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LA LIBRE DESIGNACION COMO SISTEMA DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO
RESERVADOS A FUNCIONARIOS PUBLICOS. JUSTIFICACION DEL SISTEMA. MOTIVACION Y
CONTROL JUDICIAL.

l.- INTRODUCCION. ORIGEN DE LA LIBRE DESIGNACION EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO.

El procedimiento de libre designacion (en adelante LD), es en nuestro sistema de
funcidon publica, conjuntamente con el concurso, la forma de cobertura de puestos de
trabajo reservados a funcionarios publicos, caracterizdndose por la atribucion de una
amplia discrecionalidad para valorar el mejor candidato para ocupar un puesto, a diferencia
del concurso en el que se consideran tan solo los méritos establecidos en la convocatoria y
de acuerdo con el baremo establecido en esta.

La aparicion de esta forma de cobertura esta ligada a la permanencia o inamovilidad
de los empleados publicos, no pudiendo hablar de sistema de LD, por contraposiciéon al
concurso, si la remocién de todos los empleados publicos es libre por decision del titular
del poder politico. Por ello, debemos acudir en busqueda de la LD a La Ley de Bases, de 22
de julio de 1918, acerca de la condicién de los funcionarios de la Administracién Civil del
Estado (Estatuto Maura), al establecer por primera vez esta Ley la inamovilidad de los
empleados publicos como forma de garantizar su neutralidad, imparcialidad e
independencia.

Como indica Concepcidon Garcia Gallo en su articulo “El estatuto de los empleados
publicos segun los reales Decretos de 1844 y 1852” (1), analizando los R.R.D.D. de 1y 8 de
enero de 1844, por los que se organiza la clase de subalterno del cuerpo de la
administracion civil y se aprueba el reglamento orgdnico del cuerpo de la administracién
civil, asi como el Decreto de Bravo Murillo de 18 de junio de 1852, la inamovilidad del
empleado publico no se logra todavia en estas fechas, pudiendo decretarse su cese
discrecionalmente sin concederle derecho alguno para evitar que se produzca. Asi, el
Decreto de 8 de enero de 1844, en su articulo 59, establecia la posibilidad de que los jefes
de las dependencias propongan la remocién, cesacién o destitucidon por via reservada de
los empleados publicos, concediendo, tan sélo, el articulo 60, la posibilidad al cesado de
acudir al gobierno en representaciéon del agravio. La realizacidon de ceses indiscriminados
con el fin de nombrar afines a los politicos, provocaron gran cantidad de protestas, lo que
llevé al gobierno a suprimir esta posibilidad, por lo que el Decreto de Bravo Murillo se
considera que supone un retroceso en este punto respecto a la situacion de los empleados
publicos.



Esta situacién, hace que en el SXIX nos encontremos en nuestro pais con el llamado
sistema de cesantias, siendo el cesante el empleado publico que, consecuencia del cambio
de gobierno, se quedaba sin empleo. Esta figura es ampliamente expuesta por Antonio
Albuera Guirnaldos en su articulo “El cesante: andlisis de un tipo social del siglo XIX” (2), en
el que se dice que si bien la Cesantia puede juridicamente deberse a diversos motivos, la
cesantia politica “se produce por la aplicacion del sistema de despojos, con lo que a cada
cambio de gobierno -o reajuste ministerial- le corresponde una remocion mds o menos
generalizada de empleados publicos. El Diccionario de Canga Arguelles (1833) define al
cesante como «el que queda sin ocupacion por resultas de reformas politicas». Al ser éstas
tan habituales en nuestro agitado siglo XIX, casi todos los empleados pueden acabar por
verse afectados en un momento u otro de su carrera. «... desde el carlista mds fandtico
hasta el mas furibundo republicano, no hay color politico que no sea materia dispuesta
para formar un cesante: todos han pasado por el tamiz...»”.

Es necesario esperar al Estatuto de Maura, Ley de Bases, de 22 de julio de 1918 (3),
en el que al establecer la inamovilidad de los empleados publicos se introduce como forma
de cobertura la LD o sistema de eleccidn. Asi, en su Base Tercera, frente al régimen general
basado en la antigliedad y frente al ascenso a Jefe de Negociado que tendria dos turnos,
uno por antigliedad y otro oposicién, se dispone que los ascensos a Jefe de Administracion
serian realizados en dos turnos: uno de antigliedad y otro de eleccidon del ministerio entre
los que ocupen el primer tercio de la escala respectiva, debiendo publicarse conjuntamente
con el nombramiento los méritos que determinen la eleccion del empleado publico.

Este sistema se mantiene en el régimen preconstitucional por el Decreto de 2 de
noviembre de 1940, que autoriza al Ministro de la Gobernacién a dictar normas de
provision de destinos en los Cuerpos de funcionarios del Estado dependientes de dicho
Ministerio, y en la Orden de 20 de febrero de 1941, del Ministerio de la Gobernacién, por la
que se dictan normas sobre provisiéon de destinos en los Cuerpos de funcionarios del
Estado dependientes de este Departamento (4), al establecer el sistema de eleccidén para
puestos en que se estimen necesarias condiciones de idoneidad y confianza.

Instaurandose la LD en nuestro ordenamiento de forma definitiva, con la
configuracion actual, con el articulo 56 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que
se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Estado, y el Decreto 1106/1966, de
28 de abril, por el que se reglamenta la provision de vacantes correspondientes a los
Cuerpos Generales de la Administracién Civil del Estado (5).

De la regulacién preconstitucional pasa al articulo 20.1.b) de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de medidas para la reforma de la Funcidn Publica, en la que después de calificar al
concurso como la forma normal de cobertura de los puestos de trabajo reservados a
funcionarios, reconoce la aplicacidon del sistema de LD, con convocatoria publica, a los
puestos para los que asi se haya establecido en las correspondientes relaciones de puestos
de trabajo.



Dictdndose posteriormente diferentes normas sobre la LD, como la Orden de 15 de
enero de 1986 (BOE num. 15, de 17 de enero de 1986), sobre relaciones de puestos de
trabajo de la Administracion del Estado, por la que la Presidencia del Gobierno establecia
normas sobre la aprobacidn y actualizacidon de relaciones de puestos de trabajo de los
diferentes ministerios, indicando, en el parrafo segundo del apartado 8, que “al formular la
correspondiente propuesta deberd tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo citado, el procedimiento de concurso debera ser el propuesto normalmente,
reservdndose el de libre designacion, con cardcter restringido, para puestos con nivel de
complemento de destino comprendido entre 26 (inclusive) y 30 en que asi estrictamente se
considere necesario, y, excepcionalmente en supuestos debidamente justificados, para los
puestos de nivel inferior a 26”.

La Ley 23/1988, de 28 de julio, de Modificacién de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, da nueva redaccidn al parrafo segundo del articulo 20.1.b)
de la Ley 30/1984, consecuencia de la STC 99/1987, estableciendo un catalogo de puestos
en la Administracion del Estado, sus Organismos Autdnomos y en las Entidades Gestoras y
Servicios Comunes de la Seguridad Social que podrian cubrirse por LD.

El Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al servicio de la Administracion General del Estado y de
Provisidon de Puestos de Trabajo y Promocidn Profesional de los Funcionarios Civiles de la
Administracién General del Estado, reitera en articulo 51 el ambito de aplicacién de la LD
en los términos de la Ley 23/1988, atribuyendo la competencia para su ejercicio a los
Ministros y Secretarios de Estado (6), estableciendo limitaciones en la motivacion en el
nombramiento y en el cese en los articulos 56 y 58.

Llegando, finalmente, al Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, (en
adelante TREBEP) en el que -después de establecer el articulo 78 que las Administraciones
Publicas proveeran los puestos de trabajo mediante procedimientos basados en los
principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y calificar el articulo 79 el concurso
como el procedimiento normal de provision de puestos de trabajo-, establece en el articulo
80, precepto este que tiene la condicidon de legislacion basica, la regulacién actual del
sistema de LD.

