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RESUMEN

La libre designacién es un método para la provision de puestos de trabajo entre fun-
cionarios de carrera de todas las administraciones ptiblicas en Espafia. Su elemento dis-
crecional ha hecho que se hayan configurado jurisprudencialmente una serie de requisi-
tos y limites para garantizar la validez del uso del mecanismo. A su vez, la legislaciéon

permite que el 6rgano convocante introduzca elementos que moderen la discrecionalidad
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Civiles del Estado. Actualmente, Director General de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, O.A.,
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del procedimiento. Se analizan algunos ejemplos en el &mbito de la Administracion Ge-
neral del Estado.

Palabras clave: Funcién publica, funcionarios, derecho administrativo, jurispru-
dencia.

ABSTRACT

The “free designation” is a method for the provision of job positions selecting be-
tween career civil servants in all public administrations in Spain. Its discretionary char-
acter led to a jurisprudential definition of some requirements and limits in order to guar-
antee a proper use of the mechanism. At the same time, the current regulation allows the
recruiting body to introduce elements that can moderate the discretionary elements of
the procedure. Several examples in the Spanish General Administration will be studied.

Keywords: public Service, civil servants, administrative law, case law.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El régimen juridico de la libre designacién: insufi-
ciencias e intervencién jurisprudencial. 3. Intentos administrativos para objetivar los
nombramientos (y ceses) realizados mediante libre designacion: el ejemplo de la Admi-
nistracién General del Estado. 3.1 El ejemplo de las limitaciones a la libre designacion
en el ambito de la Administracién Turistica en el Exterior. 3.2. El modelo de la Admi-
nistraciéon Educativa en el Exterior. 4. A modo de conclusion.

1. INTRODUCCION

En el &mbito del Derecho de la Funcion Puablica2, hay pocas instituciones
que sean tan cuestionadas como una de sus instituciones mas seneras, el proce-

dimiento de provision de puestos de trabajo para personal funcionario de

2 Lacomplejidad de esta rama del ordenamiento juridico puede seguirse en Ramén Parada y Je-
sts Angel Fuentetaja, Derecho de la Funcion Publica, 22 Ed., 2019, Civitas-Thompson Reuters, Ma-
drid, pp. 29-31, en Sanchez Moron, Derecho de la Funcion Publica, 132 Ed., (Madrid: Tecnos, 2020)
47y ss o GIL José Antonio Gil Celedonio “Racionalidad juridica y dispersién normativa: notas sobre
el actual régimen juridico del personal al servicio de las administraciones ptblicas”, Anuario de la
Facultad de Derecho, Universidad de Extremadura, n® 31 (2014): 225-238.
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carrera mediante libre designacion. Las criticas a la figura, cuestionando siem-
pre si no su directa adecuacién a los constitucionales principios de igualdad
(23.2) y mérito y capacidad (103.3) si al menos el uso y la practica que de la
figura se hace por parte de las Administraciones Pablicas, son numerosas tanto
en la doctrina académica como entre el comdn de los funcionarios publicos.
Todo ello en un contexto en el que se la asocia a determinadas tendencias nega-
tivas, como el mayor control de la clase politica sobre las Administraciones Pa-
blicas, esto es, la politizacion de las estructuras administrativas hasta niveles
que van mas all4 de lo necesario y, normalmente, de lo deseado, incluso por
nuevas tendencias en materia de gestiéon publica como el paradigma del New

Public Managements.

No debe perderse de vista que, en general, los mecanismos de provision
de puestos de trabajo son parte esencial de la carrera profesional de los fun-
cionarios publicos, aspecto que, en sistemas cerrados como el espafiol, basa-
dos fundamental y constitucionalmente en un sistema estatutario de vincula-
cion juridico-publica del funcionario al poder publico que lo nombra y en una
vocacion, al menos tendencial, de permanencia de este al servicio de la Admi-
nistracion Publica, une los legitimos derechos subjetivos del personal estatu-
tario con las necesidades objetivas de las organizaciones burocraticas. De ahi
que la carrera profesional, y, por tanto, sus componentes, deban ser entendi-
dos no solamente de acuerdo con los parametros subjetivos del personal que
se beneficia de ellos conforme a unos criterios legal y reglamentariamente de-
finidos, sino también bajo el prisma de las necesidades organizativas y de ges-
tion de las Administraciones Puablicas, que aparecen vinculadas constitucio-
nalmente al principio de eficacia, entre otros, por mor del articulo 103.1 de

nuestra vigente Constitucion4. Es en esta tensiéon entre las necesidades de la

3 Blanca Olias de Lima, “La evolucién de la gestion ptblica: la Nueva Gestion Puablica” en La
nueva gestion publica, dir. por Blanca Olias de Lima (Madrid: Prentice Hall, 2001), 26 y ss o Laura
Roman Masedo, “La politizacién de la administracion ptblica. El concepto y su aplicacion al caso de
la Administraciéon General del Estado” en La Administracion Publica entre dos siglos: homenaje a
Mariano Baena del Alcazar, dir. por Manuel Arenilla (Madrid: INAP, 2010): 837-856.

4 Javier Eduardo Quesada Lumbreras, “La articulacién de la carrera profesional en clave organi-
zativa”, en Remodelando el empleo ptiblico y la organizacién administrativa para garantizar el
bienestar, dir. Federico Castillo Blanco (Madrid: Iustel, 2017): 193 y ss.
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Administraciéon Puablica, materializadas a través de la siempre necesaria po-
testad de auto-organizacion, reclamada en este caso para tener una mayor au-
tonomia y control de los puestos considerados como relevantes en el organi-
grama, y los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, que
informan y modelan la carrera profesional de los funcionarios de carrera, entre
la que se mueve, en contornos desdibujados que se van perfilando, la institu-
cion de la libre designacion. Las alarmas saltan porque, entre las necesidades
de la organizacion correspondiente, y de sus directrices politico-democraticas,
que requieren de elementos de flexibilidad, y los intereses de los funcionarios,
materializados en el derecho a la carrera profesional, la conciliacién de estos
“vectores” nunca resulta sencilla, y de ahi la indeterminaciéon del modelos. La
clave de la cuestidon quizé se encuentra, en relaciéon con los sistemas de provi-
sién de determinados puestos que conllevan especial responsabilidad o cuali-
dades, siguiendo a SANCHEZ MORON, en que

“Un margen de discrecionalidad en la apreciaciéon de la idoneidad para la provi-
sién de aquellos puestos puede ser razonablemente necesario y entiendo que en
la mayoria de los casos se hace un uso correcto de tal discrecionalidad de nom-
bramiento, pues a las autoridades y altos cargos les interesa normalmente con-
tar para puestos de responsabilidad o confianza con los funcionarios adecuados.
El problema es que con relativa frecuencia las facultades de libre designacion se
han utilizado y se utilizan por quienes la detentan de manera improcedente o

desviada”®.

La conexién intima de estos puestos con el derecho a la carrera profesional
ha sido objeto de numerosas descripciones, pero podemos quedarnos con la pro-

porcionada por ESCUIN PALOP, que explicaba que

“...si no hay garantia de ocupar puestos de trabajo especiales no es comprensible

la preferencia de los opositores por procedimientos selectivos duros, sabiendo

5 Alberto Palomar Olmeda, “Provisién de puestos de trabajo y movilidad” en Comentarios a la
Ley del Estatuto Basico del Empleado Ptiblico, 12 ed., dir. por Miguel Sanchez Morén (Valladolid:
Lex Nova: 2007): 474-475.

6 Miguel Sanchez Moroén, “Libre designacion y libre cese en la Funcion Publica: los limites de la
discrecionalidad”, Revista de Administraciéon Piiblica, (2011, enero-abril): 11-35.
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que a través de la libre designacion otros funcionarios que han elegido més ra-
zonablemente su medio de acceso, incluso procedentes de otras Administracio-
nes menos rigurosas, van a ocupar puestos de trabajo idénticos o mejores que el

suyo”7.

En un momento como el actual, en el que se exige de las Administraciones
Publicas una gran cantidad de respuestas complejas a problemas nuevos, asi
como actitudes innovadoras e inclusivas, capaces de hacer a vez politicas publi-
cas digitales, que den respuesta a la desafeccion y que construyan nuevas legiti-
midades8, cualquier vision practica es perfectamente consciente de que apostar
por modelos rigidos al extremo, que impidan desarrollar sistemas de incentivos
(positivos o negativos) y apostar por la eficacia y la eficiencia en el cumplimiento
de las tareas encomendadas es contraproducente y, por tanto, en determinadas
posiciones de especial relevancia para la gestion (directiva y predirectiva) de los
servicios puablicos, es necesario contar con mecanismos agiles que permitan to-
mas de decisiones basadas en mérito y capacidad, pero también en conceptos
como rendimiento, desempefio, orientacién a objetivos, eficacia, entre otras. El
problema, por tanto, como en tantas otras ocasiones, es, sobre todo, un pro-
blema de limites: se trata de establecer con claridad hasta déonde y como se
puede llegar, en los organigramas publicos, en una dimension doble y consecu-
tiva: en primer lugar, qué puestos del total de puestos de trabajo deben ser pro-
vistos mediante ese método flexible (concretamente, mediante libre designa-
cién), y, en segundo, una vez establecidos aquellos, como garantizar que las ope-
raciones de provision se someten a principios amplios, flexibles y con margenes
de apreciacion pero lejos del campo de la arbitrariedad, constitucionalmente ve-

dada para los poderes publicos, en aplicacién del articulo 9.3, in fine.

De lo primero podria, efectivamente, escribirse mucho, ya que hay grandes

disparidades entre lo que por cobertura mediante libre designacién se puede

7 Vicente Escuin Palop, “Cuerpos de funcionarios y Ley de Medidas de reforma de la Funciéon Pa-
blica”, Revista espaiiola de derecho Administrativo, nam. 48, (1985): 497.

8 Federico Castillo Blanco, “Un sistema de empleo publico distdpico: éseria preciso reformar el
EBEP?”, Documentacion Administrativa, n. 7 (2020): 15-22 o Manuel Arenilla S4ez. y David Del-
gado Ramos, “Una nueva funcién pablica que fortalezca la confianza en las instituciones ptblicas”,
Revista Vasca de Gestién de Personas y Organizaciones Piblicas, n. 16 (2019) 36-39
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entender en diferentes administraciones piblicas?. No obstante, en el presente
estudio nos centraremos en el segundo aspecto, relativo a los limites que se le
han aplicado al mecanismo de provisién por libre designacion por dos vias, una
ajena al ejercicio de la potestad organizativa inherente a las Administraciones

Puablicas y otra interna a la misma.

