Capitulo 5: Funcion Publica Local

Acceso de los ciudadanos
no comunitarios a la funcion
publica local

SUPUESTO

El Ayuntamiento X ha convocado un proceso de seleccién para provision
de varios puestos de personal laboral, en el que se incluye como requisito tener
la nacionalidad espafiola o la de uno de los restantes paises miembros de la
Unién Europea o de aquellos estados en los que sea de aplicacién la libre cir-
culacién de trabajadores, en los términos previstos en el articulo 57 del EBEP
segun el cual “los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea
podran acceder, como personal funcionario, en igualdad de condiciones que
los espanioles a los empleos publicos, con excepcion de aquellos que directa o
indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder publico
o en las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del
Estado o de las Administraciones Publicas”.

Dona Ofelia Uribe es una mujer de nacionalidad colombiana con residencia
legal en el municipio, lo que la autoriza para trabajar en Espana, y desearia
acceder a uno de estos puestos de trabajo que el Ayuntamiento pretende ofertar,
concretamente un empleo de limpiadora en uno de los edificios dependientes
del Ayuntamiento.
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PREGUNTAS

1) ¢Pueden los nacionales de estados no comunitarios con residencia legal
en Espana acceder a puestos de personal laboral en las convocatorias
de empleo de las distintas administraciones publicas?

2) (Qué limitaciones relacionadas su edad se le podrian presentar a Dona
Ofelia Uribe para acceder a ese puesto de trabajo en concreto?

3) ¢Podria el Ayuntamiento realizar la convocatoria a ese puesto de
trabajo mediante pruebas restringidas sin libre concurrencia de los
aspirantes?

4) (Cual es la distincién entre este proceso selectivo para personal laboral
y el correspondiente para personal funcionario?

5) ¢Seria posible la exencion del requisito de nacionalidad espanola por
razones de interés general para el acceso a la condiciéon de personal
funcionario?

RESPUESTAS

Pregunta 1

Para acceder a un puesto de personal laboral en una Administraciéon local,
en el caso de extranjeros no comunitarios el articulo 57.4 del EBEP dispone
que “...los extranjeros con residencia legal en Espana podran acceder a las
Administraciones Publicas, como personal laboral, en igualdad de condiciones
que los espanioles”.

De otro lado, en virtud de lo establecido en el articulo 10.2 de la Ley Or-
ganica 4/2000, de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana, “los
extranjeros podran acceder como personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones publicas, de acuerdo con los principios constitucionales de igualdad,
meérito, capacidad y publicidad. A tal efecto, podran presentarse a las ofertas
publicas de empleo que convoquen las Administraciones publicas”.

Asi pues, en funcidon del caracter laboral o funcionarial (estricto o amplio)
de los puestos a ocupar se dispensa un trato diferente segin la nacionalidad
del aspirante a empleado publico. De modo que: 1) los extracomunitarios no
pueden acceder a funciones atribuidas a funcionarios pablicos, en general, pero
si a las que correspondan al personal laboral; 2) los extranjeros comunitarios,
en cambio, pueden acceder libremente a puestos correspondientes a personal
laboral y ciertos puestos de funcionario, en los que no se actie en ejercicio del
poder publico; 3) y sélo los nacionales espanoles pueden acceder con libertad
a cualquier empleo en la Administracién Publica, de caracter funcionarial o
laboral.

