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I. INTRODUCCION

El EBEP' hace referencia de modo expreso, acogiendo la reco-
mendacién contenida en el informe de la comisién para el estudio y
preparacion del texto legal elaborado en 2005, a la necesidad de que

“los sistemas de provisién de puestos de trabajo para el personal funcio-

nario de carrera’, entre los que se incluye la libre designacién con
convocatoria publica, respeten los principios constitucionales de igual-
dad, mérito, capacidad y publicidad. No podemos decir, casi innecesaria
resulta la observacién, que estemos ante un aspecto absolutamente des-
conocido pero si ante una innovacién en el plano legislativo, dado que
las normas anteriores no se habian encargado de sefialarlo de modo
explicito. ‘

Esta tradicional ausencia de referencia legal expresa a la aplicacién
de los principios contenidos en la Carta Magna (arts, 23 y 103.3) una
vez superado el momento de la seleccién, dio lugar a que los Tribunales,
en especial el TC dada la indole de la cuestién abordada, hubieran de
pronunciarse en este sentido. Ahora bien, sentada en distintas sentencias
esta premisa de partida, considerd necesario especificar que estdbamos
ante una aplicacién que debia entenderse «matizada».

' Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Piiblico (BOE de 13 de
abril). Por todos, LoreNzo DE MEMBIELA, T. B.: «Aproximacién critica al nuevo Estatuto
Bisico del Empleado Piblico», en Actualidad Administrativa, 2007-2, p. 1943 y ss.; Man-
TECA VALDELANDE, U.: «Novedades y aspectos generales del Estatuto Bésico del Empleado
Publico», en Actualidad Administrativa, 2007-2, p. 1796 y ss.; SANCHEZ MORON, M.: «Con-
sideraciones generales sobre el Estatuto Basico del Empleado Piiblico», en Justicia Admi-
nistrativa, nim. 36, 2007, p. 5 y ss.; SANDE PERez-BEDMAR, «El estatuto bdsico del emplea-
do publico: comentario al contenido en espera de su desarrollo», en RL, nim. 18/2007,
p. 53 y ss. .

? Como es sabido, el articulo 83 EBEP remite la provisién de puestos de trabajo del
personal laboral a lo previsto en los convenios colectivos que resulten de aplicacién y, s6lo
en su defecto, al sistema previsto para el personal funcionario de carrera.
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Sin lugar a dudas, el tan esperado EBEP podria haber avanzado mds
en el camino de acometer una reforma en profundidad de los sistemas
de provisién de puestos de trabajo como le aconsejaba el inforrpe Fie
la comisién, mostrandose poco innovador> y tremendamente continuis-
ta. Seguramente el Estatuto ha desaprovechado la ocasién para poner
remedio a algunos de los problemas que los aquejan, en espeglal la
rigidez del concurso y la valoracién casi exclusivamente numérica de
una serie de méritos, que repercuten, sin lugar a dudas, en la desmesura
de la libre designacion.

No obstante, tampoco hay que perder de vista que las sugerencias
concretas del informe en relacion a la libre designacién eran escasas,
pues a buen seguro tampoco corresponde a este texto legal ir més a}lé.
Baste ahora con recordar que el EBEP, como le es propio, ha pretendido
disefiar inicamente las lineas y pautas generales de actuacién, mostran-
dose respetuoso con la autonomia y las necesidades de las distintas
Administraciones y dejindoles un amplio espacio para regular un mo-
delo propio, en particular, en relacién a la carrera o la promocu’)n.p'ro—
fesional. De modo patente se pronuncia en este sentido su Exposicion
de Motivos cuando sefiala que el régimen de la funcién piblica no
puede configurarse hoy sobre la base de un sistema h_omoge’neo que
tenga como modelo dnico de referencia a la Administracién del Estadg.
Por el contrario, cada Administracién debe poder configurar su propia
politica de personal. Ello supone que las distintas regulaciones marcarejm
mds unos u otros aspectos de los que hemos de apuntar pero que, sin
duda alguna, todos derivan del régimen estatutario y deben respetarse
sus lineas maestras si se pretende el pleno ajuste constitucional del
sistema de libre designacion.

Ademds, se han intentado plasmar algunos de los requisitos y exi-
gencias que la jurisprudencia, aun timidamente, ha ido imponiendo al
sistema a fin de admitir su utilizacién moderada y dentro del respeto
a una serie de garantias juridicas capaces de tutelar los derechos e in-
tereses de los funcionarios por €l afectados®. Por tanto, la norma se ha
cefiido, en esencia, a prever expresamente el sometimiento a los princi-
pios constitucionales de publicidad, mérito y capacidad, a tratar de acen-
tuar el caricter excepcional de la libre designacién que debe quedar
reservada a puestos de trabajo determinados, dando un amplio espgci.o
en este ambito a las leyes de desarrollo, como luego veremos, y delimi-

3 Asf se pronuncia también SANCHEZ MORON, M.: «Consideraciones generales...»,
op. cit., p. 22, para quien pocas de las propuestas en torno a los sistemas de provision han

quedado reflejadas en el texto del Estatuto Bdsico, que en este punto es muy poco innova-

dor, pese a los problemas detectados. . ' B

* En la misma linea, PALomAR OLMEDA, A.: «Provisién de puestos de trabajo y mOV{h-
dad», en VV.AA. (SANCHEZ MORON, M., Dir.): Comeniarios a la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico, Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 491.
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tando, aun de forma algo tibia, el espacio de la discrecionalidad que,
l6gicamente, sigue presidiendo el sistema.

No faltan autores que muestran su sorpresa ante este planteamiento
general del EBEP que proclama la aplicacién de los principios -consti-
tucionales a los sistemas de provisién pero mantiene la libre designacién
que-es «la negacién mds fragrante del principio de mérito y capacidad
como su misma denominacién indica» . Afirmacién a la que no falta
una parte de razén, habida cuenta que a nadie escapan las dificultades
reales a la hora de conciliar un sistema caracterizado por un amplio
margen de libertad en la designacién con los dictados constitucionales.