2. EL REGIMEN JURIDICO DE LA LIBRE DESIGNACION: INSUFICIENCIAS
E INTERVENCION JURISPRUDENCIAL

Podemos comenzar diciendo que desde la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Ptblica y las normas reglamentarias que
la han venido desarrollando, el sistema de libre designacién constituye el modo
de provision de determinados puestos de trabajo dentro de una Administraciéon
Publica entre funcionarios de carrera. Bajo el muy evidente titulo “normas para
objetivar la seleccion de personal, la provision de puestos de trabajo y la pro-
mocion profesional de los funcionarios”, el Capitulo IV de dicha Ley distinguia
entre un mecanismo normal de provision, el concurso, y la libre designacion,
limitada entonces a aquellos puestos para los que, en atencion a la naturaleza de
sus funciones, asi se determinase, nombrando expresamente (para el ambito de
la Administracion del Estado y sus Organismos Auténomos, asi como las Enti-

dades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social) entre estos puestos

9 Asi, por ejemplo, hay sustantivas diferencias la extensién del método de provision que estudia-
mos entre la Administracién General del Estado, que conocemos de primera mano, y lo que se puede
observar en otras Administraciones Ptblicas, como, por ejemplo, la Comunidad de Madrid. Un sim-
ple vistazo nos dira que, por norma general, en la AGE solamente se cubren por libre designacion
aquellos puestos clasificados con los niveles 30 y 29 y, en muchisima menor medida, algunos pues-
tos clasificados con el nivel 28. Asi puede observarse, por ejemplo, en la relacion de puestos de tra-
bajo de Organismos Auténomos como la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, el Instituto Nacio-
nal de Administracién Puablica o el Instituto Nacional de Artes Escénicas y de la Musica. Mientras
tanto, en cualquier Subdireccion General de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo de la
Comunidad de Madrid, todos los puestos clasificados con el nivel 26 o superior son provistos me-
diante dicho mecanismo. Esto significa que, en una Subdireccién General estandar de la Adminis-
tracion General del Estado puede haber entre dos y tres puestos de trabajo cuya provision se produce
por procedimientos de libre designacion, mientras que en una Subdireccién General de una Conse-
jeria de la Comunidad de Madrid el nimero suele estar entre los 8 y los 12, una diferencia més que
apreciable.
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los de “Subdirector general, Delegados y Directores regionales o provinciales,

Secretarias de altos cargos”.

Explicado en otros términos, se trata de un método para distribuir determi-
nados puestos funcionales que se encuentran en los organigramas estructurales
de personal de los correspondientes 6rganos administrativos o de determinados
organismos publicos (conocidas técnicamente como “Relaciones de Puestos de
Trabajo”, introducidas en nuestro ordenamiento juridico a través del articulo 15
de dicha Ley 30/1984 y plenamente en vigor ahora ex articulo 74 de Real De-
creto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Puablico, en adelante TREBEP)
solo y exclusivamente entre aquél personal al servicio de la Administraciéon que
tenga la condici6n de funcionario de carrera, de acuerdo con la divisiéon del per-
sonal que se establece entre los articulos 8 y 12 del TREBEP. Ello excluye, inme-
diatamente, dos ideas: 1- Los mecanismos de libre designaciéon no sirven para
“introducir” personal externo a las Administraciones Ptblicas, solamente para
promocionar y repartir puestos de trabajo (de especial responsabilidad, con-
forme a una apreciacion hecha en ejercicio de la potestad auto-organizatoria)
entre los funcionarios de carrera y 2-El personal denominado erréneamente
como “asesores” que, con tanta frecuencia, salta a primera plana de nuestros
periddicos, no adquiere su condiciéon con la administracion a través de procedi-
mientos de libre designacion, ya que se trata, de acuerdo con el articulo 12 del
TREBEP, de aquel personal que “en virtud de nombramiento, y con caracter no
permanente, sélo realiza funciones expresamente calificadas como de con-
fianza o asesoramiento especial”, y se selecciona a través de un procedimiento
que se caracteriza porque el “nombramiento y cese seran libres”, por mucho
que se venga alertando de su crecimiento exorbitado, especialmente en las Ad-
ministraciones de caracter autonémico y local® . Asi pues, los procedimientos

de libre designacion no permiten ni incrementar el volumen de personal ni

10 Dada la extrema arbitrariedad, nunca sujeta al mundo del derecho sino mas bien ligada al 4m-
bito de la politica, para la provision de estos puestos de personal eventual en determinados &mbitos,
podriamos emplear un giro lingiiistico y considerar que dicho personal “a dedo”, sin que se requiera
observancia en su nombramiento de mérito o capacidad alguna, es seleccionado de acuerdo con un
sistema de “designacion libre”, valga el retruécano.
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siquiera apoderan al 6rgano competente para nombrar a quien quiera, ni atin
dentro del personal dependiente de la organizaciéon administrativa que dirijan,
ya que su uso se circunscribe al personal funcionario de carrera y no al resto de
personal, de acuerdo con la clasificacién que del mismo se hace en el TREBEP.
En la actualidad, y de acuerdo con el Boletin Estadistico de Personal al servicio
de las Administraciones Ptublicas, del total de 2.710.405 empleados ptblicos del
total de Administraciones Publicas de nuestro pais, solamente 1.444.804 (algo
mas del 50%) tiene la condicién de funcionario de carrera. Como puede obser-

varse, el cerco se va estrechando.

Ademas, cabe resenar que se trata de un modo segin el cual se distribuyen
puestos de trabajo, y no la titularidad de determinados 6rganos unipersonales
que van mas alla de los puestos de trabajo corrientes que los funcionarios de
carrera en servicio activo pueden ocupar sin salir de tal situacion administrativa.
A efectos didacticos, podemos mencionar que, de acuerdo con el articulo 55.3 de
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Pablico, la Ad-
ministracion General del Estado se estructura en érganos superiores (Ministros
y Secretarios de Estado) y 6rganos directivos (Subsecretarios, Secretarios Gene-
rales, Directores Generales, Secretarios Generales Técnicos y Subdirectores Ge-
nerales). La mayoria de los titulares de estos 6rganos administrativos, en caso
de ser funcionarios (cuestiéon potestativa en el caso de los 6rganos superiores,
forzosa en casi su totalidad para los 6rganos directivos), pasan a tener la condi-
cién de alto cargo, debiendo pasar a la situacion administrativa de servicios es-
peciales a partir de un nombramiento que se efectia a través de una norma ju-
ridica (y no de un simple acto administrativo, como es una resolucién por la que
se resuelve un procedimiento de libre designacién, como luego veremos) como
es un Real Decreto del Consejo de Ministros. El nombramiento por parte de un
o6rgano constitucional (como es la maxima expresion colegiada del Gobierno), y
su introduccién en el trafico juridico a través de una verdadera norma de valor
reglamentario no regulada por derecho administrativo excluye la consideraciéon
de estos nombramientos como equiparables al sistema de libre designacién, a
pesar de que a veces, coloquialmente, también haya referencias a ello. Con una

salvedad: la relevantisima exclusion del articulo 67 de dicha Ley 40/2015, que
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establece que los Subdirectores Generales no tendran la condicion de alto cargo,
y la apreciacion del apartado segundo de dicho articulo, que establece asimismo
que seran nombrados y cesados por el Ministro o Secretario de Estado corres-
pondiente. Ello se arbitrara, efectivamente, a través de un sistema de libre de-
signaci6on, como luego podremos analizar. En conclusién: nuestro ordena-
miento juridico-administrativo acota el Ambito de provisién de responsabilida-
des organicas superiores y directivas en el seno de las decisiones politico-cons-
titucionales del Consejo de Ministros, lo que, en ningtn caso, se trata de libre
designacion, que si se aplicar para los Subdirectores Generales, por no tener la

consideraci6on de alto cargott.

Acotado el ambito de aplicacion de la figura, al menos a grandes rasgos,
hemos de observar su regulacion especifica: el articulo 78 del TREBEP configura
a la libre designacién como uno de los medios posibles de provision de puestos
de trabajo que, en todo caso, habra de sujetarse a los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad. Algunos aspectos concretos de la figura se espe-
cifican en el articulo 80 de dicho cuerpo legal (que es norma basica), que con-
tiene una serie de requerimientos que acotan su uso, puesto que tal modo de
provision no se aplica a todos los puestos de trabajo contenidos en una Relacién
de Puestos de Trabajo: requiere convocatoria publica; conlleva apreciacion dis-
crecional por el 6rgano competente en relacion con los requisitos exigidos para
tal cargo; es exclusiva para puestos que requieren especial responsabilidad y
confianza y, de igual modo que el nombramiento es discrecional, el cese también

lo es.

La evidente indeterminaciéon de buena parte de estos requisitos ha reque-
rido de cierta modulacion reglamentaria, a través del Real Decreto 364/1995, de
10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Perso-
nal al Servicio de la Administraciéon General del Estado y de Provisiéon de puestos

de trabajo y Promocion profesional de los funcionarios civiles de la

11 Esta figura, plenamente funcionarial con (no tan) escasisimas excepciones, se encuentra ex-
cluida de la aplicacion del régimen juridico contenido en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora
del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado.
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Administraciéon General del Estado (RD 364/1995). Este RD 364/1995 se aplica
solamente a la Administraciéon General del Estado, a la que dedicamos la mayo-
ria de este analisis, si bien buena parte de sus elementos han sido emulados por
las regulaciones autonémicas. Baste decir que, para aquellas que no lo hayan
emulado a través de sus propias fuentes del derecho, tanto este Real Decreto,
como su Real Decreto parejo (el Real Decreto 365/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funciona-
rios Civiles de la Administracién General del Estado) son, de acuerdo con los

principios constitucionales en la materia, normas de caracter supletorio.

En este RD 364/1995 se perfilan, entre sus articulos 51 y 58, determinados
aspectos sobre este procedimiento de provision de puestos de trabajo. Lo mas
relevante del desarrollo reglamentario es que se establece un somero catalogo
de puestos que habran de proveerse mediante tal procedimiento: al listado de
puestos ya mencionado se unen aquellos otros de caracter directivo o de especial
responsabilidad para los que asi se determine en las relaciones de puestos de
trabajo. La evidencia salta a simple vista: el catdlogo general se cierra con una
clausula tan genérica e indeterminada que, en todo caso, remite a la regulacién
de cada relacion de puestos de trabajo. Como se ha dicho anteriormente, dado
que el RD 364/1995 es de aplicacion supletoria para las Comunidades Auténo-
mas que no hayan dictado sus propias normas organizativas para su propia Fun-
cién Pablica, la virtualidad directora de este catalogo es practicamente inexis-
tente, por lo que sucesivas regulaciones autonémicas han ampliado en exceso la
cantidad de puestos relacionados con este método de provision. Este catalogo,
no obstante, era inexistente en la Ley 30/1984, que remitia la consideracion de
la provision por libre designacion a las RPT, cuestion controvertida y eliminada
como consecuencia de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 99/1987, que lo integré por mor de una modificacién operada
porla Ley 23/1988, de 28 de julio, de Modificacién de la Ley de Medidas para la

Reforma de la Funcién Puablica.
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Dada la naturaleza de las relaciones de puestos de trabajo, finamente fijada
por la jurisprudencia como actos administrativos generales!2, resulta relativa-
mente facil para una Administracion Publica, en ejercicio de su potestad orga-
nizatoria, definir los perfiles de los puestos incluidos en las relaciones de puestos
de trabajo y, con ello, trazar una linea subjetiva que separe los puestos a ser cu-
biertos mediante concurso y los puestos cuyo mecanismo de provision de la libre
designacion. De ahi que, como se ha dicho, en tanto actos administrativos, su
impugnacion y, por tanto, la potestad de control sobre este ejercicio de la potes-
tad auto-organizatoria ha podido ser controlado en sede contencioso-adminis-
trativa, que ha establecido que corresponde a la propia Administracioén Puablica,
una vez superados dichos limites, justificar y probar que determinados puestos
son, efectivamente, puestos de caracter directivo o especial responsabilidad
(STSS de 31 de julio y 12 de noviembre de 2012, entre otras). La Sala Tercera del

Tribunal Supremo lo expresa diciendo que

“esa justificacion, para que pueda ser considerada suficiente, exige describir las
concretas circunstancias y cometidos concurrentes en el puesto de que se trate
que permitan valorar si es 0 no de apreciar en el mismo el caracter directivo o la
especial responsabilidad de los que depende la validez del sistema de libre de-
signacion, y que no bastan a estos efectos formulas estereotipadas o la mera de-

nominacion aplicada al puesto”s.