En definitiva, puede decirse que el acceso de los extranjeros al empleo
publico se ha llevado a su maxima expresiéon cuando se trata de la cobertura
de plazas laborales, mientras que se encuentra fuertemente restringido si la
plaza a cubrir es funcionarial.
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Se prevén otras excepciones al requisito de la nacionalidad cuales son: en
primer lugar, podran acceder a la condicién de funcionario —con excepcion de
las funciones que supongan ejercicio del poder publico—y de contratado laboral
en la Administraciéon Publica, el conyuge de los espanoles y de los nacionales
de otros estados de la Unién Europea, siempre que no esté separado de hecho,
cualquiera que sea su nacionalidad, asi como a sus descendientes o a los de
su conyuge (siempre que no se encuentren separados de derecho) menores de
veintiun anos o mayores de esa edad dependientes. En segundo lugar, podran
acceder, como personal funcionario —de nuevo, con excepcion de las funciones
que supongan ejercicio del poder publico— o laboral, al empleo publico, las
personas incluidas en el ambito de aplicacién de los Tratados Internaciona-
les celebrados por la Unién Europea y ratificados por Espana en los que sea
de aplicacién la libre circulacion de trabajadores (nacionales de paises como
Suiza o Liechtenstein). Y, por ultimo, aquellos extranjeros, de cualquier na-
cionalidad, que pretendan acceder a un puesto de funcionario —se entenderia,
en este caso, sin limitacién alguna— con relaciéon al cual una Ley de las Cortes
Generales o de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas
haya eximido del cumplimiento del requisito de la nacionalidad; esta altima
excepcion al requisito de la nacionalidad responde a la necesidad de prever
la cobertura de plazas reservadas a funcionarios en caso de que se produzca
una insuficiencia de la demanda por nacionales espanoles.

En esa linea se aprobd la Ley 32/2002, de 5 de julio, de Régimen del Per-
sonal de las Fuerzas Armadas, al objeto de permitir el acceso de extranjeros a
la condicién de militar profesional y de tropa y marineria (norma, en la actua-
lidad, derogada por la Ley 39/2007, de 19 de noviembre de la Carrera Militar).

De esta forma los nacionales de estados no comunitarios con residencia
legal en Espana podran acceder a puestos de personal laboral en las convoca-
torias de empleo de las distintas administraciones publicas, en las condiciones
definidas por la legislacién vigente en materia de extranjeria y las normas
que la desarrollan.

Por tanto, cumplidas tales exigencias, asiste el derecho de acceso a un
puesto en una Administracién local tanto de una persona nacional de otros
Estados miembros como nacional de otros estados no miembros, y por ello,
tal derecho lo tiene Ofelia Uribe como aspirante del pais no comunitario con
permiso de residencia en Espafia por lo que debe ser admitida, si cumple con el
resto de condiciones, en el proceso de seleccién convocado por el Ayuntamiento.

Pregunta 2

En concordancia con lo dispuesto en el Convenio 138 de la OIT, de 1973
(ratificado por Espana en 1977) sobre la edad minima de admision al empleo
y en la Directiva 94/33/CE, del Consejo de 22 de junio, relativa a la proteccién
de los jévenes en el trabajo, el EBEP en su articulo 56.1.c) dispone que para
poder participar en los procesos selectivos sera necesario, entre otros requisitos,
“tener cumplidos dieciséis anios y no exceder, en su caso, de la edad mdxima de
Jjubilacion forzosa. Solo por ley podra establecerse otra edad mdxima, distinta
de la edad de jubilacion forzosa, para el acceso al empleo ptiblico”.
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Asi, el EBEP redujo la anterior edad minima exigida para el acceso a
los cuerpos de funcionarios anticipandose, en dos anos, a la mayoria de edad
prevista, con caracter general, en el articulo 12 de la CE y reiterada, en el
Estatuto de los Trabajadores, para alcanzar la plena capacidad contractual
laboral, si bien coincide con la edad minima que reconoce la normativa laboral
para ser sujeto de una relacion por cuenta ajena.

