayan producido_actos de aplicacion que son

nulos de pleno derecho tanto por vulnerar el derecho fundamental a

56



‘ * &k Kk ’
* K

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

acceder en condiciones de igualdad al empleo piiblico [ art. 62.1 a)
LRJ-PAC/], como por otorgarles a determinadas personas un
derecho (el del acceso a la condicion de Jfuncionario de carrera) a

pesar de que carecian de un requisito esencial para su adquisicion

Jart. 62.1 f) LRJ-PAC]”

Puesto que los actos de aplicacién de las bases no son objeto de revisiéon
sino solo las bases no es necesario que nos detengamos mas en el examen de
esta causa de nulidad, ya que la misma no concurre en las bases en tanto en
cuanto éstas se remiten a la DT 2% del EBEP cuyos requisitos son de
obligado cumplimiento lo recojan o no las bases de forma expresa. El
argumento contemplado en el dictamen, llevado al extremo, equivaldria a
exigir que las bases de las convocatorias de procedimientos selectivos para
el ingreso a la funcién publica recojan el contenido de toda la normativa
aplicable en cada caso, lo que sin duda no sucede en la practica sin que ello

conlleve la nulidad de pleno derecho de las bases.

S5.- Defensa oral o curricular o mera entrevista con el candidato
como prueba auténoma. Articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC.

6.- Discriminaciéon por la valoracion de los méritos en la fase de
concurso. Articulo 62.1 a) de la LRJ-PAC en relacién con los
articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucién, 57 del EBEP y 39 del

Tratado Constitutivo de la Unién Europea.

Las dos tltimas causas de resolucién invocadas por el Ayuntamiento de
Alcorcon podrian subsumirse en una mds amplia, y entiendo que asi lo
hace también el dictamen que seria que no se cumplié la exigencia legal de

realizar un concurso—oposicién.

A este respecto el dictamen afirma:
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«El proceso de funcionarizacion se ha desarrollado aparentemente
bajo la modalidad de concurso-oposicion y asi lo establecen las bases
generales. Sin embargo las distintas bases especificas responden a
un mismo patron, en el que en la _fase de concurso sélo se valoran los
servicios  prestados, “de hecho” [sic] o de derecho, en el
Ayuntamiento de Alcorcon, y en la fase de oposicion no hay una
verdadera prueba de aptitud, sino un sistema de evaluacion sui
generis que responde mds bien al trabajo que se desemperiia
habitualmente y en el que no se especifica de forma clara el tipo de
glercicio a realizar, Sino que Se prevé um prumer €jercicio, que
consiste en “evaluaciones de actividades prdcticas que se realicen con
respecto a las unidades diddcticas que integran el programa™, y un
segundo ejercicio en el que se realizard “la defensa oral del primer
gjercicio™ o, en otros casos, la defensa del curriculum vitae presentado.
En él caso de las actividades prdcticas relativas a unidades diddcticas las

bases r ecogen de una manera un tanio oscura que:

“Dichas evaluaciones se_formulardn como propuesta de calificacion
al tribunal, quien, a su criterio, la elevard a calificacion
definitiva. Las unidades diddcticas indicadas guardardn relacion
directa con los temas que constituyen el programa que consta en el

presente anexo”.

Ello es especialmente grave si se entiende que es el aspirante quien
Jormula libremente esas propuestas al Tribunal eligiendo el tema.
Por dltimo, también se omite que la valoracion de los méritos no
puede determinar el resultado final del proceso y que la fase de
oposicion tiene cardcter selectivo y ha de ser determinante para la
superacion del mismo. Estariamos asi, utilizando la expresion de la
STS de 28 de noviembre de 1992 ante una suerte de “cosmética

Juridica® que, por la via de un concurso-oposicion en el limite de lo
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admuisible, encubriria una integracion automdtica del personal laboral
en plazas de [funcionario, algo completamente prescrito por el

Tribunal Constitucional y por la propia legisiacion bdsica estatal».

Una lectura de las bases especificas nos permite afirmar que el proceso

selectivo consistio en:
1. La elaboracién de una memoria sobre algin tema del programa.