Pero incluso una vez definidos correctamente los puestos de trabajo para
los cuales se puede recurrir a este mecanismo de provision, gracias a esta linea
jurisprudencial consolidada, surge la siguiente cuestién, y es asegurar que esa
“apreciacién discrecional” que puede ejercitar y ejercita el 6rgano convocante,
de acuerdo con el articulo 80.1 del TREBEP, no solamente no caiga en arbitra-
riedad, sino que transite por unos limites que hagan a la libre designacién com-
patible con los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad ya

mencionados. Esto se consigue ab initio, al menos desde un punto de vista

12 STS 902/2014, entre otras.
13 STS 5842/2012, Fundamento de derecho 5°.
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formal, ya que, de acuerdo con la regulacién contenida en el articulo 38 del RD
364/1995, “las convocatorias para la provision de puestos de trabajo, tanto
por concurso como por libre designacién, asi como sus respectivas resolucio-
nes, se publicaran en el «Boletin Oficial del Estado»”. Esto garantiza un presu-
puesto necesario para la igualdad, ya que posibilita que cualquier funcionario de
carrera que cumpla con los requisitos del puesto convocado pueda postularse
para ocuparlo, obligando al 6rgano convocante a estudiar su candidatura y mé-
ritos. El articulo 52 del mismo Real Decreto establece que, en la convocatoria
publica, “ademads de la descripcién del puesto y requisitos para su desempefio
contenidos en la relacién de puestos de trabajo, podran recogerse las especifi-
caciones derivadas de la naturaleza de las funciones encomendadas al mismo”.
No obstante, a pesar de estas puntualizaciones, parece evidente que esta garan-
tia de publicidad de las convocatorias a través de la publicacion de los respecti-
vos Boletines Oficiales es bastante para garantizar una igualdad en la postula-
cién a los funcionarios de carrera interesados, pero, por importante que sea,
como en tantos otros campos juridicos, un principio de igualdad formal no ga-
rantiza la igualdad material’4. Este mandato de publicidad de las convocatorias
no es suficiente para garantizar los constitucionales principios de igualdad, mé-
rito y capacidad, por lo que son otras las consideraciones que el 6érgano convo-
cante debe aplicar en ejecucion de la discrecionalidad que se le atribuye para la

apreciacion de los méritos y caracteristicas de los postulantes?s.

Esta discrecionalidad ha sido, igualmente, objeto de una numerosa juris-

prudencia del Tribunal Supremo que ha ido acotando las facultades

14 Cabe resefar aqui que, a fin de garantizar atin més ese principio de publicidad, las resoluciones
de los 6rganos correspondientes de la Administracién General del Estado, convocando la provisiéon
de un puesto mediante libre designacion, se publican en el Boletin Oficial del Estado los dias 1y 15
de cada mes, salvo que alguno de dichos dias sea domingo o festivo (y no haya, por tanto, nimero
del Boletin dicho dia), en cuyo caso se publican en el dia hébil siguiente. Si bien es cierto que no hay
ninguna norma juridica que sustente esto, esta buena practica ordena las publicaciones de convoca-
toria de tal modo que resulta mas facil, en una sola consulta al Boletin Oficial del Estado, ver los
puestos convocados.

15 La STC 221/2004 ha hecho hincapié sobre la relevancia de la publicidad de las convocatorias, al
establecer que es un requisito basico para la igualdad de oportunidades de los aspirantes, dimensiéon
mas especifica del derecho a la igualdad del articulo 23.2 de la Constitucion (F.J. 4°), haciéndose
eco de la relevante Sentencia 235/2000 del mismo Tribunal.
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discrecionales del 6rgano convocante para el nombramiento y, adelantamos ya,
para el cese de los funcionarios de carrera en los puestos de libre designacion.
Esta jurisprudencia ha venido guiada por lo reconocido por el Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 235/2000, de 5 de octubre, en la que, graficamente,

expresaba

“...1a 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 esencial y el fundamento del ejercicio de

toda potestad administrativa”.

Y es que si, como se ha indicado, las potestades de ejercicio discrecionalidad
por parte de una Administracion Puablica, en el seno de las relaciones de sujeciéon
especial que ostentan sobre el personal que a ellas se vincula por mor de un ré-
gimen juridico estatutario, son amplias, no por ello pueden incurrir en cuestio-
nes como la arbitrariedad o la desviacién de poder. Siguiendo a SANCHEZ MO-
RON,

“el reconocimiento de que [habia] un elemento de confianza inherente a la libre
designacién limitada sustancialmente el control de la discrecionalidad en el
nombramiento... y justiciaba incluso que pudiese dejarse desierta la convocato-

ria”6,

Pero, a partir de las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de mayo de
2006, cuya linea jurisprudencial fue confirmada posteriormente por muchas
otras, a esta capacidad amplia para seleccionar al funcionario que se considere
maés adecuado para el puesto ha de anadirsele la carga de la motivaciéon de dos
cuestiones fundamentales: en primer lugar, los concretos criterios de interés ge-
neral elegidos como prioritarios para decidir el nombramiento y, en segundo
lugar, las cualidades o condiciones personales y/o profesionales que han sido
tenidas en cuenta en el caso del funcionario seleccionado para apreciar que cum-
ple de mejor manera los criterios anteriormente mencionados que otros candi-

datos al mismo puesto. Esta construccion jurisprudencial ha rebasado, en

16 Miguel Sanchez Mordén, “Libre designacién y cese...”., 195.
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nuestra opinién, las previsiones normativas relativas a los actos administrativos

de nombramiento de funcionarios seleccionados por libre designacion.

Si bien es cierto que tanto la motivacion de estos actos administrativos
viene derivada de forma general por lo reconocido tanto en el articulo 35.1.a) de
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Com1in de las
Administraciones Publicas (que referencia al ejercicio de los actos dictados con
ocasion del ejercicio de potestades discrecionales) como el apartado segundo de
dicho articulo (que habla de los actos que pongan fin a procedimientos de con-
currencia competitiva), la motivaciéon de las resoluciones de nombramiento
(verdaderos actos administrativos que ponen fin al procedimiento) que exigia (y
exige) por la regulacion sectorial era mas bien esclerotica: el articulo 56 del Real
Decreto 364/1995 afirma, en relacién a la motivacion, que bastaba “el cumpli-
miento por parte del candidato elegido de los requisitos y especificaciones exi-
gidos en la convocatoria, y la competencia para proceder al mismo.”. Es decir,
la mencidén a la competencia del 6rgano convocante (ya sea la que directamente
le atribuye la normativa en vigor, ya sea aquella que puede ejercitar a través de
cualquiera de los mecanismos de traslacion de las competencias que hoy se re-
conocen en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pa-
blico, muy habituales) y la mera constatacion de que el candidato cumplia con
los normalmente exiguos requisitos de la convocatoria bastaban. Este criterio
del cumplimiento de los requisitos, parece obvio, implica que hay un factor adi-
cional de seleccion por parte del 6rgano ya que, por norma general, a un puesto
convocado por el procedimiento de libre designacién concurrirdn un niimero
indeterminado de funcionarios de carrera que, probablemente, camplan con los
“requisitos y especificaciones” que la convocatoria asocia al puesto vacante, por
lo que, se entendia, entraba en juego el tradicional criterio de la confianza, que
ha sido reinterpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo con ocasion
de muiltiples recursos de casacion que derivan, a su vez, de procesos conten-
cioso-administrativos comenzados por funcionarios de carrera insatisfechos con
la actuacion de la Administracion Publica convocante, sin que, no obstante, de

ello se haya derivado, siquiera indirectamente, la nulidad del precepto
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reglamentario anteriormente nombrado, aun cuando reduce la necesaria moti-

vacion del acto administrativo singular a una mera apariencia.

La ya nombrada STS de 29 de mayo de 2006, que abord6 la cuestién de la
apreciacion discrecional de los méritos en el &mbito judicial ante la falta de mo-
tivacion de un nombramiento del Consejo General del Poder Judicial, fue
abriendo una brecha en la jurisprudencia hasta el momento que ha venido
siendo confirmada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en otras ocasiones:
asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de
2009 abordo la falta de motivacién en relacién con un nombramiento en el seno
del Tribunal de Cuentas, en la que, ademas, se reconoci6 que el 6rgano convo-
cante habia incurrido en desviacidén de poder?. La pieza clave del cambio fue
una determinada concepcion del criterio de confianza, ya que se pasé de una
confianza que se entendia como personal e incluso politico-ideoldgica a una ba-
sada en determinaciones de caracter profesional, en tanto profesional es la rela-
cion estatutaria que une a los funcionarios de carrera con la Administracion Pa-
blica a la que estan vinculados y en la que prestan servicios continuados de ca-
racter permanente. Entiende el Tribunal Supremo que la vertiente profesional

de dicha confianza

“no puede entenderse basada en apreciaciones de oportunidad politica, afinidad
personal o adscripcién ideolégica, sino en razones exclusivas de aptitud profe-
sional para el desempefo del puesto... que, en todo caso, deberan ser explicables
desde la perspectiva de los principios constitucionales de mérito y capacidad...
entendido el primero en el sentido de valores ya acontecidos y acreditados en el
curriculum del candidato, y el segundo en el de aptitudes especificas de desem-

peno eficaz del destino pretendido™8.

17 Ramén Gil Cremades, “Un giro jurisprudencial histérico: el Tribunal Supremo abandona su doc-
trina de que en la funcion pablica administrativa no hay que justificar los nombramientos para pues-
tos de libre designacion”, Revista Vasca de Administracién Publica, nim. Especial 99-100, (2014),
1547-1576.

18 Ramon Gil Cremades, “Un giro jurisprudencial...”, 1557.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 471-509
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



486 JOSE ANTONIO GIL CELEDONIO

Sigue aqui el Tribunal Supremo lo establecido por el Tribunal Constitucio-
nal en la ya nombrada STC 235/2000, que estableceria, en relaciéon con los nom-
bramientos mediante libre designacion que las modificaciones de la legislacion
de régimen local consagraron para los funcionarios pertenecientes a los antiguos

cuerpos de habilitados nacionales

“...no nos hallamos aqui en presencia de nombramientos para cargos politicos,
caracterizados por la libérrima decisién de quien sea competentes... ni ante la
designacion de personal eventual, calificado... por la confianza o asesoramiento
especial de las funciones que pueden encomendérsele. La confianza que... puede
predicarse de la libre designacién, en cuanto modo de provision entre funciona-
rios de puestos de trabajo es la que se deriva de la aptitud profesional del can-
didato, puesta de manifiesto en los méritos esgrimidos, esto es en su historial

funcionarial™.