I.- REGIMEN JURIDICO. FUNDAMENTO DEL SISTEMA DE LA LD.

De la regulacion del articulo 80 del TREBEP resultan las siguientes notas de la LD:

19- Es un sistema de cobertura de plazas reservadas a funcionarios de carrera,
quedando fuera de su dmbito el personal eventual del articulo 12 TREBEP, cuyas funciones
son de confianza o asesoramiento y su nombramiento y cese libre, cesando, en todo caso,
cuando se produzca el cese de la autoridad a la que se preste la funcién de confianza o

asesoramiento. Quedando también al margen de la LD el personal directivo de los
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ministerios cuyo nombramiento ha de hacerse en Consejo de Ministros a través una norma
reglamentaria, aun cuando se les exija la condicion de funcionario de carrera, y cuyo
nombramiento y cese es libre. Siendo, tan solo, de aplicacion la LD dentro del personal
directivo a las Subdirecciones Generales (7), al imponerlo los articulos 20.1.b) de la Ley
30/1984 y 51 del R.D. 364/1995.

22.- En cuanto el sistema normal de provisidon de puestos de trabajo reservados a
funcionarios publicos es el concurso, como establecen los articulos 79 TREBEP y 20.1.a Ley
30/1984, la LD se configura como un sistema excepcional, resultando de aplicacién tan solo
a aquellos puestos en los que asi se haya previsto en las RPT en atencidn a las funciones de
especial responsabilidad y confianza que tengan encomendadas.

32- Corresponde al 6rgano competente para realizar el nombramiento la
apreciacion discrecional de la idoneidad del candidato, siendo el cese también discrecional
(articulos 80.4 TREBEP, 20.1.e Ley 30/1984).

El fundamento juridico de este sistema de cobertura -en contra del criterio de los
gue consideran que se encuentra en la necesidad de dotar al titular del poder politico de
libertad para establecer su equipo por un principio de eficacia, ya que un servicio publico
eficaz ha de prevalecer por razones de interés publico sobre los principios de mérito y
capacidad, por tener estos caracter absoluto en el momento de acceso a la funcién publica
pero no a partir de ese momento pudiendo ceder ante otros intereses superiores (8)-, se
encuentra en la consideracion de que la LD es el procedimiento que permite elegir al
funcionario publico que mayores méritos reine y que, por ello, mejor puede desempenar
las funciones del puesto de trabajo, satisfaciendo asi en mayor medida el interés general,
como consecuencia de las funciones que tiene encomendadas el puesto a cubrir.

La STC 235/2000, de 5 de octubre, en sus fundamentos de derecho 12 y 13, con cita
de otras sentencias del mismo Tribunal (18/1987, 207/1988, 10/1989 y 96/1997), reconoce
la existencia de dos sistemas de cobertura o provisién de puestos de trabajo, considerando
que el sistema de LD no supone una eliminacion de los principios de mérito y capacidad. La
STC afirma que la aplicacion de los principios que resultan de los articulos 23.2 y 103.3 CE
no quedan limitados al concurso, siendo de aplicacién también al sistema de LD en la
medida en que el ejercicio de cualquier potestad administrativa tiene por fin la satisfaccion
del interés general y esta sometida a un control judicial, como se establece en el articulo
106.1 CE, incurriendo el ejercicio de la misma en una desviacidon de poder si se marginasen
de forma indebida tales principios. Tratandose de principios cuya aplicacion a todo
procedimiento de cobertura se reconoce de forma expresa en el articulo 78.1 TREBEP.

La LD, por tanto, no constituye la atribucién de un poder absoluto al dérgano
competente para realizar el nombramiento, sino simplemente la puesta a su disposicidon de
un margen para valorar las aptitudes profesionales de los candidatos para desempefiar un
puesto de trabajo de especial relevancia y, en la medida en que han de valorarse esas
aptitudes profesionales no es posible hablar de una quiebra de los principios de mérito y
capacidad, siendo estos principios de aplicacion a toda la vida de la relacidon funcionarial. Si
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bien es necesario reconocer, que el concurso se configura como un procedimiento mas
garantista en cuanto no existe elemento subjetivo por basarse en criterios objetivos y
cuantificables.

Es decir, tanto el concurso de méritos como la LD tienen la misma finalidad, la
atribucién de un puesto de trabajo a aquel funcionario en quien concurra, desde la dptica
de los principios de mérito y capacidad, la cualificaciéon e idoneidad para el mejor
desempeno de las funciones de aquel. Adjudicandose en el caso del concurso por la
baremacion automatica de los méritos, segun lo dispuesto en la convocatoria, en tanto que
en la LD es el resultado de la apreciacidn por el 6rgano competente para el nombramiento
a la vista del historial profesional de los candidatos o aspirantes, sin que se trate de
nombramientos para cargos politicos o de personal eventual caracterizados por la
posibilidad de adoptar una decision libre.

Consecuencia de lo anterior, la confianza en la que descansa la configuracion de la
LD y que es determinante del nombramiento, es la que se deriva de la aptitud profesional
del candidato puesta de manifiesto en los méritos esgrimidos o en su historial funcionarial,
no siendo la confianza propia de la LD una confianza de caracter politico o de amistad.
Aplicandose este sistema en la medida en que se considera que con el mismo, en atencion
a las funciones atribuidas al puesto por entrafar una especial confianza, responsabilidad o
tener caracter directivo, se satisfacen mejor los intereses generales, determinando cual es
el funcionario que por su aptitud profesional derivada de su curriculum puede atender
mejor las funciones del puesto de trabajo. No pudiendo sostener que la confianza propia
de la LD es ajena a la confianza profesional al producirse entonces la inconstitucionalidad
de la figura.

Razonamientos estos que ya se contemplaban en antiguos pronunciamientos del TS,
como la sentencia de 30 de noviembre de 1981 (sentencia 752/1981), en la que se dice que
la LD no habilita a las autoridades administrativas para realizar la adscripcién a puestos a su
libre arbitrio, pues la finalidad de interés publico de la norma reclama que la adscripcién se
efectué atendiendo a criterios de idoneidad, de tal modo, que se busque para el puesto
vacante al funcionario mas capacitado por sus conocimientos y experiencia para su mas
acertado desempefio, mirando asi al interés del servicio que es el aspecto finalista de la
actividad administrativa de provision de medios personales. De tal suerte, que el control de
la desviacién de poder habra de atender velando por el mantenimiento de un principio
esencial que vértebra la funcion publica consagrado por el articulo 103, apartado 3 de la
Constitucion, "el acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y
capacidad", exigencia ésta no limitada al aspecto del procedimiento selectivo para el
ingreso si no que, si se quiere hacer operante el principio, ha de mantenerse a lo largo de la
relacion de servicio para, precisamente, estructurar con justicia la llamada "carrera
administrativa" del funcionario publico.



I1l.- CRITICA DEL SISTEMA DE LD. JUSTIFICACION DEL MISMO. LIMITACION DE LA
DISCRECIONALIDAD: NECESIDAD DE MOTIVACION Y CONTROL JUDICIAL.

Expuesta la configuracion y fundamento de la LD, lo cierto es que su utilizacién no se
ajusta a su regulacion, ni responde a su espiritu y finalidad. En primer lugar, existe una
tendencia de los titulares de los drganos politicos a su generalizacion, aplicandolo en el
mayor numero posible de puestos con independencia de sus funciones, obviando su
caracter excepcional. De otro lado, se viene utilizando la discrecionalidad del sistema para
el nombramiento de personas vinculadas, por razones de amistad o afinidad politica, al
titular del 6rgano competente para realizar el nombramiento. Esta situacion, a su vez, lleva
a realizar ceses masivos carentes de justificacion con ocasién de cualquier cambio politico,
siendo Espafia, segun la OCDE, junto a Chile y Turquia, el pais donde mayor niumero de
ceses se producen en puestos reservados a funcionarios de nivel de Director y Subdirector
General con ocasion de cambios de gobierno, considerando que esta situacion favorece el
ascenso de personas no cualificadas y dafa la imagen de las instituciones (9).