Basicamente vamos a tratar dos grandes bloques temdticos. En pri-
mer lugar, es preciso plantearse si la mencién expresa en el texto del
EBEP al respeto a los principios constitucionales sin condicionamientos
o matizaciones, obliga a replantearse la postura del TC acerca de su
intensidad «debilitada» cuando hace referencia a los procedimientos de
provisién y c6mo juega esa menor intensidad. En segundo lugar, hemos
de hacer algunas reflexiones, partiendo del propio texto del EBEP y del
amplio margen de maniobra que se abre a las leyes de desarrollo, sobre
las exigencias minimas y las garantias juridicas que debe contener la
regulacién de la libre designacién a fin de lograr su ajuste a los princi-
pios de que venimos hablando que, de entrada, casan mal con la discre-
cionalidad propia de la figura ahora a examen.

Es mds, resulta patente que por muy garantista que resulte la norma
reguladora y aunque, con carécter general, como ha sostenido reiterada-
mente el TC, la libre designacién no resulte inconstitucional, las prac-
ticas desviadas instaladas en torno al sistema y la existencia de fuertes
intereses politicos, personales y de otra indole, han provocado su utili-
zacién de modo habitual, siendo objeto de un uso (y abuso) desmesu-
rado. Basta acercarse a cualquiera de los autores que se ha ocupado de
esta temdtica para constatar c6mo pese a su excepcionalidad, la libre
designacion se ha instalado, por distintos motivos, entre etlos una volun-
tad decidida en la gestién administrativa, como sistema muy normal de
provisién en las distintas administraciones . Denuncia similar se contie-

> PARADA, R.: Derecho del empleo piiblico, Marcial Pons, Barcelona, 2007, p. 130.

¢ Por todos, BEaTo Espeio, M.: «La libre designacién a la luz de la doctrina jurispru-
dencial: garantias juridicas», en REDA, nim. 56, 1987, P. 585; LORENZO DE MEMBIELA, J. B.:
«La libre designacién: aspectos administrativos y jurisprudenciales», en Revista Juridica
de la Comunidad de Madrid, nim. 18, 2004, p. 124. Al notable expansionismo de la libre
designacion hace referencia CuADRADO ZULOAGA, D.: «Jefaturas de servicio, libre designa-
cién y carrera administrativa en'la nueva Ley 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica
de Castilla y Ledn», en Actualidad Administrativa, 2005-2, p.- 2445. También alude a la
subversion real del sistema, MOREY JUAN, A.: La Funcién Piiblica: necesidad de un andlisis
conceptual y de la revision del sistema de libre designacion, INAP, Madrid, 2004, p- 71.
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ne en el informe de la comisién ya aludido que considera que otro de
los problemas practicos a los que conduce la rigidez de los concursos es
la extensién inmoderada del sistema de libre designacién. Situacién a la
que, seguramente, es dificil poner coto desde el texto legal, aunque es
dable intentarlo, y a la que deberan seguir haciendo frente, huelga decir
que de modo mucho mads enérgico, los Tribunales de Justicia.

Notese, para concluir, que segin lo previsto en la DF 4.* 2.° EBEP,
el capitulo III del titulo V, en el que se incardina el precepto ahora es-
tudiado, producira efectos a partir de la entrada en vigor de las Leyes
de Funcién Piblica que se dicten en desarrollo de este Estatuto.

II.  PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD
Y SISTEMAS. DE PROVISION

La referencia legal explicita al respeto a los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (arts. 23 y 103.3 CE),
sin mayores matices, obliga a cuestionarse si el legislador ha pretendido
una aplicacién «debilitada» como la sostenida por el TC” o ha buscado
ir mds alld y en qué direccién apunta.

En breve sintesis, de la doctrina consolidada del TC?® pueden ex-
traerse dos premisas basicas. En primer lugar, no existe un tnico siste-
ma de provisiéon de puestos de trabajo sino que cabe la libre designa-
cién, cuya constitucionalidad® no se cuestiona ™.

En segundo lugar, ha considerado necesario, seguramente a fin de
salvar el ajuste constitucional del sistema'!, proclamar el distinto rigor
e intensidad con que operan estos principios segin nos encontremos
ante el acceso a la funcién publica, en cuyo caso la eficacia es absoluta,

7 Por todas, STC 221/2004, de 29 de noviembre (FJ 3.°) (BOE de 4 de enero), que
sigue la doctrina cldsica sentada ya en sentencias como la 192/1991, de 14 de octubre.

8 Por todas, SSTC 207/1988, de 8 de noviembre (BOE de 12 de diciembre), 10/1989, de
24 de enero (BOE de 20 de febrero) y 235/2000, de 5 de octubre (BOE de 7 de noviembre).

® Se ha venido a afirmar que el fundamento constitucional para declarar la constitucio-
nalidad del sistema de libre designacién, tal y como aparece configurado actualmente en el
ordenamiento juridico, seria el principio democritico, entendido como la confianza que los
responsables politicos democraticamente elegidos han recibido de los ciudadanos, como
apunta el abogado del Estado en la STC 235/2000, JiMENEz Asensio, R.: «Libre designa-
cién...», op. cit,, p. 4.

"% Aspecto que, sin embargo, no se muestra tan evidente para la doctrina, para algunos
el sistema ofrece serias dudas de constitucionalidad, vid. Morey Juan, A.: «La Funcién
Piblica...», op. cit., p. 79.

"' En este sentido, JIMENEZ AsENsIo: «Libre designacién y funcionarios con habilitacion

nacional», en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 16/2000, BIB 2000/ v

1725, p. 1.

A
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o en las relaciones surgidas con posterioridad, en concreto, en la carrera
administrativa o en la provisién de puestos de trabajo 2. Siendo en esta
fase solamente «matizada» o «moderada». A fin de reafirmar su postura,
el TC arroja el argumento de que el funcionario ya acredité el mérito y
la capacidad cuando accedié en-condiciones de igualdad a la funcién
publica, de forma que tienen cabida ahora otros principios constitucio-
nales, entre ellos el de eficacia (en la organizacidn de los servicios), que
justifiquen la opcién por otro sistemas, asi el de libre designacién®.