Esta linea argumental, favorable a los derechos subjetivos de los funciona-
rios de carrera en el seno de su carrera administrativa, basada, hasta que se
desarrolle adecuadamente la carrera horizontal, en la progresion a través del
mecanismo de provisiéon de puestos de trabajo, fue reproducida integramente
en una Sentencia de la misma Sala de apenas unos dias de diferencia, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 19 de octubre del mismo ano 2009, y confirmada
por una Sentencia posterior, de 3 de diciembre de 2012, consolidando de esta
manera una nueva doctrina que ha servido para acotar no solamente la potestad
discrecional de nombramiento, sino, también, entre otras cosas, que la valora-
cion de la autoridad convocante, en la apreciaciéon de esa confianza profesional,
puede declarar desiertas las plazas convocadas (STS de 4 de mayo de 2009) y
los limites de la potestad discrecional en la remocién o cese de los funcionarios
nombrados previamente mediante este método, con toda légica, puesto que es
evidente que es en estos dos momentos del procedimiento en los cuales la dis-
crecionalidad del 6rgano superior jerarquico se pone de manifiesto con una ma-

yor intensidad.

19 STC 235/2000, F.J. 13°.
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Asi las cosas, la jurisprudencia consolidada ha insistido en que, de igual
modo que debe motivarse objetivamente la seleccion de un candidato a un
puesto de libre designacidn, el cese del funcionario de carrera previamente nom-
brado mediante libre designacion se produce cuando, a juicio de la autoridad
jerarquicamente responsable, dicha confianza (recordemos, de caracter profe-
sional) se pierde. En este caso, la jurisprudencia ha venido a colmar una laguna
ain mas evidente en el ordenamiento juridico, ya que, si entendiamos que los
requisitos formales de la motivacién que expresaba el Real Decreto 364/1995
para los nombramientos por libre designacion eran exiguos, los que el articulo
58.1 de dicho Real Decreto plasma en relacién a los ceses es, sencillamente, una
version aun mas debilitada de la posiciéon del funcionario de carrera, que au-
menta de una manera indebida los poderes de la Administracion Pablica, ya que
se reconoce que “la motivacién... se referird a la competencia para adop-

tarla™o.

La revisi6on contencioso-administrativa de los recursos suscitados con oca-
sion de ceses de funcionarios de carrera que ocupaban puestos de libre designa-
cion ha permitido la adaptacion de la linea jurisprudencial antes mencionada a
este hecho, controlando la facultad discrecional del cese tanto en términos for-
males como materiales, yendo mas alla de los meros elementos reglados. Asi, la
apreciacion de la falta de idoneidad que ha de anteceder al cese del funcionario

se ha sometido a una serie de controles.

La Sentencia de 2798/2019, de 19 de septiembre, dictada en casacién para
fijar doctrina con ocasion de una Sentencia de la Audiencia Nacional en relaciéon

con el cese de un funcionario de carrera en el Consejo de Seguridad Nuclear,

20 Elasombro es evidente, ya que, como norma general en el derecho administrativo, solamente el
6rgano que ostenta una determinada competencia permite que el acto administrativo dictado en
aras a dicha competencia sea valido, por lo que, sensu contrario, el acto administrativo dictado por
un 6rgano incompetente estara viciado, en unos casos de invalidez absoluta o nulidad (total incom-
petencia por razon de la materia o del territorio) y en otros de invalidez relativa o anulabilidad y,
por tanto, subsanable, (como el caso de incompetencia jerarquica, que es sanable por convalidacion
de un 6rgano jerarquicamente superior que ostente la competencia de forma efectiva), tal y como
establecen los articulos 47y 48 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas. Convertir el requisito esencial de validez del acto en la
Gnica motivacion necesaria del acto supone, en nuestra opinion, una total desnaturalizacion de am-
bos elementos.
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pretendia fijar el contenido y los limites del deber de motivaciéon que ha de exi-
girse a los actos administrativos que ordenan el cese y, en su caso, resultaba
aplicable la doctrina jurisprudencial consolidada en materia de nombramientos:
una interpretaciéon demasiado extensiva de los limites de la libre designaci6én
puede desnaturalizar la institucién legalmente garantizada, y, por tanto, no debe
olvidarse que el principio de inamovilidad de los funcionarios de carrera no se
circunscribe a la permanencia en un puesto concreto, aunque el funcionario de
carrera nombrado en un puesto de libre designacion tiene un interés legitimo de
permanencia que contiene en si mismo el hecho de no ser privado del puesto al
margen de previsiones legales. Pero anade que el cese ha de ser igualmente con-
trolable mediante el cumplimiento de una serie de requisitos o elementos for-

males,

“y a tales exigencias formales cabe afiadir la motivacion, si bien con la debida
modulacién... esta motivacion debe ciertamente debe ir mas alla de lo previsto
en el art. 58.1, parrafo segundo, del RGPPT...Por tanto, al funcionario cesado
debe darsele razon de por qué las razones de oportunidad, basadas en la con-
fianza e idoneidad apreciada para el puesto y que llevaron a su eleccién, ya no
concurren o si concurren, qué otra circunstancia objetiva determina la pertinen-
cia del cese. La razdn o razones del cese no seran enjuiciables en lo que tiene de
libre apreciacion; ahora bien, es exigible que se explicite evitindose expresiones
opacas, estandarizadas, que puedan encubrir una intencion patoldgica por falsa,
caprichosa o ajena a los requerimientos del puesto o a las exigencias de idonei-

dad profesional que llevaron a la elecci6n21.

Como puede observarse, la jurisprudencia del Tribunal Supremo establece
que la decision por parte del 6rgano competente relativa al cese del funcionario
debe basarse en razones explicitables y objetivas, siempre de indole profesional,
que justifiquen la pérdida de idoneidad y confianza. SANCHEZ MORON expli-
cara que esto es susceptible de suceder en relaciéon a unas circunstancias siem-

pre de indole profesional “que pueden cambiar por miltiples causas, unas

21 Fundamento de Derecho Noveno de dicha Sentencia.
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ajenas a la voluntad del interesado, como por ejemplo, la aparicién de nuevas
exigencias o requerimientos para el desempeiio del puesto, y otras no tanto,
como su propio comportamiento, dedicacién, nivel de compromiso, etc...”22.
Esos motivos, en los que se basa la pérdida de confianza profesional, son los que
deben explicitarse como elemento objetivo de la apreciacion del érgano puesto
que, ademés, como el resto de la actividad administrativa que tenga repercusio-
nes negativas sobre un derecho subjetivo o un interés legitimo, las razones del
cese deben ser conocidas por el funcionario de carrera cesante a fin de que, en

su caso, pueda combatirlas.

Este criterio jurisprudencial, que le ha puesto railes a la facultad discrecio-
nal de cese, ha sido perfilado en posteriores Sentencias, como la recentisima STS
1370/2021, de 12 de abril, en la que la Sala Tercera del Alto Tribunal ha retirado
la interpretacién dada por la sentencia de 2019. En este caso, no podemos dudar
de la importancia capital que tiene la jurisprudencia para complementar y col-
mar las lagunas del ordenamiento juridico, ya que se ha conformado todo un
sistema que viene a complementar la parquedad regulatoria (nada casual, por
otra parte) de la figura de la libre designacion, tanto en su dimensién legal-ba-

sica como en su desarrollo reglamentario, como ya se ha visto.

3. INTENTOS ADMINISTRATIVOS PARA OBJETIVAS LOS NOMBRAMIEN-
TOS (Y CESES) REALIZADOS MEDIANTE LIBRE DESIGNACION: EL EJEM-
PLO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

Mas alla de la labor jurisprudencial realizada por el Tribunal Supremo, al
amparo siempre de la doctrina constitucional, la legislaci6n reguladora de la li-
bre designacion también aporta luces que, en ocasiones, han sido adecuada-
mente aprovechadas por las Administraciones Publicas para tratar de objetivar
los procedimientos de nombramiento (y cese) de los funcionarios de carrera en

los puestos de libre designacion en las respectivas RPT. Lo han hecho a través

22 Miguel Sdnchez Morén, “Libre designacion y libre cese...”, 32.
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de diferentes instrumentos, en ocasiones inspirados por la opinién de expertos,

en otras debido a cuestiones politico-administrativas o a la practica habitual.

El Informe de la Comision para el estudio y preparacién del Estatuto Basico
del Empleado publico ya reconocia, en relacién con las propuestas para regular
en dicha norma la provision de puestos de trabajo y 1a movilidad de los funcio-
narios publicos (se entiende que de carrera), que establecer un sistema justo de
provision de puestos de trabajo es un factor determinante para las expectativas
de promociéon de funcionarios de carrera y, en consecuencia, se trata de un
asunto de gran relevancia para una adecuada implicaciéon, compromiso y moti-

vacion de estos. Cabe recordar, en este sentido, que

“la importancia del personal al servicio de las Administraciones Pablicas...de-
riva lato sensu del reconocimiento de que son ellos, en tanto agentes de las or-
ganizaciones dotadas de prerrogativas exorbitantes del derecho civil para el
cumplimiento de los intereses generales, los que dan cumplimiento tangible a
los postulados constitucionales y normativos que sirven de garantia para los de-

rechos (constitucionales y subjetivos) y libertades ptblicas de los ciudadanos”2s.

Es por ello que la Comisién abord6 este asunto desde un punto de vista am-
plio, indicando que se comprendia que la rigidez del procedimiento de concurso
habia generado una expansion “inmoderada” del sistema de libre designacion,
cuyos limites borrosos en la practica, incluso a pesar de la jurisprudencia cons-
titucional y del Tribunal Supremo, ha generado una falta de desconfianza en la
formula de provision, que “muchas veces inhibe a candidatos cualificados de
participar en procesos de provisiéon”, lo que, afiadimos, genera, sin duda, una
pérdida interna de talento que el régimen juridico de la funcion puablica no debe
desconocer24. A fin de solventar este problema, entiende que la Comisién que
las lineas regulatorias debe avanzar hacia modelos en los que las funciones de
seleccién interna (aquellas vinculadas no a los procesos selectivos como las opo-

siciones, sino a los mecanismos de provisiéon de puestos) de las organizaciones

23 José Antonio Gil Celedonio, “Racionalidad juridica y dispersion...”, 228.
24 Informe de la Comisién para el estudio y preparacién del Estatuto Basico del Empleado pi-
blico, (Madrid, INAP, 2005), 117 y ss.
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publicas se profesionalicen, tecnificAndose y residencidndose en 6rganos de na-
turaleza colegiada, y se doten de una cierta independencia funcional, que tam-
bién debe exigirse para las instancias revisoras de las resoluciones que estos po-
tenciales 6rganos colegiados puedan dictar en ejercicio de sus competencias de
reclutamiento. En el caso de los puestos para los que se requiera una cierta in-
tervencion de carcter discrecional, la Comisiéon proponia la posibilidad de que
interviniesen para avalar con caracter previo la capacidad de los candidatos, o
proponer varios de ellos al 6rgano competente. Ademas, se proponia un plazo
minimo, garantizado y, por tanto, previamente conocido, para el desempefio del
puesto asignado por libre designacion, para evitar toda remocion del puesto que
no esté sometido a la concurrencia de unas causas objetivas que tendrian que

aplicarse de forma motivada.