Las circunstancias expuestas suponen una quiebra de los principios de mérito y
capacidad al ser nombrados en puestos de LD generalmente personas vinculadas por
razones personales o politicas con el titular de la competencia para realizar el
nombramiento, lo que constituye una desviacién de poder. En la medida en que la LD se
aplica a los puestos de mas alta responsabilidad y retribucién, supone eliminar una posible
carrera administrativa, limitando la movilidad de los empleados publicos. Al basarse los
nombramientos en puestos de LD en razones politicas o de amistad, unido a un posible
cese discrecional, conlleva un riesgo de politizacidén y una rebaja en la independencia de los
funcionarios destinados a estos puestos. Y, finalmente, la realizacidon de ceses masivos por
cambios politicos supone acercar la figura de la LD a la propia del personal eventual, al
personal politico o directivo o, en su caso, a las cesantias o sistema de despojos propios de
nuestro sistema de funcion publica del SXIX, lo que aleja la LD de un sistema de cobertura
de puestos reservados a funcionarios de carrera, basada en principios de mérito vy
capacidad, dentro de un sistema de empleo publico profesional (10).

Pudiendo dentro de esta peculiar forma de gestiéon de la LD, hacer referencia,
incluso, a supuestos de supresion de plazas con el fin de no ejecutar sentencias favorables
a funcionarios a los que la Administraciéon no queria nombrar, supuesto analizado en la STS
de 17 de noviembre de 2009 (recurso 60/2008), que anula el RD del Consejo de Ministros
de supresion de un puesto de trabajo, manifestando que:

“Con ese proceder la Administracion burlé la ejecucion de la Sentencia en los
términos en que venia obligada a hacerlo, provocando con esa conducta lo que el Tribunal
Supremo ha venido calificando como "la insinceridad de la desobediencia disimulada que se
traduce en cumplimiento defectuoso o puramente aparente, o en formas de inejecucion
indirecta, como son entre otras la modificacion de los términos estrictos de la ejecutoria, la
reproduccion total o parcial del acto anulado o la emision de otros actos de contenido
incompatible con la plena eficacia del fallo”.



Esta situacion ha llevado a parte de la doctrina a reclamar la supresién de la LD, la
aplicacion del concurso como Unico sistema de provision, el desarrollo de la figura del
personal directivo profesional del articulo 13 del TREBEP, limitando el cese de los
funcionarios a los supuestos de remocion y expediente disciplinario, ademas de la
evaluacion del desempefio profesional periddico del personal directivo (11).

Sin embargo, coincidiendo en el reconocimiento de la situacidn, no lo hago en la
soluciéon apuntada. De un lado entiendo que la LD tiene una fundamentacidon correcta,
estando ante una situaciéon en la que existe una indebida aplicacién de la misma por la
tendencia del poder a excesos en su ejercicio, lo que se ve agravado por la inexistencia de
una regulacion completa a nivel legal, a lo que ha de afadirse que la Administracion ha
establecido una regulacion reglamentaria que busca omitir la motivacion (articulos 56 y 58
R.D. 364/1995), con el fin de evitar un control judicial de sus actuaciones, por lo que han de
buscarse medidas que reconduzcan esta situacion.

De otro lado, si bien el concurso es la forma mas conveniente de cobertura de los
puestos de trabajo -en cuanto es la mas respetuosa con la igualdad y los principios de
mérito y capacidad-, ha de indicarse que la baremacion de méritos generalmente conduce
a un asignacién de puestos por razones de antigliedad sin permitir considerar los méritos
totales de los candidatos mediante una valoracién del curriculum, resultando el concurso
un procedimiento excesivamente rigido para cubrir puestos de trabajo que tengan
funciones de especial responsabilidad. Por ello, para permitir satisfacer el interés general,
con la finalidad de elegir al mdas capacitado para los puestos que tengan atribuidas las
indicadas funciones, ha de permitirse una valoracidon del curriculum, lo que nos lleva
nuevamente a la LD.

En segundo lugar, considero que la solucién no tiene por qué venir del personal
directivo del articulo 13 del TREBEP. Ha de considerarse que si la LD es incorrectamente
aplicada, no existe motivo para considerar que si lo seria una nueva figura en la que
también es aplicada la discrecionalidad en el nombramiento, como asi se establece en
todas las normas dictadas al respecto v, ello, sin perder de vista que esta figura resultaria
de aplicacién tanto a funcionarios publicos como a personal laboral (12).

Finalmente, es necesario el mantenimiento de un cese discrecional o por pérdida de
confianza, entendido desde una O6ptica profesional y con exigencia de una motivacidn
suficiente, sin ser bastante la remocién y el expediente disciplinario como causas de cese o
la evaluacion periddica del personal directivo. En este sentido, ha de permitirse una
remocion inmediata por pérdida de confianza en atencidn a las caracteristicas los puestos a
los que resulta aplicable la LD, lo que lleva también a sostener el mantenimiento de esta
figura, a lo que ha de anadirse que todas las Leyes que prevén la figura del personal
directivo establecen su cese discrecional o por pérdida de confianza (articulo 92 de la Ley
3/2007 de Baleares, articulo 34.6 de la Ley 2/2015 de Galicia, articulo 22.5 de la Ley
13/2015 de Extremadura, articulo 55.2 de la Ley 7/2014 del Principado, articulo 51 de la
Ley 7/2005 de Castilla y Ledn y Ley 2/2016 de Euskadi que permite el cese discrecional el
31 de diciembre del aiio en que se celebren las siguientes elecciones municipales).
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En la linea expuesta sobre la necesidad de establecer un cese discrecional o por
pérdida de confianza ha de indicarse que la remocién, de acuerdo con el articulo 50.1 del
R.D. 364/1995, queda limitada a los supuestos de alteracion en el contenido del puesto,
realizada a través de las relaciones de puestos de trabajo, que modifique los supuestos que
sirvieron de base a la convocatoria, o de una falta de capacidad para su desempefio
manifestada por rendimiento insuficiente y que impida realizar con eficacia las funciones
atribuidas al puesto, supuestos estos que no permiten atender situaciones que pudieran
producirse en atencion a las especiales funciones de los puestos de trabajo a los que
resulta aplicable la LD.

En este sentido, podria ocurrir una situacion de pérdida de confianza por
circunstancias que no permiten una remocién por falta de capacidad o la apertura de un
expediente disciplinario, linea seguida por la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo 4 de Oviedo de 5 de febrero de 2019 (PA 241/2018), confirmada por la STSJ
de 22 de mayo de 2019 (apelacién 111/2019). En estas sentencias, ante una investigacion
judicial que afecta a un cargo de LD por actuaciones realizadas en su condicién de
funcionario publico, se considera motivo suficiente esta situacidon para entender producida
una pérdida de confianza determinante del cese, postura que entiendo acertada. La
pérdida de confianza también podria producirse por comportamientos que pudieran
afectar al desempefo de las funciones del puesto de trabajo sin permitir la remocidn,
supuesto analizado en la STS de 11 de junio de 2007 (recurso 63/2006), en la que ante el
acuerdo del Consejo de Ministros de pase a situacién de reserva, acto discrecional y
basado en la pérdida de confianza y por tanto asimilable al cese en puesto de LD, el TS
considera ajustada a derecho la decisién administrativa por la realizacion de
manifestaciones publicas que suponian la infraccion del deber de neutralidad politica,
deber aplicable a todo empleado publico segun el articulo 52 del TREBEP, siendo este un
comportamiento que por si mismo no suponia una infracciéon que llevase aparejada la
pérdida de destino como se indica en la propia sentencia.