La tesis ha recibido, l6gicamente, contestacion por parte de la doc-
trina, que cuestiona la razén por la que en el acceso la igualdad sea mdas
intensa que en la promocién. Hasta el punto de preguntarse si el mérito
y la capacidad son de diferente calidad o naturaleza segin que nos en-
contremos en el momento inicial o el posterior '*. Para otros lo que si es
problematico, al menos desde la dimensién constitucional, es que las
exigencias de igualdad, mérito y capacidad en la provisién de puestos
de trabajo, se rebajen hasta tales extremos que en el sistema de libre
designacién desaparezcan por completo. Por ello, se sefiala que por
mucha retdrica que se utilice, la doctrina constitucional sobre el tema
conduce a negar la aplicacién efectiva del articulo 23.2 de la Constitu-
cién. Estando, en suma, ante un ambito hasta cierto punto materialmente
exento de control constitucional °. Pese a estas duras afirmaciones, el
propio autor reconoce que los Tribunales han ido ensanchando, con las
limitaciones obvias de su sujecién al marco normativo legal en el caso
del TS, el margen de- control de la provisién de puestos por libre desig-
nacion. Aspecto en el que entraremos con mayor detalle infra.’

Sin lugar a dudas, el problema a dilucidar no se presenta tanto en
el plano tedrico sino a la hora de su aplicacién al supuesto concreto,
momento en que habrd que determinar a qué criterio distinto, relaciona-
do con otros bienes constitucionales, se ha atendido en tal caso, aspecto
que debiera aparecer en la motivacién de la decisién adoptada .

Sin embargo, de modo bastante mas natural asume otro sector esta
modulacién en aras de la mayor eficacia en la organizacién y prestacién
de los servicios publicos. De esta forma, y frente al concurso donde se
realiza una baremacién o cuantificacién estricta y rigurosa de los méri-

"2 Linea que se ha mantenido constante desde la STC 192/1991, de 14 de octubre (BOE
de 15 de noviembre).

3 SSTC 200/1991, de 28 de octubre (BOE de 27 de noviembre), 293/1993, de 18 de
octubre (BOE de 9 de noviembre) y 156/1998, de 13 de julio (BOE de 18 de agosto).

'* Estas dudas pueden verse en RODRIGUEZ-ARANA, J.: «El marco constitucional del
acceso a la funcién piblica en el Derecho administrativo espafiol», en Actualidad Adminis-
trativa, nim. 3, 2007, p. 274.

5 JiMENEZ Asensio, R.: «La libre designacién...», op. cit., p. 2.

'8 Vid. las reflexiones en este sentido del magistrado Conde Martin de Hijas en el voto
particular que acompaiia a la STS de 11 de enero de 1997 [nim. rec. 424/1995].
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tos alegados por los distintos candidatos, aqui los méritos se comparan
de forma bastante mas global y sirven, en esencia, para comprobar que
resiste el filtro del control de la arbitrariedad, de manera que sera sufi-
ciente que no se revele una arbitraria o irrazonable relegacion del can-
didato que evidentemente parezca mis idéneo desde el punto de vista
del interés piiblico"’.

Concretando mds su doctrina, para el TC, aunque los principios de
mérito y capacidad pueden ser modulados en el sistema de libre desig-
nacion, no puede admitirse la vulneracion de la igualdad de oportunida-
des entre los participantes, la dimensién «més especifica del derecho
que reconoce el articulo 23.2 CE», adjudicdndose sin previa publicidad
(STC 221/2004). De esta forma, aunque evidentemente el principio de
igualdad tiene otra importante vertiente en relacién con la valoracién
de los méritos y la capacidad, viene ahora a subrayar que el contenido
del principio de igualdad «queda suficientemente cubierto con la garan-
tia de la publicidad de las correspondientes convocatorias» '*. También
el informe de la comisién ya citado insiste en la necesidad de la con-
vocatoria publica, asi como en la exigencia de determinados requisi-
tos minimos a los candidatos. Aspecto este ultimo en el que habran de
ahondar las correspondientes leyes de desarrollo, en tanto en la practica
suelen cefiirse a exigir la pertenencia a un grupo de titulacién, lo que
acrecienta, qué duda cabe, el margen de discrecionalidad del 6rgano que
ejerce la libre designacién ya de por si bastante amplio.

Sin lugar a dudas, podemos apreciar un importante salto de cualidad
en la doctrina del TC en uno de sus més importantes pronunciamientos
en la materia, la STC 235/2000, de 5 de octubre '°, donde viene a con-
siderar que tanto el concurso como la libre designacion son procedi-
mientos para atribuir puestos de trabajo a quien ostente, desde la 6ptica
del principio de mérito y capacidad, la cualificacién e idoneidad preci-
sas para el mejor y mas correcto desempefio de las funciones anudadas
a cada puesto. Sitda de este modo el Alto Tribunal la linea fronteriza
entre ambos sistemas no en los valores en los que se fundamenta la
decision (el mérito y la capacidad) sino en el método de apreciacién de
los mismos. En esta linea, la doctrina ha sefialado con acierto que si en
el concurso la adecuacion del candidato al puesto se determina exami-

"7 CuADRADO ZULOAGA, D.: «Procedimiento para el nombramiento...», op. cit., p. 480.

** En esta misma linea, CuADRADO ZULOAGA, D.: «Procedimiento para el nombramiento
de funcionarios por el sistema de libre designacién», en Actualidad Administrativa, 2004-1,
p- 477, resalta que resulta indispensable la exteriorizacién de la convocatoria para posibili-
tar que los principios de igualdad, mérito y capacidad se cumplan de manera efectiva, dado
que s6lo asegurando la publicidad de la convocatoria puede garantizarse que ésta llegara al
conocimiento de todos los posibles interesados.

" Sentencia que resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto respecto a di-
versos parrafos del articulo 99 de 1a Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.
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nando los extremos previamente delimitados en las bases (aplicaciéon
automdtica de un baremo), en la libre designacién el 6rgano decisor
disfruta de libertad para fijar la férmula a través de la cual enjuiciar
el mérito y la capacidad, esto es, no hay un método preestablecido 2,
Para el Alto Tribunal, el sistema de libre designacién es resultado de la
apreciacion (dotada de una evidente connotacién de discrecionalidad o
margen de libertad) que el 6rgano legitimado para decidir se haya for-
jado a la vista del historial profesional de los candidatos o aspirantes.
Sobre esta cuestion, linea en la que incide de manera decisiva el EBEP,
habremos de volver infra.