Otros expertos del ambito de la Administraciéon General del Estado opina-
ran que el principal problema, también de indole practica, es que la referencias
al mérito, la capacidad y la idoneidad quedan vacias de contenido en el actual
mecanismo de provisién mediante libre designacion, ya que “no se arbitra nin-
giin mecanismo para la comprobacién efectiva de tales méritos”25. A fin de
acreditar la idoneidad de los candidatos, no puede hacerse solamente mediante
un juicio abstracto a partir del curriculum de los candidatos y, en definitiva, su
historial administrativo, sino que, ex ante, ha de definirse no ya de forma singu-
larizada para cada convocatoria, como proponen estos expertos, sino que, a
nuestro parecer, deberia hacerse de manera sistematica a fin de igualar los co-
nocimientos, aptitudes, habilidades y competencias exigibles para puestos
analogos, aunque dependan de 6rganos diferentes. A fin de condicionar las con-
vocatorias de los puestos de libre designacion, actos singulares mediante los que
se ejecuta en la practica otros actos generales (las relaciones de puestos de tra-
bajos), la herramienta mas adecuada para homogeneizar estas cuestiones serian
fuentes de naturaleza reglamentaria. Esto es, seria adecuado que, en el ambito

de la Administraciéon General del Estado, un Real Decreto regulase, en unos

25 Xosé Areses Vidal et al., Nuevos tiempos para la funcién ptblica: propuestas para atraer y
desarrollar el talento en la Administracién General del Estado (Madrid: INAP, 2017), 109-110.
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términos que permitiesen la homogeneidad, pero con una flexibilidad que per-
mita dar respuesta a diferentes situaciones, los requisitos sustantivos (méas alla
de los formales, que ya se contienen someramente en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico) exigibles para acreditar el mé-
rito y la capacidad con relacion a las necesidades de la organizacién de manera
general, ya que no tiene ningin sentido que, para cubrir un puesto de Subdirec-
tor General de gestion econémico-presupuestaria de un Departamento Ministe-
rial se exijan requisitos y se propongan méritos a valorar que difieren de los re-
conocidos en la convocatoria de un puesto idéntico de otro Ministerio, cuando
las funciones a desempefiar guardan una méas que apreciable similitud, que solo
se ve perturbada por las especificas legislaciones sectoriales que informan la ac-
tividad de cada Departamento Ministerial. Esta ordenaci6n juridica del asunto
tendria mas sentido atin si se viese precedida de un ejercicio de reflexion interna
de caracter organizativo y estratégico, como a través de un Plan de ordenacién
de recursos humanos como los reconocidos en el articulo 69.2 del TREBEP, ca-
pitaneado por el actual Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, competente

para elloz=6.

Un actual vistazo al TREBEP nos permite observar que, de los planteamien-
tos de la Comision de Expertos, ninguno fue incluido en la version el Estatuto
aprobado porla Ley 7/2007, al menos no de manera imperativa. Parece evidente
que, en ejercicio de las facultades de desarrollo de la legislacion béasica estatal,
las Comunidades Auténomas pueden ser creativas e instar a que sus poderes
legislativos desarrollen juridicamente sistemas similares al planteado por la Co-
mision, aun cuando el texto del TREBEP no reconozca estas cuestiones. No obs-
tante, el TREBEP deja atisbar una idea relevante en relacion con los puestos de
libre designacion: el apartado tercero del articulo 8o del texto refundido anuncia
que “el 6rgano competente para el nombramiento podra recabar la interven-
cion de especialistas que permitan apreciar la idoneidad de los candidatos.”

Dada esta mencion en una fuente de rango legal, se infiere que es perfectamente

26 Precisamente, en dicho articulo 69.2 a) se habla de uno de los conceptos clave para esta homo-
geneizacion, como es el de perfil profesional.
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posible que, en el marco de un procedimiento de provisiéon del puesto de trabajo,
pueda irse més alla de los informes que se configuran como preceptivos en el
articulo 54 del Real Decreto 364/1995.

La amplitud de la formula nos permite aventurar que dicha intervencion
podria ser de miiltiples maneras, precisamente (aqui también) en ejercicio de la
potestad auto-organizatoria que, en el &mbito de sus competencias, el 6rgano
administrativo convocante puede desplegar. Por ello, el 6rgano podria recurrir
a solicitar un informe a otros 6rganos ya existentes (por ejemplo, a alguno de los
6rganos o unidades de la Direccion General de la Funcion Pablica o de otro 6r-
gano directivo que se considere especializado en materia de personal), en virtud
del principio de colaboracién administrativa (si bien es cierto que, sin regulaciéon
especifica, dicho informe no seria ni preceptivo ni vinculante, y el 6rgano al que
se le solicita no estar4 obligado a responder); podria constituir, de ser una orga-
nizacion publica de cierto tamafio, un 6rgano colegiado que tuviese encomen-
dada precisamente la misi6on de informar los nombramientos, e incluso, aunque
esto seria mas cuestionable desde un punto de vista de gestion puablica, podria
externalizarse dicha funciéon mediante la licitacién de un contrato de servicios,
en los términos de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espanol las Directi-
vas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014, a fin de que una empresa especializada interviniese elaborando
informes o documentos de evaluacién de otro tipo que el 6rgano recibiese y se

incorporase al expediente administrativo.

En el &mbito de la Administraciéon General del Estado, existen formulas que,
en aplicacion de las posibilidades que hemos mencionado anteriormente, al me-
nos, han buscado reducir el margen de discrecionalidad con el que actta el o6r-
gano administrativo convocante del puesto, y que dan una clara muestra de la
colaboracién que se puede dar, en el &mbito de la Funcion Publica, entre las ne-
cesarias previsiones legales (tanto de caracter basico como de desarrollo) y la
potestad reglamentaria. Ocurre, fundamentalmente, en un tipo de puestos muy
determinados, como son los puestos situados en lo que la Ley 40/2015, de 1 de

octubre, del Régimen Juridico del Sector Puablico, denomina Administraciéon
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General del Estado en el exterior o Servicio Exterior del Estado, regulados con-
cretamente en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior
del Estado, que analizaremos como ejemplo regulatorio que va més alla de una
buena practica, ya que esto se ha producido a través de normas juridicas de ca-
racter reglamentario. Esto tiene un valor evidente para la institucionalizaciéon
de estos sistemas, ya que la fuerza del reglamento se encuentra en que, a pesar
de ser una fuente dictada por la propia Administraciéon que luego dicta actos
administrativos de ejecucion, esta aparece imposibilitada para no aplicarlo en
los casos singularizados en los que le convenga por el sefiero principio de inde-
rogabilidad singular de los reglamentos (hoy consagrado en el articulo 37.1 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas), mientras que una buena practica, aunque sea se-
guida en diferentes resoluciones de convocatoria de puestos, es facilmente re-
versible, ya que, segin el articulo 35 de la Ley 39/2015 antes mencionada, bas-
taria con justificar la nueva orientacion del acto administrativo que se separe del
criterio seguido anteriormente. A esto puede anadirse la complejidad que, hoy
en dia, tiene, en términos practicos, tramitar una norma de caracter reglamen-

tario, incluso una Orden Ministerial.

La explicacion sobre la institucionalizacién por via reglamentaria en los ca-
sos de estos puestos de trabajo en el exterior es sencilla, en nuestra opinion:
ocupar temporalmente estas responsabilidades (principio esencial que rige para
la ocupacion de estos puestos) ofrece a un funcionario de carrera la posibilidad
de trabajar en otros paises, sirviendo al Estado de una manera diferente y cono-
ciendo otros paises y otras culturas. Ademas, y quizd no menos importante, los
derechos retributivos de personal destinado en la Administracion General del
Estado en el exterior se ven incrementados, ya que a los conceptos retributivos
consustanciales al puesto correspondiente se anaden unos componentes indem-
nizatorios variables segiin los mo6dulos de ponderacion asignados al pais en el
que el servicio se preste, regulados ab initio en el Real Decreto 6/1995, de 13 de
enero, por el que se regula el régimen de retribuciones de los funcionarios des-

tinados en el extranjero, y modificados paulatinamente por Resoluciones de la
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Direccién General de Costes de Personal del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica.

Dado que estos puestos aparecen presididos por el principio de ocupacion
temporal, el sistema de provision mediante concurso de méritos nunca se ha
considerado el adecuado. De ahi que se haya apostado por el mecanismo de la
libre designacion para proveerlos, en algunos casos con el refuerzo anadido de
la reserva de puestos a Cuerpos especificos, como es el caso de los puestos vin-
culados a la Carrera Diplomatica2’, o los puestos consignados en las relaciones
de puestos de trabajo de las Consejerias y Agregadurias de Economia y Comercio
(las conocidas como Oficinas Econémicas y Comerciales), que se encuentran
bloqueados para la ocupacion exclusiva por funcionarios pertenecientes al
Cuerpo Superior de Técnicos Comerciales y Economistas del Estado y al Cuerpo
de Diplomados Comerciales del Estado, de acuerdo con su normativa regula-
dora28, en los que, de forma directa o indirectamente, se crea un escalafon que
modula la carrera interna de los funcionarios de carrera de estos Cuerpos de
conformidad con arreglos corporativos. Esta posibilidad, ademaés, se ve refor-
zada con lo previsto en el articulo 55 del Real Decreto 364/1995, que, para los
funcionarios de carrera que pertenezcan a un Cuerpo con reservas de puesto, se
requiere un informe adicional, el del Ministerio al que se encuentre adscrito di-

cho Cuerpo.

No obstante, existen otros puestos en el exterior en los que, precisamente
por no estar cerrados a determinados Cuerpos, la gran cantidad potencial de
solicitudes, con la consiguiente igual potencial conflictividad, ha hecho que, en
aplicacion del sistema de fuentes del Derecho de la Funciéon Publica, se hayan

dictado normas de caracter reglamentario para modular las potestades

27 Su regulacion y especificidades pueden encontrarse en el Real Decreto 674/1993, de 7 de mayo,
sobre provisién de puestos de trabajo en el extranjero y ascensos de los funcionarios de la Carrera
Diplomatica, que fue derogado por el Real Decreto 638/2014, de 25 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de la Carrera Diplomética, pero que volvié a entrar en vigor tras la ser declarado nulo
este altimo por parte del Tribunal Supremo mediante Sentencia de 6 de noviembre de 2017.

28 Elarticulo 6 del Real Decreto 2827/1998, de 23 de diciembre, de organizacion, funciones y pro-
vision de puestos de trabajo de las Consejerias y Agregadurias de Economia y Comercio en las Mi-
siones Diplomaticas de Espafia.
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discrecionales ejercitadas con ocasion de las convocatorias de provision de pues-
tos mediante libre designacion mediante la incorporacién de determinados ele-
mentos reglados (unos de caracter procedimental y otros de caracter méas bien
sustantivo) que tratan de establecer marcos a los que asir la decisiéon del 6rgano
convocante. Si bien, ademas de las ya citadas anteriormente, podriamos hacer
referencia a algunas més29, dada la extension de este estudio nos centraremos
en dos que, por sus caracteristicas, resultan especialmente interesantes. Nos re-
ferimos a la provision de puestos de libre designacién en las Consejerias de Tu-
rismo y de las Consejerias de Educacién de las Embajadas y Misiones Diploma-

ticas de Espana.