2. La realizaciéon de actividades prdcticas sobre algin tema del

programa o, alternativamente, la defensa del curriculum vitae.
3. Responder las preguntas que plantee el tribunal.

A continuacion el dictamen extiende una sombra de duda sobre las
actividades prdcticas relativas a unidades diddcticas al suponer: “si se
entiende que es el aspirante quien formula libremente esas propuestas al
Tribunal eligiendo el tema™. Pero ;y si no se entiende tal cosa? ;En qué

hechos se funda el dictamen para hacer tal suposicion?

Sin entrar a polemizar sobre si dichas dudas estdn o no justificadas, lo
cierto es que solo la elaboracién de un tema del programa y la contestacion
de preguntas por el tribunal constituyen ejercicios suficientes para

considerar que los aspirantes han acreditado su mérito y capacidad.

En otros procedimientos selectivos se admiten esquemas de examen
similares sin que se cuestione ni remotamente que pudieran vulnerar los

principios de mérito y capacidad.

El dictamen también se refiere a una causa de nulidad que no es

invocada por el Ayuntamiento:

«(..) este Consejo considera que las Bases generales también

incurren en otra irregularidad relevante, que puede dar lugar a la

59



‘ * &k Kk ’
* K

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

nulidad de pleno derecho de algunos de los actos dictados en su

aplicacion.

La Base segunda, relativa a las condiciones generales de los
aspirantes, se limita a exvigir que éstos tengan la condicion de
personal laboral fijo de plantilla del Ayuntamiento y que presten “sus
servicios profesionales en puestos de trabajo reservados a personal
Juncionario®, pero no especifican, como debieran haber especificado,
que tales servicios en puestos de trabajo reservados a funcionarios
deberian estar siendo prestados ya desde la fecha de entrada en vigor
del Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico».

Entiendo que no procede pronunciarse sobre una causa no planteada en
el expediente de revisiéon ya que los interesados no han podido efectuar
alegaciones sobre la misma, por lo que se les produciria indefension si dicha

causa de nulidad fuese apreciada ahora.

En todo caso, considero que la causa tampoco concurre a que la DT 2°
del EBEP no exige que el personal laboral fijo preste servicios “en puestos
de trabajo reservados a funcionarios”, como senala el dictamen sino que

“desempenen funciones de_funcionario™, lo cual es bien distinto.

El Dictamen expone, acertadamente, que el desempeno de funciones
propias de funcionario no queda a la libre interpretaciéon de los
responsables, lo cual comparto, ahora bien de ello no se desprende de forma
inexorable, como pretende el dictamen que tal desempeno se pueda

establecer inicamente por la relacién de puestos de trabajo.

En realidad, el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Iocal (TRRL.) regula en su Capitulo V a “los demds
Juncionarios de carrera” en contraposicion a los funcionarios de carrera de

la Administracién local que no tengan habilitacién de cardcter nacional. En
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este Capitulo, el articulo 167 divide entre escala de funcionarios de
Administracién general (con las siguientes subescalas: técnica, de gestidn,
administrativa, auxiliar y subalterna) y escala de Administracién especial

(con las subescalas: técnica y de servicios especiales).

El articulo 170.1 TRRL dispone que tendrdn la consideracién de
funcionarios de Administracién especial “los gque tengan atribuido el
desempenio de las funciones que constituyen el objeto peculiar de una

carrera, profesion, arte u oficio”.

De acuerdo con esta normativa, que no se refiere al personal de
habilitacién de cardcter nacional, como ocurria con la derogada disposiciéon
adicional segunda del EBEP, no procede para este tipo de personal la
consideraciéon de que queden reservadas a funcionarios las funciones que
impliquen ejercicio de autoridad, fe publica y asesoramiento legal
preceptivo, control y fiscalizacién interna de la gestiéon econdémico-

financiera y presupuestaria, contabilidad y tesoreria.

Por ello, entiendo que con fundamento en el articulo 170.1 TRRL se
puede considerar que todo el personal laboral fijo que concurrié al proceso
de funcionarizacién desempenaba funciones de personal funcionario, sin

necesidad de acudir a la relacion de puestos de trabajo.