III. LIBRE DESIGNACION:
SISTEMA «NO HABITUAL» DE PROVISION

Resulta patente, y el legislador no ha cejado en el empefio de des-
tacar la excepcionalidad que caracteriza al sistema de libre designacion,
que es un modo no habitual frente al normal o comiin que es el concur-
so. Al decir del articulo 80 EBEP la libre designacién con convocatoria
publica se aplicard para cubrir los puestos de especial responsabilidad y
confianza a cuyo efecto las leyes de desarrollo del Estatuto establecerdn
los criterios oportunos. A ello se une la alusion, ya cldsica, contenida
ahora en el articulo 79 del propio texto, al concurso como procedimien-
to normal de provision de puestos de trabajo.

En esta linea se ha venido moviendo el TS?' que cifra en cuatro los
elementos caracterizadores del sistema, todos apuntando en la misma
direccién: a) su excepcionalidad; b) la limitacién a puestos de trabajo
determinados en atencién a la naturaleza de sus funciones; ¢) exclusiva-
mente para los puestos directivos” y de confianza que la norma prevé
y d) su plasmacién en las relaciones de puestos de trabajo, de confor-
midad con los requisitos legales exigidos.

» En este sentido, PorTa PEGO, B.: «;El ocaso de la libre designacién como sistema de
provisién de algunos destinos en la carrera judicial? La Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, de 29 de mayo de 2006, relativa al nombramiento del Presidente de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional», en REDA, nim. 135, 2007, pp. 606 y 610.

2 Por todas, SSTS (c-advo) de 7 de mayo de 1993 [nim. rec. 1561/1991], 10 de abril
de 1996 [nim. rec. 3141/1992], 25 de noviembre de 1997 [ndm. rec. 485/1992], 10 abril de
2002 [ndm. rec. 3681/1996], 24 de febrero de 2004 [mim. rec. 8995/1998] y 13 de julio
de 2005 [nim. rec. 8450/1999].

2 Los puestos directivos, como tales, han quedado excluidos de la libre designaci6n,
pues no hay que perder de vista que una de las innovaciones incluidas por el EBEP, aunque
diferida al desarrollo posterior, es la inclusién en el articulo 13 EBEP de los-altos directi-
vos, en principio, destinados a tener un régimen juridico propio. Unas interesantes reflexio-
nes sobre la delimitacién del caracter directivo de los puestos anteriores al EBEP pueden
verse en MoReY JuaN, A.: «La Funcién Piblica...», op. cit., p. 116 y ss.
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Esta configuracion determina que la libre designacion venga reser-
vada de modo exclusivo a determinados puestos de trabajo en funcién
de la naturaleza del trabajo prestado y su especial responsabilidad. El
EBEP remite los criterios de determinacién de los puestos a cubrir por
este sistema a las leyes de desarrollo. Apoderamiento que no se realiza
en blanco, sino sometido a dos criterios habilitadores: tratarse de pues-
tos de especial responsabilidad y confianza®. En este sentido, el propio
informe de la comisién para el estudio y preparaciéon del EBEP consi-
deraba que también deben preverse «para puestos determinados y redu-
cidos, procedimientos de provisién en los que el 6rgano competente no
especializado goce de un mayor margen de discrecionalidad, lidmese o
no libre designacién».

1. Puestos de especial responsabilidad

Sin lugar a dudas, resulta sumamente complicado para el legislador
configurar una relacién exhaustiva de los puestos de trabajo que quedan
abiertos a esta via de provisién, pero es evidente que debe huirse de
férmulas excesivamente genéricas y abiertas y también la inadecuacién
de definir la especial responsabilidad de forma exclusiva por referencia
a puestos de trabajo de un determinado nivel (niveles que, no obstante,
en principio, han quedado derogados).

Si bien es positivo abrir la via a la libre designacién sélo y exclu-
sivamente una vez alcanzados determinados niveles muy elevados, como
forma de salvaguardar la carrera profesional de los funcionarios publi-
cos*, quedando cerrada por debajo de tales umbrales, evidentemente no
todos los puestos de trabajo de tales niveles son aptos para la libre
designaci6n sino tnicamente aquellos en los que concurran las peculia-
ridades en cuanto a tipo de actividades y especial responsabilidad que
legitiman el recurso a este sistema excepcional. Por tanto, habrd que ser
exhaustivo a la hora de controlar que los requisitos se dan. Por ello, hay
que poner especial hincapi€ en la necesaria motivacién de la oportuni-
dad de acudir a esta via.

** PaLOMAR OLMEDA, A.: «Provisién de puestos de trabajo...», op. cit., p. 492.

* Sobre el conflicto de intereses subyacente a la determinacién del sistema de provi-
si6n mds idéneo, el de la organizacién que reclama mayor autonomia para designar a sus
directivos y el de los funcionarios reclamando el derecho a la carrera administrativa, entre

otros, LoRENzO DE MEMBIELA, J. B.: «La libre designacion...», op. cit., p. 125; PALOMAR

OLMEDA, A.: «Provisién de puestos de trabajo...»; op. cit., pp. 474-5, para quien el EBEP
acepta la necesidad de dotar a la organizacién publica de elementos de flexibilidad en su
gestion, con los que compensar los profundos y continuos cambios a los que la misma se. ve
Zometida en estos tiempos. Aspecto también resaltado en la propia Exposicién de Motivos
‘del EBEP.
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El tema se ha planteado con especial virulencia ante los Tribunales
en relacion a las jefaturas de servicio que genéricamente han sido reser-
vadas en numerosas CC.AA. a la libre designacién. En este sentido, la
postura del TS ha sido rotunda y constante, en tanto no cabe admitir por
sistema y con caracter general que todas las jefaturas de servicio parti-
cipen de las caracteristicas de puestos directivos o de especial res-
ponsabilidad, sino que esa naturaleza habrd de motivarse y justificarse
en cada caso de manera objetiva y razonable”. Una respuesta distinta,
dando por sentado que en todas ellas nos encontramos ante puestos
de especial responsabilidad, es dar carta de normalidad a un sistema de
seleccién que constituye un mecanismo extraordinario de provisién, con
lo cual lo que deberia ser la excepci6n se convierte en la regla general *°.