Esta modificacién evidencia, de nuevo, la tendencia hacia la unificacién
de los regimenes juridicos de todos los empleados publicos. No obstante, debe
tenerse presente que tal convergencia produce, a su vez, una consiguiente
divergencia con relacion a las condiciones de trabajo que se aplican a este
colectivo de menores; ya que nuestro Derecho del Trabajo contempla un con-
junto de medidas protectoras de los trabajadores por cuenta ajena menores
de dieciocho anos que acceden a un empleo, también publico, y que no son de
aplicacién, sin embargo, a los menores de edad que se incorporan como funcio-
narios en la Administracién —puesto que, como sefnala el articulo 7 del EBEP,
en lo no dispuesto por esta norma, al personal laboral se le aplica la legislacién
laboral comtin—. De manera que los funcionarios mayores de dieciséis anos y
menores de dieciocho no tendran derecho, en principio, a que se les apliquen
las prohibiciones, de caracter protector, de realizar: determinados trabajos
peligrosos, penosos... (art. 6.2 ET), trabajos nocturnos (art. 6.2 ET), horas
extraordinarias (art. 6.3 ET), mas de ocho horas diarias de trabajo efectivo
(art. 34.3 ET), asi como de disfrutar de especificos descansos interjornada (art.
34.4 ET) y semanales (art. 37.1 ET).

Por su parte, la edad limite para acceder al empleo publico se fija en la edad
de jubilacion forzosa que, segun el articulo 67.3 del EBEP, se declara de oficio
a los sesenta y cinco anos, para los funcionarios —en los casos que proceda—.

Para el personal laboral, sin embargo, se ha considerado que esta previ-
sién del EBEP no resulta aplicable, teniendo en cuenta la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que considera que el establecimiento de la jubilaciéon
obligatoria resulta contraria al derecho al trabajo proclamado en el articulo
35 dela CE (SSTC 99/1987, de 11 de junio, 55/1985, de 30 de abril y 341/2006,
de 11 de diciembre).

El personal laboral queda sometido a las previsiones que la legislacién
laboral establezca al respecto que, en esta materia, parte de que no existe
una edad de jubilacién forzosa de caracter general. En todo caso, la edad de
jubilaciéon forzosa puede fijarse en los convenios colectivos, siempre que se
cumplan las exigencias de la disposicion adicional décima del Estatuto de los
Trabajadores (si el trabajador ha generado derecho de pensién de jubilaciéon
en su modalidad contributiva y si tal jubilacién se vincula con los objetivos de
la politica de empleo); de manera que, s6lo podran ser obligados a jubilarse,
los trabajadores laborales de la Administracion afectados por un convenio
colectivo que asi lo prevea.
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Pregunta 3

Con caracter general se declara el caracter abierto y la garantia de la
libre concurrencia en los procesos de selecciéon, para acceso al empleo publico
en general —de caracter funcionarial y laboral- descartandose las llamadas
pruebas restringidas.

Sin embargo, esta regla general de libre concurrencia se exceptaa, en
algunas ocasiones, sobre la base de que, en determinados casos, prima otra
finalidad constitucionalmente legitima, siempre que esta sea razonable, pro-
porcionada y no arbitraria a los efectos de la desigualdad de trato.

La primera excepciéon seria la discriminacion positiva que esta prevista
en el articulo 59 del EBEP y que exige que la Administracion reserve el cinco
por ciento de las plazas incluidas en la oferta de empleo a personas con dis-
capacidad.

El segundo de los casos en los que el EBEP exceptiia el principio de libre
concurrencia hace referencia a la promocién interna de empleados; y la res-
triccion al principio de igualdad en el acceso al empleo se ve justificada por el
objetivo al que tal mecanismo responde, cual es la promociéon de empleados
publicos. Las disposiciones transitorias segunda y cuarta del EBEP recogen
respectivamente los dos supuestos de promocién en el empleo publico: de un
lado, la funcionarizacién del personal laboral y de otro la consolidacién del
personal temporal.

La primera habilitacién permite que el personal laboral fijo —con lo que
quedan al margen de estos procesos los contratados laborales temporales y
los indefinidos—, que resulte afectado por la reserva funcionarial del articulo
9.2 del EBEP, acceder a la condiciéon de funcionario a través de su participa-
cién en los correspondientes procesos selectivos de promocién interna y del
sistema de concurso-oposicién. Para acceder a estos procesos deben poseer
la titulacion y los demas requisitos requeridos y en ellos, ademas de tenerse
en cuenta las pruebas selectivas superadas, puede valorarse como mérito los
servicios efectivos prestados como personal laboral fijo.