Pudiendo indicar que la principal caracteristica de la LD -mas que la discrecionalidad
en el nombramiento por estar esta limitada por la necesidad, al menos tedrica, de elegir al
candidato que mejor curriculum presente-, esta en la posibilidad de llevar a cabo un cese
sin ajustarse a procedimiento alguno ante la pérdida de confianza, estableciendo un
mecanismo que permite satisfacer los intereses generales por las caracteristicas de los
puestos a los que es aplicable la LD.

Establecido lo anterior, considerando necesario el mantenimiento del sistema de LD
e incorrecta la gestion del mismo, la solucién estaria en la introduccién de medidas que
redujesen al minimo la discrecionalidad y eliminasen la arbitrariedad, lo que se lograria
mediante la exigencia de una motivacion exhaustiva de los actos de gestién de la LD,
permitiendo un control judicial de las decisiones llevadas a cabo por la Administracion.



He de recordar que la Administracién es una organizacién que tiene encomendada
la satisfaccion del interés general, motivo por el que es titular de potestades, por lo que
esta sometida en todas sus actuaciones, incluidos los actos discrecionales, al ordenamiento
juridico, garantizdndose la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos vy
estando sometida a un control judicial como establecen los articulos 9.3 y 106.1 de la
Constitucion. En consecuencia, seria posible la fiscalizacidon de los actos de gestion de la LD
mediante la exigencia de una motivacion amplia, a fin de acreditar que se persigue con
ellos la satisfaccion del interés general.

Esta es la postura jurisprudencial que se sigue en sectores de actuacidn
administrativa caracterizados por una profunda discrecionalidad, como es el urbanismo, en
el que se exige desde antiguo una motivacion suficiente de sus decisiones con una finalidad
de control, afirmando que la técnica de la desviacion de poder es insuficiente para el
control de la discrecionalidad, siendo necesario que todas las actuaciones se apoyen en
una justificacion previa suficiente, llegando a aplicar la técnica de la reduccién a cero de la
discrecionalidad y permitiendo a los érganos judiciales, no solo la anulacion del acto sino,
también adoptar una solucién cuando fuera la Unica posible, doctrina estd contenida ya en
la SSTS de 27 de abril de 1983 (RJ 1983/2279), 2 de abril de 1991 (RJ 1992/8075) o 15 de
marzo de 1993 (RJ 1993/2523), entre otros pronunciamientos.

La construcciodn jurisprudencial anterior, mas antigua, contrasta con la establecida
para la LD en la que se considerd, en la medida en que los actos de su gestidon se basan en
una confianza y esta se configura como un elemento subjetivo, que solo podria valorarse
por la autoridad competente para dictar el acto, lo que lleva a considerar que se trata de
una categoria especial dentro de los actos discrecionales sin estar sometidos al requisito de
motivacion establecido en las leyes de procedimiento administrativo, sin poder exigirse la
indicacion de los motivos que han conducido a la decision. Por ello, tan solo cabria el
control de los elementos reglados del acto (la competencia y los requisitos exigidos para el
candidato), sin perjuicio de la posibilidad de su anulacidn si se acreditase que ha incurrido
en desviacion de poder, doctrina establecida entre otras en las SSTS de 10 enero 1997
(recurso 554/1995), 11 enero 1997 (recurso 424/1997), 13 junio 1997 (recurso 1997/5143),
30 noviembre 1999 (recurso 449/1997), 12 diciembre 2000 (recurso 233/1999), 17 de
diciembre de 2002 (recurso 1418/2000), 20 octubre 2003 (recurso 230/2000) o 20 de
octubre de 2004 (recurso 52/2002).

Esta linea jurisprudencial de limitacién de la motivacién y, en consecuencia, del
control judicial, sin embargo, ha de ser rechazada al estar en presencia de un acto
naturaleza discrecional comun al que deben ser aplicadas las técnicas comunes de control
de la discrecionalidad. En este sentido, si bien el Unico que puede apreciar la relacion de
confianza es el titular de la competencia para realizar el nombramiento, algo evidente, se
deben exteriorizar cuales son los motivos que llevan a adoptar el acuerdo, eliminando
cualquier suposicion de que el mismo responde a intereses particulares, por deber
perseguir la satisfaccion de fines de interés general y ser la confianza que preside la LD una
confianza profesional (13), Si la LD responde a la aplicacidon de los principios de mérito y
capacidad, resulta un contrasentido que no se obligue a exteriorizar los méritos
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considerados para realizar el nombramiento, estableciendo una profunda diferencia,
carente de justificacién, entre el control de la LD y el del resto de actuaciones
discrecionales de la Administracién (14).

Esta es precisamente la doctrina que comienza a sentarse por el TS a partir de su
sentencia de 20 de mayo de 2006 (recurso 309/2004), dictada en relacion con
nombramientos judiciales por el CPGPJ.

Por ello, considero que este es el camino que debe seguirse para un correcto
funcionamiento de la LD, la de continuar profundizando la motivacion por la
Administracion de todos los actos de gestion de la misma, con la finalidad de eliminar
cualquier atisbo de arbitrariedad y limitar al maximo la discrecionalidad, permitiendo un
control judicial de estos actos.

En definitiva, es necesario delimitar correctamente la libre designacidn, sin permitir
su generalizacion en cuanto sistema de cobertura de puestos excepcional y subsidiario del
concurso, limitando su aplicacién a puestos en que por su relevancia se justifique, pero
posibilitando su cobertura por un sistema que no se base de modo casi exclusivo en la
antigliedad, permitiendo la valoracién del curriculum de los aspirantes y eligiendo a aquel
cuyas aptitudes profesionales van a permitir desempefiar mejor las funciones del puesto y
posibilitando, a su vez, la remocién por causa justificada de pérdida de confianza,
entendida esta de un modo objetivo y profesional. Exigiendo, en todos los actos anteriores
—la aplicacién de la LD, el nombramiento y el cese-, una motivacion con la que justifique su
decision, permitiendo su fiscalizacidon por los 6rganos judiciales, sin quedar limitado el
control a los supuestos de desviacion de poder cuya aplicacion quedaria para supuestos
excepcionales dadas las dificultades de su prueba.

IV.- APLICACION DEL SISTEMA DE LIBRE DESIGNACION.

La determinacidon de los requisitos para aplicar el sistema LD a la cobertura de un
puesto de trabajo es el aspecto en el que la jurisprudencia se encuentra mas desarrollada y
es mas exigente en el control de la actividad administrativa, debiendo de destacar la labor
realizada en este punto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Asturias.

Inicialmente, el articulo 80.2 del TREBEP, establece que “Las leyes de Funcion Publica
que se dicten en desarrollo del presente Estatuto establecerdn los criterios para determinar
los puestos que por su especial responsabilidad y confianza puedan cubrirse por el
procedimiento de libre designacion con convocatoria publica”.

La doctrina judicial sobre la aplicacién de la LD, de aplicacion a todas las
Administraciones Publicas por el caracter basico del articulo 80 TRBEP, construida a través
de sucesivos pronunciamientos judiciales (SSTS 30 marzo de 2007, casacion 3720/2000, 6
de febrero de 2008, casacion 1490/2003, 21 de mayo de 2012 ,casacién 5754/2010, entre
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otras), se expone con enorme claridad y contundencia en la SSTS 19 mayo (casacion
1214/2015) y 22 de diciembre de 2016 (casacion 1107/2015) (15).