2. Confianza personal versus confianza profesional

Ha sido tradicional en la doctrina y la jurisprudencia situar las pe-
culiaridades de la libre designacién en la especial relacién de confianza
que debe regir la prestacién de servicios a estos niveles. Ahora bien,
frente a posturas abiertamente favorables a la primacfa de la confianza
personal o politica en la persona libremente designada, se han alzado
voces en las que tiende a resaltarse su caracter profesional. Esto es, que
aunque la libre designacién se fundamenta en requisitos de confianza
mutua lo ha de hacer también en razones técnicas de preparacion, capa-
cidad y competencia profesional, descartando la idoneidad subjetivamen-
te considerada?’. O lo que es lo mismo, los principios constitucionales
cierran el paso a puros criterios de afeccion o desafeccién personal **.

Linea en la que también se mueve el TC que reconduce la confianza
que justifica la libre designaci6n al campo de lo «profesional», tesis ajus-
tada a la exigencia ahora contenida de modo expreso en el EBEP de
la «idoneidad» del candidato. En este sentido, en la STC 235/2000, de 5
de octubre, viene a afirmar que la nota de confianza que caracteriza a
la libre designacién no es sino la que deriva de la aptitud profesional

_ del candidato, puesta de manifiesto por los méritos esgrimidos **, con ex-

3 Por todas, SSTS (c-advo) de 10 de abril de 1996 [ niim. rec. 314/1992], 10 de abril
de 2000 [nim. rec. 3681/1996], 13 de julio de 2005 [ndm. rec. 8450/1999] y 5 de febrero de
2007 fndm. rec. 6336/2001]. Como seiiala la STS de 15 de octubre de 2007 (nim. rec.
6333/2002) el sistema no resulta generalizable.

% CuADRADO ZULOAGA, D.: «Jefaturas de servicio...», op. cit., p. 2441.

77 BeaTto EspEjo, M.: «La libre designacion...», op. cit., pp. 593 y 597.

% CORDERO SAAVEDRA, L.: «La “libre designacioén”...», op. cit., p. 301.

¥ Argumento que, sin embargo, es combatido con firmeza desde el voto particular que
acompaifia al pronunciamiento en el que el magistrado discrepante parte de que en el siste-
ma de libre designacion ni se evalian méritos ni se adjudica el puesto de trabajo al mejor
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clusién de la estrictamente personal o basada en la afinidad ideol6gica
o politica. Por tanto, resulta rechazable la libre designacién cuando «se
orille absoluta o manifiestamente el principio de mérito y capacidad,
asi como cuando se prescinda de resolver motivadamente por qué el can-
didato designado se adecua al perfil propuesto en la convocatoria del
puesto» *,

Si a lo anterior unimos que en este mismo pronunciamiento, aunque

en afirmaciones algo deslavazadas, se destierra que quien designe tenga
un margen absoluto para la valoracién sino que s6lo ostenta «un cierto
margen» (dificilmente cuantificable a priori, eso sf) y se afirma que se
busca designar para el puesto a quien disponga, conforme a los princi-
pios de mérito y capacidad, de la cualificacion e idoneidad precisas para
el mejor desempefio de las funciones de cada puesto, cabe extraer la
“conclusién de que el TC parece decidido a echar el freno al abuso y
la arbitrariedad cémodamente instalados en el sistema. Y estas pautas,
sin lugar a dudas, son las que deben marcar la evolucién del sistema,
presidida por una juiciosa interpretacion de los dictados legales, y el
contenido a las leyes de desarrollo.

Aunque el pronunciamiento comentado da lugar a numerosas re-
flexiones nos limitaremos a esbozar dos ideas fundamentales. La pri-
mera de ellas es que resultan patentes las dificultades para llevar a
la practica esta doctrina y que surta plenos efectos, lo que conlleva la
necesidad de una serie de exigencias en la convocatoria y en el desarro-
llo de-la misma que en el marco normativo hasta ahora vigente no se
han cumplido en absoluto®'. '

El EBEP, como hemos visto, resalta la trascendencia de la «idonei-
dad» del candidato en relacién a los requisitos del puesto a cubrir. Por
tanto, es a la hora de la definicién de éstos en la convocatoria, su efectiva

exigencia y la motivacién de la eleccién, donde radican los elementos

esenciales para que la tesis constitucional no se convierta en papel moja-
do. El sistema, sentadas las bases legales para ello, debiera evolucionar
de tal forma que la exigencia de idoneidad y capacidad actuara como un
prius, a partir del cual, determinado un circulo de personas que acredita-
ran los requisitos exigidos para el desempefio del puesto y la capacidad
suficiente para ejercerlo, pudiese actuar la discrecionalidad de la autori-

candidato. Asimismo, considera que la idoneidad no es el resultado de una seleccién entre
quienes mayor cualificacin profesional ostentan, sino una idoneidad que deriva, esencial-
mente, de una relacién de confianza, que apodera para una designacion discrecional.

* JimMENEz Asensio: «La libre designacién...», op. cit., p. 6.

' JiMENEZ AsEnsio, R.: «La libre designacion...», op. cit., p. 6. Vid., en esta misma
linea, las reflexiones de CORDERO SAAVEDRA, L.: «La “libre designacién” como sistema de
provision de puestos de trabajo. De la discrecionalidad a la arbitrariedad», en Actualidad
Administrativa, 2001-1, p. 296.
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dad que designe™. Aqui es donde, a buen seguro, habrian de jugar un
papel esencial los especialistas a los que puede acudir el 6rgano compe-
tente a la hora de apreciar la idoneidad de los candidatos. Estos podrian
contrastar previamente y de forma objetiva los méritos y capacidad de los
candidatos o preseleccionar aquellos que mejor se ajustan al puesto a
cubrir, de entre los cuales el 6rgano competente podria elegir discrecio-
nalmente a aquél o aquéllos que, atendiendo a otros criterios, mejor se
adaptan a las necesidades a satisfacer por la correspondiente Administra-
ci6n. En este sentido, el cumplimiento del interés publico al que han de
responder las Administraciones Piblicas, se concreta atendiendo a crite-
rios de idoneidad, de modo que busque para el puesto vacante al funcio-
nario mas capacitado, por sus conocimientos y experiencia, en aras al
interés del servicio que es el objetivo dltimo de la actividad administra-
tiva en la provisién de medios personales *.