Por ultimo el dictamen hace una alusiéon a unas supuestas multiples
irregularidades para invocar como causa de nulidad la ausencia de
procedimiento, pero lo cierto es que tales defectos procedimentales el
dictamen los predica no del uzer de aprobacién de las bases sino del
procedimiento de funcionarizacién. No parece pertinente al caso hacer
referencias genéricas a hipotéticas irregularidades del proceso de
funcionarizacién ya que no es el proceso lo que se revisa de oficio sino solo

las bases, debiendo suponer que el Ayuntamiento de Alcorcon hubiera
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procedido a revisar de oficio todo el procedimiento (y no solo las bases) si

considerase que concurrié en el mismo tal cimulo de ilegalidades.

Por dltimo, el dictamen hace una referencia a LOS LIMITES DE LA
REVISION DE OFICIO también para concluir que no procede su

aplicacién en el presente caso.

En tanto en cuanto no compartimos que concurra ninguna causa de

nulidad no seria necesario hablar de los limites de la revisién de oficio.

Ahora bien, si admitiésemos a efectos meramente dialécticos que pudiese
concurrir alguna de las causas de nulidad senaladas en el expediente de
revision de oficio, sin duda procederia la aplicacion del articulo 106 LR]J-
PAC ya que de todo lo expuesto hasta ahora cabe afirmar que si
concurriese causa de nulidad, la misma no seria “patente, clara y
manifiesta” y por ello la revision de oficio podria resultar contraria a la
equidad y a los derechos del personal laboral fijo que concurrié con
confianza legitima a un proceso convocado por la Administracién que
ahora pretende su nulidad y no recurrido por funcionario alguno del
Ayuntamiento que hubiera visto vulnerado su derecho a participar en el

procedimiento.

El Tribunal Supremo en sentencia de 31 de marzo de 1998, analizaba

ese siempre dificil equilibrio afirmando:

«Como ya tiene declarvado el Tribunal Supremo en reiteradas
sentencias, de las que son una muestra sus tltimas de 1/02/1990,
03/05/1990, 08/06/1990 y 05/10/1990, "en el conflicto que se
suscita entre la "estricta legalidad” de la actuacion administrativa y la
‘seguridad juridica” derivada de la misma, tiene primacia esta
tltima sobre aguélla, cuando la Administracion mediante actos
externos inequivocos mueve al administrado a realizar una actividad

que le origina unos necesarios desembolsamientos econdmicos,
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orgamizacion de medios personales y materiales”; ya que, la aludida
doctrina del Tribunal Supremo acoge un principio, que aungue no
extraiio a nuestro Ordenamiento Juridico bajo la denominacion de la
"bona fides”, ha sido asumido por la jurisprudencia del Tribunal de
la Comumidad Europea bajo la ribrica de "principio de proteccion
de la confianza legitima del ciudadano” en el actuar de la
Administracion que se beneficia a su vez del principio de "presuncion
de legalidad de los actos administrativos’, si bien aquel principio no
se aplica a los supuestos de cualguier tipo de conviccion psicologica
subjetiva en el particular, sino cuando dicha "confianza” se funda en
signos o hechos externos producidos por la Administracion, lo
suficientemente concluyentes que induzcan a aquél a confiar en la
‘apariencia de legalidad” que la actuacion administrativa a traves de
actos concretos revela, moviendo a la voluntad del administrado a
realizar  determinados —actos, inversiones econdmicas,  medios
materiales y personales, que después no concuerdan con la verdadera
voluntad de la Administracion y sus consecuencias, revelada Yy
producidas con posterioridad a la material realizacion de aquéllos por

los particulares».

En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
diciembre de 2006:

“La apreciacion de una confianza que pueda justificar la
valoracion de una revision de oficio como constitutiva de un proceder
administrativo contrario a la buena fe exvigird algo mds: que la
Administracion haya hecho cualquier clase de manifestaciones sobre
la validez de un concreto aspecto o elemento de su actuacion
administrativa; que haya generado la apariencia de que esa era ya
una cuestion previamente analizada y valorada por ella; y que,

posteriormente, promueva la revision de oficio con base en la
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invalidez de ese mismo elemento y en contradiccion con su anterior

manifestacion sobre esa concreta cuestion”.