3.1. EL EJEMPLO DE LAS LIMITACIONES A LA LIBRE DESIGNACION EN EL AMBITO
DE LA ADMINISTRACION TURISTICA EN EL EXTERIOR

El Real Decreto 810/2006, de 30 de junio, de organizacion, funciones y pro-
vision de puestos de trabajo de las Consejerias de Turismo en las Misiones Di-
plométicas de Espafia, en su redaccién dada por el Real Decreto 217/2015, de 27
de marzo3°, establece un sistema que acota la discrecionalidad del 6rgano con-
vocante (en este caso, el titular de la Secretaria de Estado de Turismo, a la sazén
Presidente del Organismo Auténomo Instituto de Turismo de Espana, TURES-
PANA), al introducir, en el procedimiento de cobertura de determinados pues-
tos dependientes o vinculados a las Consejerias de Turismo de las Embajadas de

Espana en el exterior.

29 Podrian estudiarse los sistemas del Real Decreto 240/2000, de 18 de febrero, de organizacion,
funciones y provision de puestos de trabajo de las Consejerias de Finanzas en las Misiones Diplo-
maticas de Espaiia, del Real Decreto 262/2019, de 12 de abril, por el que se establece la estructura
de las Consejerias del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion en el exterior y se regula la
organizacion, funciones y provision de puestos de trabajo, o del Real Decreto 1052/2015, de 20 de
noviembre, por el que se establece la estructura de las Consejerias de Empleo y Seguridad Social en
el exterior y se regula su organizacién, funciones y provisiéon de puestos de trabajo, todos ellos sis-
temas en los que conviven la especialidad de la materia, la existencia de Cuerpos y/o Escalas en la
Administracion General del Estado que tienen conocimientos especificos sobre dicha materia y sis-
temas de adscripcion abierta a estos puestos, aunque, a veces, con preferencias no excluyentes.

30 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-12690
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Mas alla de las menciones a las normas generales para la provisiéon de pues-
tos mediante libre designacion, ya contempladas tanto en el TREBEP como en
el RD 364/1995, las particularidades de este procedimiento de resoluciéon de la
convocatoria estriban en que se ha introducido un informe, que expresamente
se reconoce como preceptivo pero no vinculante, emitido por un érgano cole-
giado presidido por el Director General de Turespana, la Comisién Asesora de
Destinos en el Exterior de las Consejerias de Turismo. Esta Comision, que de
acuerdo con el tenor literal del articulo 8 del Real Decreto 810/2010 ya mencio-
nado tiene como encargo “asesorar al titular de la Secretaria de Estado de Tu-
rismo sobre las propuestas de resolucion de las convocatorias para la provision
de puestos de personal funcionario en las Consejerias Espafiolas de Turismo”,
se compone, ademas de su Presidente, de cinco vocales, todos con rango de Sub-
director General, dos de ellos designados por el titular de la Presidencia del Ins-
tituto de Turismo de Espafia, entre personal funcionario del organismo, uno de-
signado por el titular de la Subsecretaria de Industria, Energia y Turismo (parte
hoy del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo), uno designado por el ti-
tular de la Direccién General de la Funcion Puablica del Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas, entre su personal funcionario de este 6rgano di-
rectivo y otro designado por el titular de la Direccién General del Servicio Exte-
rior del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciéon (hoy Ministerio de
Asuntos Exteriores, Uni6on Europea y Cooperacién), entre su personal funciona-
rio de este 6rgano directivo. Actuara como secretario del 6rgano, con voz y con
voto, el titular de la Subdirecciéon General de Gestion Econémico-Administra-
tiva y Tecnologias de la Informacion del Instituto de Turismo Espana que, en los
casos de vacante, ausencia, enfermedad, o cualquier otra causa justificada, po-
dré ser sustituido por el titular de la Subdirecciéon General Adjunta de Gestiéon
Econémico-Administrativa y Tecnologias de la Informacién. Esta Comision, 6r-

gano colegiado interministerial3! (segtn lo establecido en el articulo 21.1a) de la

31 A pesar de su naturaleza interministerial, ha de destacarse que, ademaés de tener su Presidente
del érgano colegiado el voto de calidad que sirve para dirimir posibles empates, como viene siendo
habitual en este tipo de 6rganos, cuatro de sus siete miembros estan estrechamente vinculados a
Turespafia, y un quinto es un funcionario de la Subsecretaria del Ministerio al que Turespafa se
incardina, a través de la Secretaria de Estado de Turismo. Sin afan de entrar en discutir sobre
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Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Pablico), tiene
como funcién elevar una propuesta no vinculante (aunque ha de entenderse que
motivada) al titular de la Secretaria de Estado de Turismo sobre, fundamental-
mente, aspectos relacionados con el nombramiento y cese de los Consejeros de
Turismo en el exterior. Asi, el articulo 8.2 de este Real Decreto establece que la
propuesta no vinculante versara sobre “la resoluciéon de las respectivas convo-
catorias de puestos en las Consejerias Espafiolas de Turismo” (o sea, sobre los

nombramientos mediante el sistema de libre designacion),

“El analisis sobre las propuestas de modificaciones de la presente normativa, a
la vista de las especiales caracteristicas de la accién exterior en materia de tu-
rismo y de la heterogeneidad de los paises en que tienen su sede las Consejerias
Espafiolas de Turismo” y “La concesién de las prorrogas de los periodos de es-
tancia y los ceses de los funcionarios destinados en las Consejerias Espafiolas de
Turismo previstos en este real decreto, oida la Comisiéon Técnica de Valoracion

de las Consejerias Espafolas de Turismo”.

El articulo 9 del citado Real Decreto da unas pautas para la elaboraciéon de
la propuesta que la Comision Asesora debe formular, con referencia expresa a
los siguientes méritos: servicios prestados, naturaleza y nivel de los puestos o
cargos desempefados, formacién y experiencia acreditada en materia turistica,
idoneidad, preparacion técnica y profesional para el adecuado desempefio del
puesto en relacion con las caracteristicas de cada destino, el conocimiento de
idiomas de la convocatoria, informes anteriores de la Comision Técnica de Va-
loracién (que luego analizaremos), asi como otros requisitos en la convocatoria.
Todos estos criterios deberan ser referenciados y valorados, conforme a la do-
cumentacion presentada por cada candidato en la solicitud, en lo que constituye
un claro ejemplo de obligacién de motivacion de un informe que luego va a in-
fluir en el nombramiento de libre designacion, tratando asi pues de ligarlo obje-

tivamente a unos meéritos.

cuestiones mas tedricas que reales como la jerarquia propia o impropia a la que estos miembros del
6rgano podrian obedecer, este aspecto de la pertenencia al mismo es destacable por el cariz y la
impronta que, sin duda, podran imponer en las decisiones del mismo.
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Como se puso de manifiesto anteriormente, entra en juego, aparentemente,
un segundo 6rgano colegiado, que, a través de esta mencidn, parece relacionarse
con el primero. Seré el articulo 10 de este Real Decreto 810/2010 el que explique
que la Comision Técnica de Valoracion de las Consejerias Espafiolas de Turismo
es un organo colegiado, adscrito igualmente al titular de la Secretaria de Estado
de Turismo y compuesta por el Director General del Instituto de Turismo de
Espana (que actiia como Presidente del 6rgano), dos vocales designados por el
titular de la Presidencia del Instituto de Turismo de Espaiia, entre personal fun-
cionario del organismo con nivel organico de Subdirector General, un vocal més
designado por el titular de la Subsecretaria de Industria, Energia y Turismo (hoy
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo), entre titulares de las subdireccio-
nes generales de ese 6rgano y el titular de la Subdireccion General de Gestion
Econémico-Administrativa y Tecnologias de la Informacién que, en los casos de
vacante, ausencia, enfermedad, o cualquier otra causa justificada, podra ser sus-
tituido por el titular de la Subdireccion General Adjunta de Gestion Econ6mico-
Administrativa y Tecnologias de la Informacioén. Se trata, esta vez, de un érgano
colegiado de naturaleza ministerial de los regulados en el articulo 21.1 b) de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico, cuyos
miembros, sin demasiada sorpresa, son nombrados por los mismos 6rganos y
con los mismos requisitos que los miembros de la Comisién Asesora de Destinos
en el Exterior de las Consejerias de Turismo pertenecientes al Ministerio de ads-
cripcion de la Secretaria de Estado de Turismo, por lo que es perfectamente po-
sible que, no habiendo impedimento como tal en la normativa reguladora, sean

las mismas personas.

Las funciones de esta Comisiéon Técnica de Valoraciéon de las Consejerias
Espafiolas de Turismo aparecen reconocidas en el apartado tercero del articulo
10 del Real Decreto 810/2010, y son “informar a la Comisién Asesora de Desti-
nos en el Exterior sobre la concesion de las préorrogas y los ceses de los funcio-
narios en las Consejerias Espafiolas de Turismo” (es decir, intervenir en las
propuestas de mantenimiento en puestos de libre designacion o en ceses dando
opinién razonada a al otro 6rgano colegiado), “valorar el desempefio en el

puesto de trabajo de todos los funcionarios destinados en las Consejerias
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Espafiolas de Turismo en el exterior” (lo que implica emitir un juicio sobre el
ejercicio de las funciones de los funcionarios y funcionarias adscritos a los pues-

tos de libre designacion de las Consejerias de Turismo y elevarlo), entre otras.

A estas novedades procedimentales se afiaden una serie de requisitos sub-
jetivos que deben ostentar aquellos funcionarios de carrera que pretendan ser
seleccionados, lo que trata de circunscribir atin més los limites discrecionales de
las decisiones de nombramiento por parte de la autoridad convocante. El ar-
ticulo 7 del Real Decreto 810/2021 establece que, para ser designado como Con-
sejero o como Consejero Adjunto se requiere pertenecer a un cuerpo de la Ad-
ministracion General del Estado clasificado en el Subgrupo A1 (mutatis mutan-
dis, debe entenderse, a pesar de que no se mencione expresamente, que las Es-
calas adscritas al Subgrupo A1 también estan incluidas junto a los Cuerpos,
puesto que lo contrario vulneraria el principio de igualdad y, ademas, impediria
aplicar adecuadamente en la practica los principios de mérito y capacidad), lo
que significa congelar por via reglamentaria la posibilidad ordenadora de estos
puestos que tienen las relaciones de puestos de trabajo, en tanto instrumentos
organizativos que, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, tie-
nen la condicién de actos administrativos32, asi como encontrarse, en la fecha
de publicacion de la convocatoria, en cualquiera de las situaciones administra-
tivas contempladas en el TREBEP, a excepcion de las de excedencia voluntaria
por interés particular, la excedencia voluntaria incentivada y la suspension de

funciones.