En segundo lugar, pese a la relevancia y el valor que encierran las
afirmaciones vertidas por el Alto Tribunal, no cabe desconocer que sub-
sisten importantes problemas interpretativos que no ha pasado por alto
la doctrina que se ha ocupado del tema*. Asi, como hemos apuntado,
en relacién con el margen de valoracién, puesto que concretarlo en la
préctica exige fmprobos esfuerzos. Sin duda, asaltan al intérprete impor-
tantes interrogantes en relacién a su cuantificacién y el método a utilizar
en su medicién.

El viraje definitivo hacia la confianza profesional en la libre desig-
nacién parece tambi€n extraerse de la mayor claridad con la que queda
definido en el EBEP el personal eventual * que, ademds, se regula en un
precepto independiente y que, en principio, debe quedar reducido, segiin
el informe de la comisién, a las funciones que exigen una estricta rela-
cién de confianza politica y que no debe extenderse a la realizacién de
actividades ordinarias de gestion o de caracter técnico ni al desempefio
de puestos de trabajo estructurales y permanentes.

No obstante lo anterior, la doctrina se ha mostrado bastante pesimis-
ta en este punto hasta el extremo de afirmar que con el actual marco
normativo (previo al EBEP) y con la cultura administrativa imperante,

*2 Esta propuesta de lege ferenda en JIMENEZ AsEnsio, R.: «La libre designacion...»,
op. cit., p. 6. )

* Beato EspEjo, M.: «La libre designacién...», op. cit., p. 611. También sobre la con-
fianza entendida como idoneidad objetiva que derive de la aptitud profesional del candida-
to, CUADRADO ZULOAGA, D.: «Jefaturas de servicio...», op. cit., p- 2444.

* En este punto seguimos a JIMENEZ ASENsIO, R.: «La libre designacién...», op. cit.,
p. 6.
* Pueden verse las interesantes reflexiones de Morey Juan, A.: «La Funcién Pibli-
ca...», op. cit, p. 125y ss., acerca de la necesidad de que aquellos supuestos en que el
nombramiento venga basado en la confianza politica o personal queden reservados al per-
sonal eventual.
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las posibilidades de arribar a un sisterna en el que prime la confianza
profesional frente a la politica en el sistema de libre designacién estdn
todavia, desgraciadamente, bastante inexploradas®. Ahora bien, si lo
que se detecta es, en buena medida, un problema cultural, falta de cul-
tura que comienza a ser un mal endémico en nuestra sociedad, la solu-
€ién no estd en manos exclusivamente de una reforma normativa sino
que el cambio debe hacer variar las conductas y los modos de actuar
algo que es, sin duda, mucho mds complejo y que necesita un lapso
temporal bastante mas prolongado.

IV. DE LOS LfM}TES Y RESTRICCIONES A LA LIBRE
DESIGNACION

1. Notas definitorias del sistema

Frente a la regulacion precedente, carente de un concepto legal de
libre designaci6n, avanza ahora en este sentido el EBEP y nos brinda
una definicién de la que derivan algunas de sus notas esenciales. Al
decir del articulo 80, viene a consistir en la apreciacién discrecional del
Grgano competente de la idoneidad de los candidatos en relacién con los
requisitos exigidos para el desempeiio del puesto, a cuyo efecto podré
recabar la intervencién de especialistas que permitan apreciar la idonei-
dad de los candidatos.

Puede afirmarse, por tanto, que el sistema gira sobre dos aspectos
nucleares: la idoneidad en relacién a unos requisitos exigidos para el
desempefio del puesto que deberian estar previamente determinados y
el margen de discrecionalidad o de maniobra en la designacién. Aspec-
tos que, ademds, aparecen intimamente unidos y dan lugar a la posi-
bilidad de extraer algunos de los limites y garantias Jundlcas que han de
presidir la designacidn.

Como premisa de partida baste sefialar que, pese a la practica ins-
taurada en la libre designacién, en apanenaa dimanante de su propia
denominacion, consistente en que quien ha sido designado politicamente
designa a su vez libremente a las personas que deben ocupar ciertos
puestos que requieren «su» confianza o una especial responsabilidad,
sin sujecién a criterios objetivos, donde ademds la publicidad de la
convocatoria, inclusién en la misma de requisitos a cumplir por los
candidatos y otros andlogos se cumplen exclusivamente «pro forma», el
sistema debe respetar unos elementos reglados y unas garantias juridicas
que eviten la implantacién de la «dedocraaa» la postergacién de los

% JimeNez Asensio, R.: «Libre designacion. ..», op. cit., p. 2.
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mds capacitados y el freno a la carrera profesional de determinados
funcionarios no afines.

O lo que es tanto como decir que si bien el sistema estd llamado a
mantenerse, pues, ademds, este aspecto no ha sido cuestionado por el
legislador del EBEP ni en el propio informe, ni puede prescindir por
completo, como hemos apuntado, del mérito y la capacidad, ni puede
pasarse por alto la cuestién de sus limites y las garantias juridicas que
han de asistir al funcionario. Por tanto, no cabe més que coincidir con
quien sefiala que en un sistema de funcién publica profesional, lo que
no es de recibo es justificar la practica intensiva de la libre designacion,
sin ninguna cortapisa ni criterio corrector”’

Enlazando con el tema de la confianza profesional que acabamos de
tratar, vamos a limitar el estudio a dos cuestiones: la discrecionalidad y
su alcance y la necesidad de motivar la «idoneidad» del candidato.

2. Sobre el ambito en que opera la discrecionalidad
en la designacion

No cabe olvidar que el necesario respeto a los principios de mérito
y capacidad, ain moviéndonos en el marco de un sistema de «libre
designacién» que otorga un amplio margen de maniobra al érgano de-
cisorio o un espacio de poder discrecional, conduce a que no pueda
tratarse de un poder omnimodo para decidir lo que se estime mds con-
veniente. Muy al contrario, como se ha sostenido, el acto de designacién
estd sujeto a control jurisdiccional y los Tribunales pueden apreciar la
existencia de desviacién de poder*®. Para el TS la discrecionalidad,
facultad que se ejerce en el supuesto de libre designacién, no ha sido
jamds, y menos puede serlo tras la Constitucion, la posibilidad de deci-
dir libérrimamente, sin atenerse a ninguna regla o criterio objetivo. Esto
dltimo es arbitrariedad, y discrecionalidad y arbitrariedad entrafian con-
ceptos antagénicos.