La segunda habilitacién se encuentra referida a la consolidacién del empleo
temporal de puestos de caracter estructural de los correspondientes Cuerpos,
Escalas o Categorias, si estan dotadas presupuestariamente y se encuentran
desempenados interina o temporalmente con anterioridad al 1 de enero de
2005. En la fase de concurso, podra valorarse como mérito los servicios pre-
viamente prestados en la Administraciéon y la experiencia en los puestos de
trabajo objeto de la convocatoria.

Pregunta 4

Cabe destacar que el EBEP parte de diferenciar los sistemas o instru-
mentos selectivos de personal, segun estos correspondan a funcionarios o a
laborales. Asi, de un lado, los sistemas de seleccién de funcionarios de carrera
siguen siendo los tradicionales de oposicién y concurso-oposiciéon. En el sistema
de concurso-oposicién no se permite que la valoracion de los méritos pueda
condicionar por si misma el resultado del proceso (61.3 EBEP).

— 345 —



Administrativos de Corporaciones Locales de la Comunidad Valenciana (Supuestos Prdcticos)

En ocasiones, el Tribunal Constitucional ha considerado que el tiempo
efectivo de servicios en la Administraciéon es un mérito que puede ser reco-
nocido en un proceso de selecciéon y que, como tal, no vulnera el principio de
igualdad, sin embargo, ha matizado que tal mérito no puede convertirse en un
requisito que impida la posibilidad de acceso de terceros. (SSTC 67/1989, de
18 de abril y otras como 185/1994, de 20 de junio y 73/1998, de 31 de marzo).
Asi, la prohibicion de valoracion desproporcionada de méritos recoge esta ju-
risprudencia con el objeto de impedir el uso fraudulento del concurso-oposicién
para que, desvirtuando la fase de oposicion, quede sélo el concurso como tinico
sistema de valoracion. Queda desterrada con esta prohibiciéon la practica
llamada «efecto mochila» que supone que la puntuacién obtenida en la fase
de concurso pueda aplicarse para superar también los ejercicios de la fase de
oposicion, puesto que se suma dos veces la puntuacién correspondiente a los
servicios prestados.

En definitiva, con esta exigencia, la experiencia en puestos de la Admi-
nistraciéon puede valorarse como mérito, siempre que no resulte determinante
del resultado ultimo del proceso; en tal caso, no se consideraria contraria al
principio constitucional de igualdad.

Junto al mantenimiento de los sistemas ordinarios de seleccion, para el
personal funcionario, de oposiciéon y concurso oposicion, el EBEP introduce una
novedad; se permite, como excepcion, la posibilidad de recurrir al sistema de
concurso pero, para su utilizaciéon, se establece reserva de Ley, pretendiendo con
ello neutralizar el inferior grado de garantia que este sistema ofrece, de cara
al respeto del principio de igualdad. De manera que el concurso, que consiste
en la valoracion de méritos, puede aplicarse para la seleccion de funcionarios
pero, sblo, si esta previsto en una Ley especial.

En cambio, de otro lado, para el personal laboral fijo en la Administra-
cion los sistemas de seleccién previstos son, indistintamente, la oposicién, el
concurso-oposiciéon y el concurso de valoracion de méritos. No se establece,
pues, ninguna prioridad entre tales sistemas de seleccion; pero, desde luego,
ello no quiere decir que la Administracién Pablica goce de total libertad para
determinar, en cada caso, el sistema que considere ya que la decision admi-
nistrativa quedara condicionada por la eleccién de aquel que mejor se adapte
a la seleccion de personal para un determinado puesto de trabajo o funcién.
En todo caso, resulta innegable que se establece un sistema mas flexible para
el personal laboral que para el funcionarial, lo que resulta especialmente lla-
mativo dada la voluntad uniformadora que parece impregnar todo el Estatuto;
por ello, creemos que hubiera sido mas coherente con el espiritu del legislador
considerar que el concurso para el acceso del personal laboral se encontrara
igual de restringido que para el ingreso de los funcionarios.