Finalmente, el dictamen realiza un examen sobre los efectos de
declaracién de nulidad de las bases para concluir que tal nulidad no
determina sin mas la nulidad de los nombramientos de efectuados al
amparo del procedimiento sino que se requeririan procedimientos de
revision de oficio individualizados caso a caso, criterio que comparto

plenamente si se llegase a resolver la nulidad de las bases.

Sin perjuicio de la ultima observacién y por toda la exposicién que la
precede, entiendo, discrepando respetuosamente del acuerdo de la mayoria,
que habria de dictaminarse desfavorablemente la propuesta de declaracién

de nulidad del acto objeto de revisién».

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE QUE FORMULA AL
PRESENTE DICTAMEN EL CONSEJERO, D. ANDRES DE LA
OLIVA SANTOS.

«Andrés de la Oliva Santos, Consejero electivo del Consejo Consultivo
de la Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo 39 del
Reglamento Orgédnico de dicho Consejo y con el mayor respeto a la
decisién mayoritaria, formulo voto particular discrepante respecto del
dictamen 334/14 de este Consejo sobre la consulta formulada por el
alcalde del Ayuntamiento de Alcorcén respecto de revisiéon de oficio del
Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento de Alcorcén,
por el que se aprobaron las bases generales y especificas de las plazas

afectadas por el proceso de funcionarizacion incluidas en la oferta de

empleo de 2011.
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Estamos de acuerdo con el dictamen mayoritariamente aprobado en la
mayoria de las muy negativas valoraciones que contiene acerca de la
conformidad a Derecho de las referidas bases. Y consideramos sumamente
acertado delimitar a lo que es objeto del procedimiento de revision, esto es,
la declaraciéon de nulidad de dichas bases, nulidad que en modo alguno
comportaria la de todos los actos derivados de su aplicacién Yy,
concretamente, de los nombramientos de funcionarios en el citado
Ayuntamiento. Sin embargo, lamentamos discrepar del dictamen en ciertos
puntos que consideramos esenciales, lo que nos ha impedido votar con la

mayoria.

Por el apremio de tiempo que el asunto exige, habremos de expresarnos
muy sintéticamente, con el riesgo que la sintesis entrana. Son dos los

puntos esenciales de nuestra discrepancia.

I.- No compartimos el valor que la mayoria del Consejo atribuye, al
dictaminar la consulta de este caso, a la naturaleza extremadamente
excepcional del procedimiento de revisién de actos administrativos firmes.
A nuestro entender, tal revisién entrana una potestad exorbitante de la
Administracioén, que reclama una interpretacion estricta y restrictiva de los
arts. 102 y 62.1 de la Ley 30/1992, en su obligado contexto de otras vias
legales de revisiéon de actos y de otros vicios de éstos consistentes, a la

postre, en no ser conformes a Derecho.

Sin ninguna duda, la mayoria de los Consejeros se han esforzado al
mdximo por tener en cuenta lo que acabamos de decir, que a buen seguro
comparten, de manera que nuestra discrepancia no debe entenderse como
reproche de ninguna clase, sino meramente como expresiéon de nuestro
personal criterio al proyectarse al caso la excepcionalidad y la restrictiva
interpretacién. El procedimiento de revisiéon de oficio no procede ante
graves y numerosas ilegalidades, sino por causas tasadas de nulidad radical

o de pleno derecho, causas que no es admisible interpretar extensivamente,
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sino que, por el contrario, resulta obligado interpretar restrictivamente.
Reiteramos que un procedimiento de revisiéon por nulidad de actos firmes
entrana apreciar una determinada antijuridicidad, en cierto modo mads
intensa que la que permite a los 6rganos jurisdiccionales anular actos y
disposiciones administrativas por no ser conformes a Derecho e incluso mas
intensa y especifica que la que autoriza o impera un juicio de prevaricacion

administrativa.