Sentado lo anterior, es patente que el problema se reconduce ahora
a determinar cudl es el ambito de actuacién de la discrecionalidad en la

7 JiMENEZ Asensio, R.: «Libre designacién...», op. cit., p. 3.

% Entre otros, JIMENEZ Asensio, R.: «Libre designacién...», op. cit., p. 5. Por todas,
vid. STS de 4 de noviembre de 1993 (RJ 8238). Una critica al escaso uso que hacen los
Tribunales de esta técnica de control de la discrecionalidad administrativa en este 4mbito
en CUADRADO ZULOAGA, D.: «La desviacion de poder en los nombramientos de funcionarios
por el sistema de libre designacién. Andlisis de la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, nim. 1 de Valladolid, de 3 de octubre de 2003», en Actualidad Administra-
tiva, 2004-1, p. 1424 y ss.

¥ STS de 4 de julio de 1986, RJ 4076.
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libre designacién. En este sentido, no han faltado autores que han con-
siderado que ésta opera «sobre la evaluacién y la concurrencia de los
mETitos pero no sobre la pertinencia de éstos ni la necesidad de que las
adjudicaciones de las mismas se produzcan atendiendo este criterio» 0
afirmacién en la que no podemos mas que coincidir.

En esta linea, se puede apreciar un avance importante en la regula-
cién contenida en el EBEP, que interpretada a la luz de la doctrina cons-
titucional apuntada no deja mucho lugar a la duda, aunque hubiera sido
de agradecer un planteamiento més explicito, a fin de no dejar espacio
a interpretaciones interesadas en la linea de las practicas tan cémoda-
mente instaladas en nuestras Administraciones.

En primer lugar, en el articulo 80.1 EBEP que al definir la libre
designacion hace una crucial alusién, como hemos visto, a la idonei-
dad del candidato en relacién con los requisitos exigidos para el des-
empefio del puesto, por tanto, es ésta la que debe marcar la designacién,
con postergacion de otros criterios ajenos a la misma. Idoneidad que ha
de basarse en criterios objetivos, donde late una valoracién del mérito
y la capacidad, excluyendo un criterio de idoneidad subjetivo y carente
de motivacién racional y objetiva, es decir, arbitrario*'.

En segundo lugar, aspecto que no ha pasado por alto a la doctrina,
la discrecionalidad (caracteristica del sistema) se reconoce para «apre-
ciar» dicha idoneidad, es decir, para establecer los criterios, el método,
para determinar quién retine més méritos y capacidad*’. Una novedad
que cabe destacar, pero de cuya eficacia practica cabe albergar ya cier-
tas dudas, es la posibilidad de recabar la intervencién de especialistas
que permitan’apreciar la idoneidad de los candidatos. De esta forma, sin
lugar a dudas, se contribuiria a cierta objetivacién en la valoracién
de los méritos de cada uno de los aspirantes y se facilitaria la toma de
postura del érgano decisorio acerca de los méritos necesarios para el
desempefio de un concreto puesto de trabajo. .

“ PaLomar OLMEDA, A.: «Provisién de puestos de trabajo...», op. cit., p. 453.

*l En la misma linea se movia ya antes del EBEP, Morey JuaN, A.: «La Funci6n Pi-
blica...», op. cit., p. 138.

“ Afirmaci6n vertida por PorTa PO, B.: «;El ocaso de la libre designacion...?», op.
cit., p. 606. En la misma linea, CUADRADO ZUL0AGA, D.: «Procedimiento para el nombra-
miento...», op. cit., p. 474, afirma que existe un inevitable margen de libertad estimativa o
libre apreciacion no fiscalizable de que dispone la Administracion y que estd referido a la
valoracioén de los méritos de los distintos aspirantes, pero como necesaria contrapartida
existen también unos elementos reglados que los 6rganos de seleccién no pueden obviar.
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3. La exigencia de motivacién

La motivacién, como limite a la libre designacién, puede venir re-
ferida a dos momentos distintos. De un lado, la propia procedencia de
la utilizacién del sistema. Esto es, configurada la libre designacién como
«no habitual», resulta imprescindible la justificacién de la concurrencia
en el puesto de trabajo de unas exigencias de responsabilidad o carac-
teristicas especiales de las funciones, que no es dable apreciar de modo
genérico. En este orden de consideraciones, normativamente ha sido
frecuente exigir que en las relaciones de puestos de trabajo® se especi-
fique la forma de provisi6n, reservandose la libre designacién a supues-
tos excepcionales debidamente justificados.

El TS * ha venido a afirmar, entre otros rasgos caracteristicos del sis-
tema, que «la decisién de acudir a la provision por libre designacién ha
de contar con una motivacién suficiente que resulta més obligada, si cabe,
en aquellos casos en los que objetivamente no aparece ninguna circuns-
tancia singular, como puede ser el caricter directivo o de confianza o la
especial responsabilidad en el puesto a proveer» “. Esta exigencia de
motivacién bastante y suficiente la hemos visto también reiterada en el
supuesto de las jefaturas de servicios al que se ha hecho somera alusién
supra. Para el TS debe justificarse, caso por caso, que, respecto de cada
puesto de trabajo cuya provision se pretende realizar por el procedimien-
to de libre designacidn, se dan las circunstancias necesarias, en razén de
la naturaleza de su cometido, la dificultad o especial responsabilidad que
implica, para apartarse de la regla constituida por el concurso*.