A diferencia de lo previsto para el personal laboral fijo, no se hace mencién
en el EBEP a los sistemas de seleccion del personal laboral temporal.

En todo caso, se entiende que la celeridad requerida en la cobertura de
puestos de naturaleza temporal justifica que no resulten adecuados sistemas
selectivos demasiado lentos y excesivamente prolongados. Asi, para este
personal los procesos deben ser agiles, pero esta exigencia no puede suponer
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una disminucién de las garantias y la objetividad que son ineludibles puesto
que no dejan de ser aplicables los principios de igualdad, mérito y capacidad
prevaleciendo incluso sobre la rapidez y la urgencia. La ausencia de un proce-
dimiento regulado expresamente en el EBEP para el personal laboral temporal
no significa que este pueda mantenerse al margen de los principios rectores
del acceso al empleo publico, puesto que les es aplicable el contenido del ar-
ticulo 55 del EBEP; pero, ademas, resulta posible incorporar otros criterios
procedimentales que permitan, respetando las correspondientes garantias y
principios, agilizar los procesos selectivos, como la reduccion, en lo posible, de
los plazos o la aplicacién de una adecuada planificacién de recursos humanos,
que facilite la provisién de vacantes.

Se ha utilizado, muy frecuentemente, como mecanismo agilizador de los
procesos selectivos para este personal, el de las denominadas bolsas de tra-
bajo, que permiten satisfacer las necesidades de la Administraciéon de selec-
cién rapida de personal, pero con las que, muy facilmente, se corre el riesgo
de vulnerar los principios constitucionales que presiden el acceso al empleo
publico. En tal caso, lo mas recomendable parece ser asegurar que las bolsas
de trabajo se constituyan a partir de procesos selectivos de acceso libre y se
integren por aspirantes que no hayan alcanzado la calificacién necesaria para
alcanzar un puesto que les permita acceder a las plazas convocadas, pero que
hayan aprobado el correspondiente ejercicio.

En los casos en los que no pueda acudirse por no existir bolsas de trabajo
y a la Administracion le urja contratar personal, antes de articular cualquier
otro sistema de seleccion que no cumpla con los principios de igualdad, mérito
y capacidad, parece mas recomendable acudir a los servicios de empresas de
trabajo temporal.

Pregunta 5

El EBEP contempla en el apartado 5 del articulo 57 que “sélo por ley de las
Cortes Generales o de las asambleas legislativas de las comunidades auténomas
podra eximirse del requisito de la nacionalidad por razones de interés general
para el acceso a la condicion de personal funcionario”. Esta posibilidad de
que por medio de una ley estatal o autonémica, segiin que el Cuerpo o Escala
para el que se apruebe la exenciéon del requisito de nacionalidad espanola o
europea pertenezca a una u otra Administracion, puede habilitarse el acceso a
determinados empleos de la funcién pablica a ciudadanos de otros Estados no
contemplados en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 57 EBEP, ha sido vinculada
a la evolucién demografica de nuestro pais y al fenémeno de la inmigracién,
pues no es dificil conjeturar que determinados empleos especificos reservados a
funcionarios publicos quiza no puedan ser cubiertos en el futuro con personas
de nacionalidad espanola exclusivamente o con otros ciudadanos europeos, por
falta de demanda suficiente.

Asi ha sucedido ya con las clases de tropa y marineria del Ejército, cuya
Ley 8/2006, de 24 de abril, de Tropa y Marineria permite el acceso a otros
nacionales de paises que reglamentariamente se determinen de entre aque-
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llos que mantienen con Espana especiales vinculos histéricos, culturales y
linglisticos, ni siquiera necesariamente europeos.
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