EI TS en las indicadas sentencias establece que al ser el concurso la forma normal de
provision y la LD la excepcidon, es necesaria una interpretacion estricta, de manera que
cuando se pretenda hacer uso del sistema excepcional ha de concretarse, puesto por
puesto, los cometidos que determinan que se trata de un puesto de especial
responsabilidad, sin ser suficiente una motivacidon genérica, formulas estereotipadas, la
denominacién del puesto, la enumeracién de funciones o la necesidad de una confianza
por la cercania entre el politico y el puesto reservado al funcionario, con excepcion de las
secretarias de altos cargos. No aceptando, con caracter general, la posibilidad de su
aplicacion a puestos de estructura como jefaturas de servicio o puestos intermedios pues,
en cuanto sistema excepcional, es necesario justificar la especial responsabilidad vinculada
al puesto, lo que implica una motivacion que, en funcion de la naturaleza y cometidos a
desempenar, acredite la necesidad de aplicar la LD y por qué no puede ser cubierto por el
procedimiento ordinario de provisidon. Permitiendo la aplicacién de la LD en los puestos
directivos, aun cuando el articulo 80.2 TREBEP haya suprimido su mencidn limitdndose a
los puestos de especial responsabilidad y confianza, por cuanto aquellos han de incluirse
dentro de los puestos de especial responsabilidad.

Razonamientos todos ellos utilizados con anterioridad por el TSJ de Asturias en
diferentes sentencias en las que se limitd la generalizacion del uso de la LD en las Jefaturas
de Servicio por el Principado de Asturias (16).

Pudiendo indicar que consecuencia de la postura jurisprudencial expuesta se ha
logrado reconducir los comportamientos de la Administracion, como lo revela la
modificacion de la Ley 3/1985, de Ordenacion de la Funcion Publica del Principado, por la
Ley 7/2014, de 17 de julio, estableciendo como sistema general de provision de las
jefaturas de servicio el concurso de méritos en aplicacién del criterio jurisprudencial
expuesto, como asi se reconoce en su exposicion de motivos. Limitando la LD el articulo 51
de la citada Ley a las secretarias de despacho, conductores de miembros del Consejo de
Gobierno y Viceconsejeros, Directores de centros, establecimientos, organismos y entes
determinados en la RPT, asi como los puestos directivos, expresion en la que cabria la
inclusion de Jefaturas de Servicio en las que concurriesen los requisitos exigidos por la
jurisprudencia, aun cuando el Principado finalmente ha renunciado a su aplicacién en ellas
(17). Y si bien la Administracion se resistia en mantener la LD en puestos intermedios en el
ambito sanitario, sucesivas decisiones judiciales de nuestro TSJ en idéntico sentido al
expuesto (18), han llevado al Principado de Asturias también a suprimir esta en la
cobertura en los puestos de Director de area o unidad de gestion clinica mediante el
Decreto 49/2019, de 21 de junio, por el que se regulan los sistemas de provision de puestos
de trabajo singularizados y mandos intermedios en el ambito del Servicio de Salud del
Principado de Asturias.
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V.- EL NOMBRAMIENTO.

El articulo 80.1 del TREBEP establece sobre el nombramiento que “La libre
designacion con convocatoria publica consiste en la apreciacion discrecional por el érgano
competente de la idoneidad de los candidatos en relacion con los requisitos exigidos para el
desempefrio del puesto”. Esta regulacion introducida por la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se aprobd el Estatuto Basico del Empleado Publico, solo supone la modificacion
respecto de la Ley 30/1984 de la idoneidad del candidato con los requisitos exigidos para el
desempeno del puesto, lo que no supone novedad al deber el nombrado reunir los
requisitos establecidos en la convocatoria y ser idoneo para el desempeno de las funciones
del puesto de trabajo. Regulacion que ha de completarse con el articulo 56.2 R.D.
364/1995, que exige la motivacion exclusivamente sobre el cumplimiento por el candidato
nombrado de los requisitos de la convocatoria, la competencia para dictar el acto y Ia
observancia del procedimiento.

La postura jurisprudencial tradicional sobre la normativa anterior, sin perjuicio de
criterios mads antiguos y restrictivos (19), es la de considerar, como ya apunté, que si bien la
motivacion de los actos discrecionales deriva de la finalidad de posibilitar un control
indirecto por la opinion publica, evitando su consideracién como un voluntarismo
autoritario, ser un elemento interpretativo de gran valor y permitir un control
jurisdiccional, al margen de ser una cortesia para sus destinatarios, en el caso de la LD la
Administracién ejercita su potestad organizatoria nombrando a la persona en quien estima
le ofrece una especial confianza, por lo que, respetandose los elementos reglados del acto
este no queda sometido al requisito de la motivaciéon o razones por las que se prefiere a
una persona respecto a otras, no siendo posible, en consecuencia, su control jurisdiccional
(20). Todo ello sin perjuicio de la aplicacién de la desviacion de poder, si bien es necesario
que quien la alega acredite que con el nombramiento se persigue un fin distinto al previsto
en la Ley, lo que conduce, salvo supuestos a extraordinarios, a santificar todo
nombramiento realizado por la Administracion.

Ahora bien, como también he indicado, la determinacién de la solucidon que mejor
satisface los intereses generales de entre varias posibles siempre supone la existencia de
un ambito de actuacién subjetivo y, pese a ello, en los sectores de actividad administrativa
en que existen actuaciones discrecionales se exige una motivacidon, no alcanzando a
comprender las razones de la exclusion de la motivacién en la LD. Si, como sefiala la STC
235/2000, la confianza que satisface la LD es de caracter técnico, no de afinidad personal o
ideoldgica, debiendo de atenderse a la aptitud profesional del candidato, es necesario que
la resolucidon de nombramiento determine cudles son los méritos que llevan a realizar este.

Esta es la doctrina que comienza a ser seguida por el TS en pronunciamientos sobre
nombramientos realizados por el CGPJ, siendo la primera resolucién la STS 20 mayo de
2006 (recurso 309/2004), sobre nombramiento del presidente de la sala penal de la AN.
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En esta sentencia se dice:

“Esa confianza no puede entenderse basada en apreciaciones de oportunidad
politica, afinidad personal o adscripcion ideoldgica, sino en razones exclusivas de aptitud
profesional para el desempefo del puesto concernido.

son susceptibles de ser controladas jurisdiccionalmente, la recta observancia de los
tramites procedimentales que preceden a la decision, el respeto a los elementos objetivos y
reglados, la eventual existencia de una desviacion de poder (articulo 70-2 de la Ley de la
Jurisdiccion), la interdiccion de los actos arbitrarios (articulo 9 de la Constitucion) y los que
incidan en una argumentacion ajena a los criterios de mérito y capacidad”.

Doctrina reiterada en SSTS de 27 noviembre de 2007, (recurso 407/2006,) y 12 junio
de 2008 (recursos 184/2005 y 188/2005,).

Establecida esta doctrina, aun cuando inicialmente se consideré que era aplicable
solo a nombramientos judiciales -al entender que la discrecionalidad en estos no puede ser
la propia de la provision de los puestos directivos de la Administracidn, al estar esta
decision marcada por las notas de la confianza personal y la empatia con el dmbito de la
decisidon politica-, finalmente, como no podia ser de otra manera, se extiende a los
nombramientos en la Administracion a partir de la STS 30 de septiembre de 2009 (recurso
28/2006). Las plazas de la carrera judicial se cubren por concurso, salvo Presidentes de las
Audiencias, Tribunales Superiores de Justicia y Audiencia Nacional, y Presidentes de Sala y
Magistrados del Tribunal Supremo, en los que la designacidn se realiza, segun el articulo
326.2 LOPJ, mediante la ponderacion de los méritos de los participes en la convocatoria,
procedimiento en el que se aplican los principios de igualdad, mérito y capacidad, por lo
que es asimilable a la LD, con la diferencia de la existencia de causas tasadas de cese en la
carrera judicial, a diferencia de la LD en la que existe la posibilidad de cese discrecional.