No obstante, no se detiene aqui: el articulo 13 del mismo Real Decreto, al
regular plazos maximos de permanencia, establece en su apartado tercero que
el funcionario cesado en uno de estos puestos no podra volver a ser nombrado
hasta que haya transcurrido “un minimo de tres anos continuados en servicio

activo en Espaiia a contar desde la fecha del cese”s3. Es decir, el sistema apuesta

32 STS 902/2014.

33 Parece surgir aqui una incongruencia relevante en el propio texto del Real Decreto. Como se ha
visto, el articulo 7 del mismo posibilita que puedan optar a los puestos funcionarios de carrera que
estén en situaciones administrativas diferentes a la del servicio activo, pero, al imponer estos tres
afios continuados “en servicio activo en Esparia” esta afiadiendo una carga injustificada a aquellos

funcionarios que se encuentren en otra situacion administrativa, que, a los tres afios “de espera” de
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de forma clara por una rotacién con limites en los puestos de Consejero de Tu-
rismo en el exterior, lo que afiade un requisito limitativo mas a las posibilidades
de nombramiento del 6rgano competente (y convocante). A esto hay que sumar
un plazo de permanencia tasado de cinco afios, con un minimo de tres afos. La
relacion entre ambos plazos maximos se establece de forma compleja, no di-
recta: el articulo 13 del Real Decreto mandata que dicho periodo de tres afos
deberé ser prorrogado, a peticion del interesado, hasta el maximo de cinco afios,
entrando ahi en juego el informe de la Comision Técnica de Valoraciéon. No obs-
tante, en el propio apartado segundo del articulo 13 se recuerda, mediante una
remision al articulo correspondiente del Real Decreto 364/1995 y, curiosamente,
sin querer citarlo expresamente, que los ceses de los funcionarios nombrados
mediante procedimientos de libre designacion son, en fin, discrecionales, con

los limites de los que ya se hablase.

El sistema, si se observa en su conjunto, parece, al menos desde un punto
de vista formal, coadyuvar al cuamplimiento de los principios de igualdad y, es-
pecialmente, de mérito y de capacidad en la provision de estos puestos, ya que,
gracias al establecimiento de un listado de méritos a considerar y a la interven-
cion de dos 6rganos colegiados, con capacidad para emitir informes en los que
se valoran estos méritos y otras circunstancias (verdaderos actos administrati-
vos de tramite, en los que expresan un juicio, por seguir la célebre definicién de
ZANOBINTI), la decision final del 6rgano convocante se ve precedida de un con-
junto de actos y documentos que la informan, lo que posibilita un mejor control

ex post, ya sea en sede administrativa (a través del correspondiente recurso de

los funcionarios de carrera que se encuentren en servicio activo para poder volver a optar a estos
puestos en su carrera administrativa, los deméas tendran que afadir el tiempo que se pase, por ejem-
plo, en servicios especiales o en otras situaciones administrativas. Este hecho, que puede generar
claras desigualdades para el acceso a estos puestos, especialmente para mujeres u hombres que se
encuentran transitoriamente en situaciones administrativas vinculadas a los cuidados familiares,
puede generar, de ser aplicada de forma taxativa, graves problemas que, sin duda, acabaran en sede
judicial. En nuestra opinién, el problema se resolveria eliminando el término “activo” de la expre-
sibn, ya que, en el espiritu rotatorio del sistema, lo que parece querer decirse es que los candidatos
han de haber pasado tiempo de servicio en Espaiia, a fin de no estar permanentemente ocupando
puestos en el servicio exterior, con independencia de la situacién administrativa en que este tiempo
se permanezca, a excepcion de las expresamente excluidas por mor del propio articulo 7 del Real
Decreto.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 471-509
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



502 JOSE ANTONIO GIL CELEDONIO

reposicion, ya que las resoluciones por las que se resuelven las convocatorias, y
las convocatorias mismas, agotan la via administrativa) o en sede contencioso-
administrativa (ante los Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativo),
de darse tales recursos. Para ello, no obstante, se ha articulado un sistema com-
plejo, con la intervencién de estos 6rganos colegiados, en cuya composicion si-

gue teniendo un papel preminente el Organismo Auténomo Turespana.

3.2. ELMODELO DE LA ADMINISTRACION EDUCATIVA EN EL EXTERIOR

De un modo similar al de las ya analizadas Consejerias de Turismo en el
exterior, el Ministerio con competencias en materia educativa (en la actual es-
tructura ministerial, el Ministerio de Educacién y Formacion Profesional)
cuenta con una red administrativa en terceros paises, que, integrada organica-
mente en las Embajadas o Representaciones Permanentes de Espafia, desem-
pefia un amplio conjunto de acciones, incluida la prestacién directa del servicio
educativo reglado en paises como el Reino Unido, Marruecos, Francia o Colom-
bia, entre otros34. Esta red se basa en las Consejerias de Educacion, reguladas
estas en el Real Decreto 1138/2002, de 31 de octubre, por el que se regula la
Administracién del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte en el exterior.
En ellas aparecen tres figuras que, de acuerdo con el propio Real Decreto, son
puestos de trabajo incluidos en las respectivas relaciones de trabajo cuya provi-
sion se produce a través de un procedimiento de libre designacion. Son los pues-

tos de Consejero, Agregado y Secretario General.

El Capitulo II del Real Decreto 1138/2002 regula las funciones atribuidas a

dichos puestos y los requisitos que se ahaden para su forma de provisién. En

34 Elalcance de estas competencias se sostiene por la reserva competencial a favor de la Adminis-
tracion General del Estado de la educacién exterior, en los términos del articulo 149.1.32, relativa a
las relaciones internacionales, como por lo establecido en el articulo 149.1.302, que atribuye compe-
tencias para regular las condiciones de obtencion, expedicién y homologacion de titulos académicos,
asi como normas bésicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucién. La competencia con-
creta ha de encontrarse en el articulo 107.4 de la Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion.
Es por ello que al célebre “territorio MEC”, en referencia a los centros educativos de Ceuta y Melilla,
que siguen dependiendo de las autoridades educativas estatales, hay que afiadir los centros educa-
tivos en el exterior.
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relacion a los Consejeros de Educacion, se establece que seran nombrados y ce-
sados por el titular del Ministerio de Educacién y Formacion Profesional3s, “oido
el Ministerio de Asuntos Exteriores3®”, de entre aquellos funcionarios de carrera
que pertenezcan a Cuerpos o Escalas del actual Subgrupo A1, siempre y cuando
se cumplan con los siguientes requisitos para “poder ser destinado”: 1- Estar en
situacion de servicio activo (se entiende, en el momento inmediatamente ante-
rior al nombramiento, ya que se hace referencia a la posibilidad de ser destinado,
no al momento de la solicitud), 2- no haber ocupado un puesto de Consejero de
Educacion en un plazo minimo de tres ahos con anterioridad a la fecha de la
convocatoria (de nuevo, un principio limitativo para fomentar el caracter rota-
torio de los puestos), 3- acreditar el conocimiento suficiente del idioma o idio-
mas necesarios para el desempeio del puesto y, lo mas llamativo, una antigiie-
dad de tres anos en el cuerpo al que pertenezca, si se trata de funcionarios do-
centes, o, para otro tipo de funcionarios, haber prestado servicios durante el
mismo periodo de tiempo en puestos dependientes del (entonces) Ministerio de
Educacion, Cultura y Deporte o de las Consejerias con competencias anélogas

en el Ambito de las Comunidades Auténomas.

Este altimo es, sin duda, el requisito mas caracteristico de la formula de
provision de estos puestos, ya que limita efectivamente el acceso a estos puestos
con dos criterios: la mera antigiiedad para los funcionarios docentes, en toda su
diversidad, pero una antigiiedad vinculada a determinados puestos para aque-
llos funcionarios no docentes. En términos de mérito y capacidad, no obstante,

el requisito esta alejado de las funciones a desempenar ya que, imaginemos,

35 En la actualidad, de acuerdo con el Real Decreto 498/2020, de 28 de abril, por el que se desa-
rrolla la estructura organica basica del Ministerio de Educacion y Formacién Profesional, las convo-
catorias de libre designacion las lleva a cabo el Subsecretario de dicho departamento ministerial.
36 Esta atribucion genérica al entonces Ministerio de Asuntos Exteriores tiene dificil articulaciéon
por si misma, ante la ausencia de mencién concreta al érgano al que tal solicitud de escucha, previa
al nombramiento, debe dirigirse. No obstante, y dado el reparto de competencias entre los 6rganos
del actual Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion, de acuerdo con lo esta-
blecido en el Real Decreto 644/2020, de 7 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica
bésica del Ministerio de Asuntos Exteriores, Uni6n Europea y Cooperacion, y se modifica el Real
Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica basica de los de-
partamentos ministeriales, el érgano al que tal cuestion deberia dirigirse, por ser el competente en
materia de gestion del personal en el exterior, consideramos que deberia ser la Direccion General
del Servicio Exterior.
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haber ocupado puestos de trabajo el, por ejemplo, 1a Subdireccion General de la
Oficialia Mayor o en la Subdireccién General de Museos Estatales del entonces
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte habilitaria el cuamplimiento del re-
quisito, a pesar de que, més que probablemente, el desempeiio en esos puestos
tenga poco o nada que ver con el que se predica de los puestos de Consejero de
Educacion, mientras que haber sido, durante un tiempo analogo, responsable
de una Subdireccién General de Relaciones Internacionales en otro Departa-
mento Ministerial o, aun de forma méas evidente, haber sido Consejero de Tu-
rismo en el exterior, no permitiria camplir con el requisito, por més que las fun-
ciones desempefiadas en dichos puestos si tienen mucho (muchisimo, en el 4l-
timo caso) que ver con las que se espera que un Consejero en el Exterior desa-

rrolle.

La segunda de las figuras que reconoce el Real Decreto 1138/2002 es la de
los Agregados, que dependen del Consejero y seran nombrados y cesaran por el
mismo procedimiento establecido para los Consejeros, cuampliendo con los mis-
mos requisitos que para estos, con la salvedad de que el periodo de vacancia de
3 afios entre un puesto y otro debe entenderse referenciado a un puesto analogo

anterior, esto es, otro puesto de Agregado.

La tercera de las figuras en relacion a la Administraciéon educativa en el ex-
terior es la de los Secretarios Generales, que el articulo 8 del Real Decreto
1138/2002 reconoce como los responsables de la gestion econdémica y de la coor-
dinacion de los servicios administrativos de la Consejeria, bajo direccién del
Consejero. En este caso, se reconoce de forma expresa que su nombramiento se
llevara a cabo mediante el procedimiento de libre designacion, pero sin cumplir
los requisitos que se configuran para acceder al puesto de Consejero (y, por ex-
tension, al de Agregado), salvo el hecho de no haber desempenado, en los tres
afios anteriores, otro puesto de Secretario general de la misma u otra Consejeria
de Educacién. El elemento distintivo de esta figura, que comparte con la de los
Agregados, es la de no estar vedado su acceso a funcionarios de carrera pertene-
cientes a Cuerpos o Escalas del Subgrupo A1, ya que, en la actual relaciéon de
puestos de trabajo del Ministerio de Educacién y Formacion Profesional, puede

verse que, de acuerdo al nivel de estos puestos (niveles 26 o 24), se ha optado
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por una adscripcién indistinta a los dos Subgrupos del Grupo A, esto es, a fun-

cionarios de carrera de los Subgrupos A1 0 A2.