Asi, al ser objeto del procedimiento de revision iniciado por el referido
Ayuntamiento las bases generales y especificas de un procedimiento de
funcionarizacién ulterior, el dictamen tendria que determinar si tales bases,

en si mismas y por si mismas:

a) han lesionado derechos y libertades susceptibles de amparo
constitucional (art. 62.1, letra a). A nuestro parecer, tal lesién no se ha
dado, por la misma naturaleza de las bases. Las posibles lesiones a derechos
y libertades serian consecuencia de la aplicacién de esas bases y el remedio
para esas lesiones deberia proceder de una revisién de oficio de los actos

administrativos causantes de la lesion;

b) procedian de 6rgano incompetente por razén de la materia o del
territorio (art. 62.1, letra b). Esta causa de nulidad radical no concurre y no

ha sido planteada siquiera;

¢) si tenfan un contenido imposible (art. 62.1, letra c¢). Reiteramos lo

dicho acerca de la hipétesis inmediatamente anterior;

d) si eran constitutivas de infraccién penal o se dictaron como
consecuencia de una tal infraccién (letra d del aptdo. 1 del art. 62). No es

un punto que haya sido planteado, ni siquiera indirectamente;

e) si se dictaron (las bases) “prescindiendo total y absolutamente del

procedimiento legalmente establecido” (art. 62.1 letra e). Nos parece que
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nada se dice en el dictamen en tal sentido, porque esta causa de nulidad ha
de relacionarse, no con lo que pretendia el acto pretendidamente viciado de
nulidad (la promocién de quienes ya trabajaban para el Ayuntamiento
consultante), sino con el acto mismo. Las bases podian no ajustarse a la
legalidad en muchos aspectos y podian prever un procedimiento
rotundamente inadecuado desde el punto de vista legal, pero el vicio de
nulidad no atane a la legalidad del procedimiento que las bases inician, sino

al procedimiento que finaliza con las bases;

f) si las bases atribuyeron facultades y derechos a quienes carecian de los
requisitos esenciales para adquirir las facultades y derechos de que se

tratase (art. 62.1, letra f). Consideramos muy claro que no fue asi.

Como quiera que la causa de nulidad prevista en la letra g) del art. 62.1
de la precitada Ley 20/1992 no ha sido por nadie invocada, la conclusiéon
del dictamen respecto del concreto procedimiento de revisiéon de oficio
incoado por el Ayuntamiento de Alcorcén tendria que haber sido

desfavorable a tal revision.

I1.- Consideramos justificado que un dictamen del Consejo Consultivo
rectifique errores en la invocaciéon de causas de nulidad, en la medida en
que el error pueda considerarse un error material. No consideramos
justificado que el dictamen se apoye, en cambio, en causa de nulidad no
invocada por el Ayuntamiento consultante. Es defendible que, actuando
asi, el Consejo Consultivo se constituye en asesor de la Administracién mds
alld de lo que los concretos dictdmenes le permiten, pero mds claro ain nos
parece que, de ese modo, la resolucién de la Administracién consultante se
podria dictar sin la debida intervencién de los interesados, que no pudieron

tomar en consideracion el contenido de nuestro dictamen.

Nos permitiremos, para terminar, una consideracién complementaria,

pero que consideramos oportuna ante el asunto objeto de dictamen. La

67



‘ * &k Kk ’
* K

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

posiciéon que mantenemos, sin la menor pretensiéon de superioridad y no
digamos de infalibilidad, no conlleva, como podria parecer, un rigor
impeditivo de la correccién de situaciones gravemente antijuridicas, que
personalmente se nos hace dificil entender que fuesen consentidas. De
hecho, entendemos que el estado de cosas que la consulta pone de
manifiesto es susceptible de correccién por la via de la revisién de oficio,
aunque con distinto enfoque, sin que debamos anadir nada mds. Nuestra
conviccioén, quizd no acertadamente expresada en este caso, es que la
gravedad de las situaciones a las que se hace frente con el excepcional
instrumento de la revisién de oficio no debe disminuir el extremo cuidado

en el manejo de tal instrumento.

Madrid, a 31 de julio de 2014».

Madrid, 1 de agosto de 2014
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