La STS de 30 de septiembre de 2009 establece que:

“es trasladable a estos nombramientos funcionariales por libre designacion la
doctrina que el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sentado sobre los
nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales, en las que expresamente se
declaran superados los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales que habian
apuntado la innecesaridad e inexigibilidad de motivacion en esa clase de nombramientos.
El nucleo de esa nueva jurisprudencia se apoya en la idea principal de que la libertad
legalmente reconocida para estos nombramientos discrecionales no es absoluta sino que
tiene unos limites. Limites que estdn representados por las exigencias que resultan
inexcusables para demostrar que la potestad de nombramiento respeto estos mandatos
constitucionales:
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b) La motivacion de estos nombramientos, que es obligada en virtud de lo
establecido en el articulo 54.2 de la Ley 30/1992, no podrd quedar limitada a lo que
literalmente establece el articulo 56.2 del Real Decreto 364/1995. Lo establecido en este
precepto reglamentario sobre la motivacion deberd ser completado con esas exigencias
que, segun esa nueva jurisprudencia que ha sido expuesta, resultan inexcusables para
justificar el debido cumplimiento de los mandatos contenidos en los articulos 9.3, 23 y
103.3 CE”.

Aplicabilidad a la Administracidon que se reitera en las SSTS 3 diciembre 2012, 11 de
noviembre de 2014, 4 de febrero y 3 de mayo de 2016.

Establecida la necesidad de motivacion de los nombramientos en puestos de LD, el
alcance de la misma ha sido determinado en diferentes pronunciamientos del TS, en los
que, partiendo de la STC 235/2000, considera que el nombramiento exige una motivacion
sustantiva y formal con el fin de garantizar la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos, el acceso en condiciones de igualdad y acreditar que el nombramiento se basa en
principios de mérito.

La exigencia sustantiva consiste en la obligacion, a la vista de la singularidad de la
plaza, de identificar los méritos que han sido considerados prioritarios para decidir el
nombramiento.

Y la exigencia formal, es la necesidad de precisar las circunstancias consideradas en
la persona nombrada, individualizando en ella el superior nivel de mérito que le haga
acreedora del nombramiento, por concurrir esos criterios en él en mayor medida que en el
resto de los participes.

Expuesta la doctrina anterior, es necesario que el requisito de la motivacion
continlue desarrolldndose, reclamandose desde la perspectiva sustantiva no solo la
indicacion de los méritos que han sido considerados como prioritarios, sino la explicacion
de por qué son esos méritos y no otros que concurren en otros aspirantes los que van a
permitir un mejor desempeno de las funciones del puesto. En este sentido entiendo que
deberia determinarse la razén por la que el mérito determinante del nombramiento va a
permitir satisfacer mejor el interés general y no otros que concurren en otros aspirantes, ya
que en caso contrario se permitiria optar por considerar los méritos que concurren en el
candidato previamente elegido por la Administracién, cumpliéndose la motivacion tan solo
formalmente. Ejemplo de esta situacién cabe citar la STSJ) de Madrid de 27 de marzo de
2019 (PO 88/2018), en la que se desestima el recurso presentado, confirmando el
nombramiento realizado en un procedimiento de LD, al considerar que los méritos
valorados por la Administracién se dan mas en el candidato escogido y ser adecuados los
mismos, pero sin entrar a considerar los méritos aducidos por el recurrente que guardaban
una mayor relacién con las funciones del puesto de trabajo.
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Esta configuracion propuesta de la motivacién en el nombramiento llevaria a la
necesidad de realizar una valoracion del curriculum de todos los aspirantes y de sus
méritos y una comparacion de los mismos en orden a determinar el candidato mas
adecuado, sin que ello constituya un desapoderamiento de la Administracion de sus
facultades discrecionales al no ser equiparable a un concurso por no existir una
baremacion de méritos. Es decir, la Administracién puede determinar de forma libre los
méritos que considere mas relevantes, si bien debe valorar los concurrentes en los
restantes aspirantes realizando una comparacion, acreditando por qué los méritos
considerados se valoran frente a otros concurrentes en otros candidatos, todo ello en un
intento evitar la realizacidon de motivaciones meramente formales.

Este criterio comienza a reclamarse en algunos pronunciamientos judiciales,
pudiendo citar la STSJ de Castilla y Ledn, sala de Valladolid, de 26 de junio de 2018
(apelacién 27/2018), al considerar que de no actuarse en la forma indicada la motivacién
“puede articularse de una manera que beneficie a uno sobre otro ..... mediante la omision
de otros méritos que concurrian en el apelante”, motivo por el que el mismo tribunal en ST
de 8 de febrero de 2018 (apelacion 345/2017), establece que la motivacién en el
nombramiento “exige una comparacion de méritos en orden a lo considerado mds
adecuado para el mejor ejercicio del puesto de trabajo; lo cual no es equiparable a una
baremacion de méritos” (21).

Entendiendo, adicionalmente, que la forma mas respetuosa con los principios de
igualdad, mérito y capacidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
seria, como sefiala Alejandro Huergo, la realizacion de toda esa valoracion por parte de
organos especializados dentro de la propia Administracion separados del 6érgano
competente para realizar el nombramiento (22), pudiendo incluso considerar la posibilidad
de proponer una terna en los mismos términos del Reglamento de Funcionamiento del
Consejo General del Poder Judicial y ello, sin perjuicio de una ulterior valoracién diferente
por el drgano competente para realizar el nombramiento desarrollada con una motivacion
suficiente.

Sin embargo, desde el punto de vista normativo nos encontramos que el articulo
80.3 del TREBEP se limita a sefialar que “El drgano competente para el nombramiento
podrd recabar la intervencién de especialistas que permitan apreciar la idoneidad de los
candidatos” , ademas de la previsidon del articulo 54.1 del RGIAGE, lo que lleva, en los casos
en que se acude a su aplicacion, a realizar una valoracion meramente formal y por érganos
subordinados o dependientes del competente para el nombramiento, lo que no supone
garantia alguna en este sentido.

Finalmente, desde la perspectiva del nombramiento cabe referirse a la posibilidad
de realizar el mismo por los 6rganos judiciales mediante la aplicacidén de la técnica de la
reduccion a cero de la discrecionalidad, posibilidad que la jurisprudencia considera que
solo es aplicable cuando pudiera existir una sola solucién, lo que tan solo se produciria si
existiese un candidato que presentase unos méritos notablemente superiores a los del
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resto de aspirantes y siempre que se hubiese solicitado tal medida de plena jurisdiccién
como indican las SSTS 4 febrero de 2011 (recurso 588/2009) y 10 de mayo de 2016 (recurso
189/2015), siendo los tribunales reacios a efectuar el nombramiento ante la posibilidad de
declarar desierta la plaza, pudiendo citar en ese sentido la SAN 12 septiembre de 2014
(apelacion 20/2014), la STSJ del Pais Vasco de 22 de abril de 2015 (apelacion 193/2014) vy la
STSJ Madrid 7 de febrero de 2017 (recurso 981/2014), procediendo solo al nombramiento
ante reiterados incumplimientos de previas resoluciones judiciales, como establece la SAN
de 22 de junio de 2016 (apelacion 94/2015).

VI.- EL CESE.

Habiendo comenzado la jurisprudencia la revision de su doctrina tradicional sobre la
LD por la aplicacion del sistema de cobertura y continuando con los nombramientos,
restaria la revision de la doctrina sobre el cese, existiendo una nueva linea jurisprudencial
sobre la que acaba de pronunciarse el TS, quedando pendiente determinar el desarrollo y
alcance de la misma.

Inicialmente desde una perspectiva normativa, el articulo 80.4 del TRBEP establece
que los titulares de los puestos de trabajo provistos por el procedimiento de LD podran ser
cesados discrecionalmente y el articulo 58 del R.D. 364/1995 afiade que la motivacion se
referird exclusivamente a la competencia para adoptar el acto.