El articulo 9 del Real Decreto citado da cierre al sistema al establecer un
periodo maximo de permanencia en los puestos para las tres figuras anterior-
mente resenadas: un maximo de cinco afios, “sin perjuicio de las facultades de
cese discrecional inherentes al procedimiento de libre designacion establecido

para los mismos”.

En nuestra opinioén, el sistema de limites a la discrecionalidad del érgano
convocante que se establece en este Real Decreto es susceptible de criticas prac-
ticas de manera evidente. Si bien es cierto que afade requisitos objetivos, como
por ejemplo los de caracter temporal, que limitan expresamente la facultad del
6rgano convocante para nombrar, el sistema se dota de una ostensible capacidad
para favorecer a los funcionarios que ya se hayan, por decirlo asi, introducido en
el sistema de puestos en la Administraciéon educativa en el exterior: de este modo,
en aplicacion de la regulacion antes explicada, la inexistencia de relaciéon previa
con la Administraciéon Educativa permite el nombramiento de un funcionario
en, por ejemplo, un puesto de Secretario general de una de las Consejerias. Tras
el periodo maximo de permanencia de cinco afios ya contemplado, y teniendo
en cuenta que la incompatibilidad para un nuevo nombramiento lo es solamente
en relacion a otro puesto de Secretario general, el mismo funcionario de carrera
podréa ser nombrado en un puesto de Agregado y/o Consejero, siempre y cuando
cumpla con los requisitos formales del puesto, y luego a la otra categoria de per-
sonal restante. Habrian pasado, por tanto, 15 afios dedicados al servicio exterior
educativo que, en tanto en ningin momento se establece periodo de permanen-
cia en servicio en Espafa, podria continuarse, siempre y cuando se respete el

requisito de no ocupar consecutivamente el mismo tipo de puesto3’.

37 Ha habido ejemplos en la practica, perfectamente compatibles con la aplicacion de estas normas.
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4. AMODO DE CONCLUSION

Como se ha visto, el régimen de la provision de puestos de trabajo en las
Administraciones Puablicas se encuentra, dirlamos que necesariamente, en una
continua buisqueda de un equilibrio entre dos fuerzas centripetas, el manteni-
miento del derecho a la carrera de los funcionarios y las capacidades organiza-
tivas y jerarquicas de la organizacion publica correspondiente, que son dificiles
de conjugar. Estas dos cuestiones son evidentes ya desde el propio texto consti-
tucional, ya que las menciones del articulo 103.3 de nuestro texto constitucional
tienen que conjugarse con el reconocimiento, explicito y connatural a los siste-
mas politico-constitucionales de la Europa posterior a la Segunda Guerra Mun-
dial, del marco de la direccién gubernamental a la que esta sometida la Admi-
nistracion Publica de acuerdo con el articulo 97 de la Constitucién. De ahi que,
en nuestra opinion, esta tension va a seguir vigente, y, dada su imposible reso-
lucién en un sentido u otro, lo que debe pretender el ordenamiento juridico es
incorporar mecanismos que permitan que las derivadas de ambos extremos
sean compatibles y puedan gestionarse adecuadamente, en aras al interés pu-

blico y el rol vicarial que tienen las Administraciones Publicas.

La modernizacién que ha conllevado (al menos en lo estético) la evolucion
del derecho de la funcién ptblica en nuestro pais desde la Ley de 1984 ha man-
tenido la vitalidad de la institucién de la libre designacidn, sin que el legislador,
pudiendo hacerlo, haya establecido limites claros en el ejercicio de su poder re-
gulador, quiza por una consciencia de que el sistema, tendente a la rigidez por
la apuesta del constituyente por un predominio de la condicién funcionarial de
acuerdo con la STC 99/1987, necesite mecanismos de flexibilidad a los que
pueda recurrirse, que consideramos necesario. El problema, como en tantas
ocasiones, sera encontrar la situaciéon en la cual la libre designacién funcione
con arreglo a unas normas lo suficientemente claras como para permitir su ade-
cuado control, y la figura se encuentre lo suficientemente acotada como para
que su uso sea moderado, lo que, como se ha visto, ha sido una labor de la juris-

prudencia constitucional y del Tribunal Supremo.
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No puede desconocerse, en este sentido, que las Administraciones Publicas
deben procurarse una capa dirigente que lidere los grupos de trabajo y organice
la gestion de las politicas publicas bajo el poder de direccion politica, y pretender
que los directivos ptiblicos gestionen las organizaciones sin poder disponer so-
bre parte de su personal es renunciar a uno de los instrumentos esenciales del
principio jerarquico de la organizacién administrativa3s, ni que las Administra-
ciones Publicas, también en otros campos de su actuacién, actian conforme a
potestades de naturaleza discrecional que, con arreglo a los principios necesa-
rios en la legislacién administrativa, perfilan los limites de la actuaci6n sin

desapoderarlas de esta posibilidad de eleccion.

De ahi que lo relevante sea aprovechar, bajo el principio de contencién ins-
titucional, los limites que pueden encontrarse para establecer mecanismos que
contribuyan a, al menos, hacer que la decisiéon discrecional se encuentre lo me-
jor informada posible (sin sacrificar su agilidad) y que luego pueda ser contro-
lada en sus elementos reglados. Algo que, como se ha visto, determinadas Ad-
ministraciones Publicas han explorado por diversas vias, y se ha afiadido a los
mandatos basicos que la legislacion y su normativa de desarrollo establece. A lo
largo del texto, ademas, se ha apuntado alguna otra via para conseguirlo, lo que,
en nuestra opinion, no solo contribuye a desarrollar en términos de gesti6on ad-
ministrativa el espiritu de lo que la jurisprudencia ha ido sefialando, sino que
permitiria, a la vez, un refuerzo de las capacidades administrativas para cumplir
con el necesario principio de eficacia y otorgar legitimidad a unos procesos de

seleccion cuestionados, en muchas ocasiones, por los funcionarios de carrera.

El futuro pasa, siguiendo a QUESADA LUMBRERAS, por dar el salto hacia
la profesionalizacion de la esfera directiva en las Administraciones Publicas,
tendencia a la que parecia aproximarse el TREBEP en su redaccion original, al
reconocer en su articulado la presencia del personal directivo, mediante el esta-
blecimiento de un régimen juridico propio que, aventuramos, sustituiria, en

todo o en parte, a los actuales puestos consignados en las relaciones de puestos

38 Juan Lorenzo de Membiela, El acceso y la provision de puestos de trabajo en la Administraciéon
Publica. (Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2005), 550-551.
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de trabajo para su cobertura mediante el mecanismo que hemos analizado39,
bajo la base de unos mecanismos competitivos en los, a los necesarios principios
de igualdad, mérito y capacidad se ahadan otros relacionados con las destrezas,
conocimientos y habilidades para gestionar la gestion publica, con posibilidad
de evaluacion y mediante la definicién de unos resultados, que dote de estabili-

dad ala funci6n a la par que de los adecuados controles.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Arenilla S4ez, Manuel y Delgado Ramos, David. “Una nueva funcion publica que forta-
lezca la confianza en las instituciones ptblicas”. Revista Vasca de Gestion de Perso-
nas y Organizaciones Ptiblicas, n° 16, (2019): 35-53.

Areses Vidal, Xose; Blanco Gaztafiaga, Carmen; Colmenares Soto, Pedro; Fernandez Pa-
lomares, Eduardo; Gallego Torres, Ana; Gémez de Villalobos, Gonzalo; Ifiiguez Her-
nandez, Sancho; Labrada Tellado, Maria Luz; Mapelli Marchena, Clara; Pastor
Sainz-Pardo, Israel y Souto Alonso, Jorge. Nuevos tiempos para la funcién ptiblica:
propuestas para atraer y desarrollar el talento en la Administracion General del
Estado. Madrid: INAP, 2017.

Castillo Blanco, Federico. “Un sistema de empleo ptblico dist6pico: éseria preciso refor-
mar el EBEP?”. Documentacién Administrativa, n° 7, (2020): 8-32.

Escuin Palop, Vicente. “Cuerpos de funcionarios y Ley de Medidas de reforma de la Fun-
cion Pablica”. Revista espaiiola de derecho Administrativo, n° 48, (1985): 497- 506.

Gil Celedonio, José Antonio. “Racionalidad juridica y dispersion normativa: notas sobre
el actual régimen juridico del personal al servicio de las administraciones ptblicas”.
Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, n° 31, (2014):
225-238.

Gil Cremades, Rafael. “Un giro jurisprudencial histérico: el Tribunal Supremo abandona
su doctrina de que en la funcién publica administrativa no hay que justificar los nom-
bramientos para puestos de libre designacién”. Revista Vasca de Administracion

Publica, n® 99-100 (2014): 1547-1576.

39 Javier Eduardo Quesada Lumbreras, La carrera profesional en el sistema de empleo ptiblico
espaiiol: modelos, andlisis y propuestas, (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2015), 154 y ss.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 471-509
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



El sistema de libre designacion como figura de provision de puestos de trabajo... 500

Lorenzo de Membiela y Juan Bautista. El acceso y la provisién de puestos de trabajo en
la Administracién Publica. Cizur Menor: Thomson-Aranzadi, 2005.

Olias de Lima, Blanca. La nueva gestion ptiblica. Madrid: Prentice Hall, 2001.

Palomar Olmeda, Alberto. “Provision de puestos de trabajo y movilidad” en Comentarios
a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Piiblico, dirigido por Miguel Sanchez Mo-
rén. 478-505. Valladolid: Lex Nova, 2007.

Parada, Ramén y Fuentetaja, Jestis Angel. Derecho de la Funcién Publica. Madrid: Civi-
tas-Thompson Reuters, 2019.

Quesada Lumbreras, Javier Eduardo. “La articulacion de la carrera profesional en clave
organizativa” En Remodelando el empleo publico y la organizacién administrativa
para garantizar el bienestar, dirigido por Federico Castillo Blanco. 191-231. Madrid:
Tustel, 2017.

Quesada Lumbreras, Javier Eduardo. La carrera profesional en el sistema de empleo
publico espariol: modelos, andlisis y propuestas. Cizur Menor: Thomson Reuters
Aranzadi, 2015.

Roman Masedo, Laura. “La politizacién de la administracién publica. El concepto y su
aplicacion al caso de la Administracion General del Estado”. En La Administraciéon
Publica entre dos siglos: homenaje a Mariano Baena del Alcazar, coordinado por
Manuel Arenilla Sdenz. 837-859. Madrid: INAP, 2010.

Sanchez Morén, Miguel. Derecho de la Funcién Publica. Madrid: Tecnos, 2020.

Sanchez Mord6n, Miguel. “Libre designacion y libre cese en la Funcion Publica: los limites

de la discrecionalidad”. Revista de Administracion Publica, (2020): 11-35.

JOSE ANTONIO GIL CELEDONIO

Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
josea.gilceledonio@gmail.com
https://orcid.org/0000-0003-4564-6481

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 471-509
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728