De otro, estarfa el requisito de motivacién de la concreta designa-
cién, esto es, en orden a la justificacién de la seleccién de un determi-
nado candidato. De esta forma, pese a hallarnos ante un acto de natu-
raleza discrecional debe satisfacer una serie de exigencias entre ellas la
motivacién de la concurrencia de los requisitos contenidos en la convo-
catoria ¥/, aspecto que va a marcar en buena medida la objetividad y el

“ En este sentido, se ha considerado que las relaciones de puestos de trabajo vienen a
reforzar los sistemas de garantias del funcionario en tanto suponen mejores expectativas en
su carrera administrativa, estableciendo criterios de igualdad y objetividad en orden a la

_ provisi6n, Beato Espeio, M.: «La libre designacion...», op. cit., p. 601.

* Asfen STS de 25 de noviembre de 1997 [mim. rec. 485/1992].

 También SSTS de 12 de febrero de 2007 [mim. rec. 6735/2001] y 23 de abril de
2007 [ndm. rec. 8012/2003].

“ STS de 16 de julio de 2007 [ndm. rec. 1792/2004].

“7 Hasta ahora, €l articulo 56 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administra-
cién General del Estado y la Provisién de Puestos de Trabajo y Promocién Profesional

.de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, en desarrollo del ar-

ticulo 20.1.c) de la Ley 30/84, seiialaba que los nombramientos de funcionarios en puestos
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respeto a los principios constitucionales de la provisién del puesto de
trabajo. Légicamente, la motivacién es la que da carta de naturaleza a
un posible y mds que conveniente ulterior control judicial de la confor-
midad a Derecho de la decisién adoptada. Y, por ello mismo, puede
considerarse como linea fronteriza que separa lo discrecional de lo ar-
bitrario **. Y ello porque una cosa es que la discrecionalidad permita que
la autoridad, llamada a hacer el nombramiento, para discernirlo, pueda
tener en cuenta, en sentido positivo o negativo, circunstancias no prefi-
jadas en la Ley, en funcién de las cuales el candidato propuesto pueda
considerarse idéneo o inidéneo para el cargo, atendiendo incluso a ele-
mentos de oportunidad, referibles al momento concreto, y otra distinta
que sea el elemento estrictamente subjetivo de la afeccién o desafeccién
del candidato, sin consideracién a su idoneidad o inidoneidad para el
cargo, el elemento decisivo®. Aspectos que, lI6gicamente, deben quedar
reflejados en la motivacién del acto por el que se efectiia la designacién.

No obstante, no puede decirse que la trayectoria del TS en este -

punto haya sido demasiado lineal, mas bien al contrario, es dable encon-
trar importantes vaivenes en su doctrina, caracterizada porque a lentos
pero constantes avances hacia el reconocimiento de las posibilidades de
control judicial del acto discrecional y la apreciacién de desviacién de
poder, se han sumado retrocesos importantes en los que se ha venido a
rechazar el requisito formal de motivacién. Con frecuencia ha afirmado
que no resulta necesario que la voluntad se exprese previa exposicién de
los motivos en virtud de los cuales se prefiere una determinada persona.
A lo que afiade que la apreciacién de la confianza, no puede ser juris-
diccionalmente revisada, ni fiscalizada, ni controlada que es, justamen-
te, el fundamento esencial del requisito de motivacién™. Para el Alto
Tribunal *, la libre designacién es un supuesto especifico y singular
dentro de la categoria general de los actos discrecionales, cuya singula-
ridad descansa en que tales nombramientos se basan en un motivo de
confianza, apreciada por la autoridad que verifica el nombramiento, a la
vista de las circunstancias que concurren en el solicitante para llegar a
ocupar un puesto o para seguir desempefidndolo. Por ello, no estd some-
tida al requisito formal de hacer una exposicién expresa de los motivos

de libre designaci6n se motivaran con referencia al cumplimiento por parte del candidato
elegido de los requisitos y especificaciones exigidos en la convocatoria y la competencia
para proceder al mismo.

“ Entre otros, vid. CORDERO SAAVEDRA, L.: «La “libre designacién”...», op. cit., p. 298.
Tambi€n, Morey Juan, A.: «La Funcién Piblica...», op. cit., p. 74.

* Argumentacién contenida en el voto particular que acompaiia a la STS de 11 de
enero de 1997 [nim. rec. 424/1995].

% STS de 30 de noviembre de 1999 [mim. rec. 449/1997]. En esta linea, CORDERO
SAAVEDRA, L.: «La “libre designacién”...», op. cit., p. 303.

5! Entre otras, SSTS de 11 de enero de 1997 [ntim. rec. 424/1995], 13 de junio de 1997
[nim. rec. 697/1994], y 17 de diciembre de 2002 [nim. rec. 1418/2000].
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en virtud de los cuales se ha preferido a una persona en lugar de otra,
o0 por los que se ha perdido la confianza en la ya designada.

Sin embargo, con anterioridad habia considerado que cabe apreciar
la desviacion de poder si en la seleccién de los candidatos se margina
el mérito y la capacidad y se frustra el interés piblico pues ni.la discre-
cionalidad es absoluta ni caben las apreciaciones arbitrarias®. Y ello
porque la libre designacién no atribuye al 6rgano competente una espe-
cie de poder omnimodo para decidir como tenga por conveniente, pues
la decisi6n debe ajustarse en todo caso al interés piiblico que constituye
la base y la finalidad de todas y cada una de las potestades administra-
tivas, debiendo respetarse los principios de mérito y capacidad.

Mucho mids tajante se ha mostrado el TC, que en su sentencia 235/
2000, de 5 de octubre, sefiala con rotundidad que la facultad de libre
designacién no atribuye al 6rgano de decisién una especie de poder
omnimodo a fin de decidir como tenga por conveniente, con olvido de
que el servicio del interés piblico es la esencia y el fundamento de toda
potestad administrativa, con la consecuencia, en todo caso, de la even-
tual apreciacién, con ocasién del oportuno control judicial ex articu-
lo 106.1 CE, del vicio de desviacién de poder de constatarse una mar-
ginacién indebida de los principios de mérito y capacidad.

2 STS de 4 de noviembre de 1993 [nim. rec. 4274/1991]. Esta cuestién, in extenso
en MassanEs 1 CAPDEVILA, J.: «La provisién de puestos de trabajo en la Administracién Pd-
blica por libre designacion y desviacién de poder», en Anuario de la Fundacién Ciudad de
Lleida, ntim. 8, 1997, p. 241 y ss.




	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10