Partiendo de esta normativa la jurisprudencia tradicional vino aplicando la doctrina
ya expuesta, si bien con mayor fuerza en el cese al considerar que podria decretarse sin
indicarse motivo alguno, limitando la revisidon del acto a los elementos reglados y liberando
de la necesidad de motivacién del contenido discrecional por ser una pura determinacién
de voluntad, considerando no necesario concretar las causas del cese y ello, sin perjuicio de
que pueda demostrarse que se ha producido arbitrariamente o como consecuencia de
desviacion de poder (23). Llegando incluso el TS en sentencia 29 de septiembre de 2006
(recurso 155/2003), en la que se cita la previa STS de 20 de noviembre de 1986, a equiparar
los puestos de LD con el personal eventual al indicar que ambos se caracterizan por la
libertad en el cese (24).

No obstante, como he senalado, la motivacion del nombramiento viene impuesta a
fin de garantizar la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, el derecho a
acceder en condiciones de igualdad a funciones y cargos publicos de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad, y por estar ante una actuacidon discrecional de la
Administracidn publica, por lo que la necesidad de motivar el cese viene impuesta por los
mismos principios. De esta manera, si la motivacion es necesaria en el nombramiento para
permitir una fiscalizacién o control judicial de los elementos no reglados de una actuacién
discrecional, controlando la legalidad de la actuacién administrativa y acreditando que no
se trata de una actuacion autoritaria, la misma motivacion ha de existir en el cese.
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A lo que ha de anadirse que si estamos en presencia de un procedimiento de
cobertura de plazas reservadas a funcionarios de carrera, basada en principios de mérito y
capacidad dentro de un sistema de funcidén publica profesional, sin estar ante puestos de
personal eventual o politico cuyo nombramiento y cese es totalmente libre, resulta
evidente que solo es posible adoptar acuerdos de cese sobre los titulares de plazas de LD
basadas en motivos de desempeifio profesional, siendo por ello necesaria la motivacion de
tales actos.

Esta es la linea jurisprudencial que se ha venido abriendo paso en los ultimos afos,
exigiendo el requisito de motivacion en el cese y modificando el criterio de
pronunciamientos anteriores.

La STSJ de Castilla-La Mancha de 31 de octubre de 2013 (recurso 110/2012), con cita
de resoluciones del mismo tribunal que avalaban ceses carentes de motivacion, afirma que
ello era en aplicaciéon de la doctrina del TS en la materia, pero que ha de partir de la nueva
doctrina del alto tribunal sobre los nombramientos, la cual ha de extenderse a los ceses.

Doctrina reiterada en pronunciamientos posteriores, como las SSTS) de 5 de
diciembre de 2017 (apelacion 11/2017), 22 de junio (apelacién 180/2017) y 20 noviembre
de 2018 (apelacion 227/2017), o 4 de marzo de 2019 (apelacion 323/2017).

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia en SSTSJ de 25 de enero de 2017 (PO
71/2016), 24 de enero (PO 306/2016) y 29 de junio de 2018 (recurso 129/2016), dice que:

“asi como el cardcter discrecional viene justificado por la especial responsabilidad y
confianza que caracteriza a los puestos de trabajo que se pueden proveer por este sistema
(articulo 80.2 del RDL 5/2015 ), el cardcter discrecional del nombramiento, al igual que el
de su cese, exigen un plus de motivacion conforme a lo previsto en el articulo 54 de la Ley
30/92 (hoy, articulo 35.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas ).”

El TSJ de Castilla y Ledn en sentencia 31 de marzo de 2014 (recurso de apelacién
314/2013-ML), considera que la ausencia de motivacion del cese impide que se puedan
esgrimir razonamientos para su posible impugnacién, lo que es motivo suficiente para
considerar la nulidad radical del acto administrativo. Postura reiterada en la STSJ de 20 de
enero de 2017 (PO 565/2915).

La STSJ de Madrid de 13 de noviembre de 2018, dictada en recurso de apelacidon
(apelacién 611/2018), confirma la sentencia de instancia (PA 333/2016), que anuld el cese
de la Interventora General del Ayuntamiento de Madrid por falta de motivacién. En ella,
después de referirse a la doctrina sobre la necesidad de motivacién en el nombramiento -
en el que dice debe existir una motivacién con el fin de propiciar un control judicial de la
actividad administrativa y garantizar la aplicacion de los principios de mérito y capacidad,
evitando situaciones de desviacion de poder-, establece que:
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“Todo esto se refiere al nombramiento; y el caso presente es de cese. Sin embargo,
de poco serviria entender que los nombramientos deben ser motivados; si el asi nombrado
estd sujeto a ser cesado en cualquier momento sin motivacion. Se estima que en
coherencia, la resolucion de cese también deberd venir motivada en similares términos”.

Por tanto, parece claro que la evolucién jurisprudencial, partiendo de la STS de 20 de
mayo de 2006 en la que se exige una motivacion del nombramiento, habria de concluirse
exigiendo igualmente una motivacion en el cese que justifique los motivos de la pérdida de
confianza, considerada de un modo estrictamente profesional, excluyendo cualquier otra
circunstancia, limitando la pérdida de confianza a circunstancias tales como una
divergencia de pareceres, un inadecuado desempefio de las funciones del puesto o la
concurrencia de otras circunstancias personales o profesionales conectadas con las
funciones y contenido del puesto de trabajo, buscando con la motivacidn acreditar que el
cese obedece a una razon de interés general (25).

Esta es la postura que se incorpora al Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el
que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con
habilitacidon de cardcter nacional, al establecer su articulo 47.4, sobre los ceses en puestos
de LD, que “El acuerdo del cese deberd incluir la correspondiente motivacion del mismo
referido a su desempeno profesional”.

He de indicar que esta nueva doctrinal coexistia con la jurisprudencia tradicional
que, con apoyo de los articulos 58 del Real Decreto 364/1995 y 80.4 del TREBEP,
consideraba que el requisito formal de la pérdida de confianza estaba implicito en la
declaracion de cese, lo que dio lugar a los Autos del TS de 25 de octubre de 2017 (casacion
2740/2017), 16 de julio de 2018 (casacion 2053/2018) y 24 septiembre 2018 (casacion
1195/2018) por los que se admitieron a tramite recursos de casacion frente a sentencias de
la AN y del TSJ de Castilla La Mancha, afirmando en los Autos indicados, como fundamento
de la admisién de los recursos, que existiendo doctrina sobre la motivacion del
nombramiento en puestos de LD no existia en los ceses.

Esta situacion ha sido resuelta, inicialmente, por la STS de 19 de septiembre de 2019
(casacion 2740/2017), en la que, en la linea expuesta, confirma la necesidad de motivacion
del cese mas alla de las previsiones del articulo 58 del Real Decreto 364/1995, entendiendo
qgue de no hacerlo se causaria una indefensidn, sin que sea valida la consideraciéon de que
el cese supone por si mismo una pérdida de confianza, exigiendo que la motivacion ha de
venir referida a requerimientos del puesto o a exigencias de idoneidad profesional.

Ahora bien, establecida esta doctrina la sentencia también incluye como elemento
nuclear de la misma, sin tratarse de la cuestion objeto de recurso de casacidn por lo que va
mas alld del recurso presentado en este caso por el cesado (26), que al estar en presencia
de un puesto de LD no existe derecho subjetivo a la permanencia en el puesto, algo que se
derivaria de la propia naturaleza de la figura, indicando que es necesario que la
Administracidon concrete la causa del cese, obligando a dictar un nuevo acto debidamente
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motivado, sin reconocer derecho a la reposicion ni indemnizacion. Este extremo, que
determina que el cese anulado por carecer de motivaciéon no produzca inicialmente
consecuencia alguna para el cesado, unido al hecho de que la sentencia establezca que el
cese en estos puestos puede deberse a la modificacién o desaparicion de las circunstancias
subjetivas u objetivas que fueron determinantes del nombramiento y que las razones del
cese no son enjuiciables en lo que tienen de libre apreciacion (apartados 12 y 42 del
fundamento noveno), permitirian a la Administracion, si se entendiera tal argumentacion
en un sentido formal, establecer la motivacién que estimare oportuna a posteriori para
fundamentar el cese, lo que supone permitir un cese completamente libre, siendo
necesario por ello, esperar al desarrollo de esta doctrina, confiando en la exigencia de la
misma de forma rigurosa, ya que, en caso contrario supondria un evidente retroceso en el
control de los ceses en puestos de LD.

VIl.- CONCLUSION

En conclusion, manifestdandome en favor del mantenimiento de un sistema de LD
correctamente configurado, ello exigiria una profunda motivacion de todos los actos de su
gestion, por ser una constante del poder la tendencia a extralimitarse en su ejercicio
prescindiendo de los intereses generales cuya satisfaccion tiene encomendado,
permitiendo esta exigencia un conocimiento de sus causas y posibilitandose, Unicamente
de esta forma, un control judicial al que no puede sustraerse la Administracion.

Asi, habiendo logrado una mas adecuada aplicacion del procedimiento de LD
mediante la exigencia de una justificacion, caso por caso, de las razones extraordinarias
que justifican su uso, es necesario continuar profundizando en los requisitos y exigencias
de motivacion del resto de actos dictados en este procedimiento de cobertura. En el caso
de los nombramientos requiriendo la determinacién de por qué los méritos que han sido
valorados van a permitir una mejor satisfaccion de los intereses publicos frente a los
concurrentes en el resto de los aspirantes, exigiendo una completa valoracion y
comparacion del curriculum de todos los candidatos, impidiendo una motivacidn
meramente formal que persiga el nombramiento del candidato previamente elegido por la
Administracion. Y, en el caso de los ceses, imponiendo una motivacidon que se circunscriba a
causas de una verdadera pérdida de confianza, entendida como circunstancias de caracter
profesional que afecten al ejercicio de las funciones que tiene encomendado el puesto, en
cuanto estamos ante en un procedimiento de cobertura de puestos de trabajo reservados a
funcionarios de carrera, basado en principios de igualdad, mérito y capacidad, y todo ello
dentro de un sistema de funcién publica profesional.
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libre designacion”. 29/05/20089.
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13.- Nicolds Vazquez de Castro “Insuficiencia de la relacion de confianza como causa
exclusiva de la adjudicacion de puestos de trabajo de libre designacion”, Diario La Ley,
numero 8399 de 15 de octubre de 2014.

14.- Mariano Bacigalupo Saggese “En torno a la motivacion de los actos
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Judicial motivar los nombramientos de cardcter discrecional?”. Revista espanola de
Derecho Administrativo nim. 107/2000.

15.- Si bien la doctrina del TS es la indicada existen pronunciamientos que no siguen
la misma, pudiendo citar la Sentencia de 9 de julio de 2012 (Casacién 1691/2009), por la
que se resuelve el recurso de casacion frente a la previa STS) de Andalucia de 22 de
diciembre de 2008 (Sala de Granada Recurso 1111/2007). En el proceso se impugnaba,
entre otros extremos, el articulo 8.1.a) del Decreto 75/2007, de 13 de marzo, de la Junta de
Andalucia por el que se regula el sistema de provision de puestos directivos y cargos
intermedios de centros sanitarios del Servicio Andaluz de Salud, estableciendo la
posibilidad de aplicar el sistema de LD a los cargos intermedios al disponer que “La
provision de cargos intermedios de los centros sanitarios del Servicio Andaluz de Salud
podrd llevarse a cabo por los siguientes sistemas: 1.- La cobertura de los cargos intermedios
correspondientes a Jefaturas de Servicios, Jefaturas de Bloque de Enfermeria, Coordinacion
de Programas, Coordinacion y Direccion de Unidades Clinicas y Direccion de Centros de
Salud, se realizard por el sistema de libre designacion.”

Inicialmente frente a esta situacion, el TSJ de Andalucia considera, aplicando la
doctrina anterior, que la aplicacién de forma generalizada de la LD a las Jefaturas de
Servicio, Jefaturas de Blogue de Enfermeria, Coordinadores de Programas, Coordinacién y
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Direccidon de Unidades Clinicas y Direcciones de Centros de Salud sin establecerse cuales
son las razones de ello, ni determinar las funciones de cada uno de los puestos, cuando la
carga de tal extremo corresponde a la Administracidon por el caradcter extraordinario del
sistema, habria de dar lugar a la anulacion de la regulacion. Mismo criterio que se
establece por el TSJ de Asturias en sus sentencias de 26 de septiembre de 2014 y 4 de
mayo de 2016 (apelacidon 161/2014 y recurso 146/2015) y que también se siguid en la STS
de 13 de noviembre de 2012 (casacién 5887/2011), en la que se conformé la STSJ Asturias
de 13 de octubre de 2011 (recurso 42/2010) en la que, entre otros extremos, anuld la
aplicacién de la LD a las jefaturas de servicio, seccién y coordinadores de unidad y area.

Recurrida en casacién el pronunciamiento de la sala de andaluza, el TS en sentencia
de 9 de julio de 2009 considera, en la medida en que la LD se aplica tan solo a
determinados puestos intermedios -el Decreto 75/2007 limitaba la aplicacién de la LD a los
cargos intermedios expresamente indicados ordenando la aplicacion del concurso a los
restantes-, que no cabe considerar injustificada tal aplicacidon por la importancia jerdrquica
y la realizacion de sus funciones en estrecha colaboracidon con los cargos directivos, sin
entrar a valorar las funciones concretas de los puestos de trabajo.

16- Debe destacarse la labor realizada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias que en SSTS de 22 de Junio de
2009 (recursos 1734/2007 y 1944/2007), 30 abril de 2009 (recurso 1766/2007), 30 abril
2010 (recurso 1079/2008), 21 octubre 2010 (recurso 1414/2008) y 29 de octubre de 2010
(recurso 894/2009), ante la de generalizacion del sistema de LD por el Principado de
Asturias en las Jefaturas de Servicio, a la vista de la regulacidon contenida en la Ley 30/1984
-regulacion que se reiteraria en la Ley 7/2007 por la que se aprueba el EBEP-, y previo
analisis de las funciones encomendadas a cada una de ellas, concreta a cuales es posible la
aplicacién del sistema de cobertura que supone la LD. Estableciendo unos razonamientos
plenamente coincidentes con los del TS afirmando que, habida cuenta del caracter
excepcional del sistema, seria necesario la indicacion de forma expresa en la RPT las
funciones de cada puesto que determinan la especial responsabilidad que justifica la
aplicacion de la LD, sin ser suficiente la utilizacion de conceptos genéricos como la
dificultad, responsabilidad, control o direccidon de recursos humanos, debiendo concretar
en qué funciones concurren esas condiciones, sin ser posible la aplicacidn del sistema si el
puesto esta subordinado a otros érganos o estructuras que relativicen al caracter directivo
del puesto. Pronunciamientos los anteriores confirmados en casacion por las SSTS de 20 de
mayo de 2011 (recurso de casacion 4656/2009), 14 de julio de 2011 (recurso de casacidn
4180/2009), 26 de septiembre de 2011 (recurso de casacion 6869/2010), 15 noviembre de
2011 (recurso de casacién 6154/2009), 21 de mayo de 2012 (recurso de casacién
574/2010) y de 22 de julio de 2012 (recurso 6736/2010).

En un segundo momento, ante la modificacién del articulo del articulo 53.1.a) de la
Ley 3/1985, de Ordenacion de la Funcidn Publica del Principado de Asturias, por la Ley del
Principado de Asturias 14/2010, de 28 de diciembre, que establecid la aplicaciéon de la LD a
las Jefaturas de Servicio, la Sala de lo Contencioso Administrativo de Asturias en SSTSJ de
10 de octubre de 2012 (recurso 1807/2011) y 30 de septiembre de 2013 (1154/2012),
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considerd que tan solo seria aplicable la LD a las Jefaturas de Servicio en las que se
acreditase, a través de la RPT, que tienen atribuidas funciones de especial responsabilidad
sin ser necesario el planteamiento de una cuestidén de inconstitucionalidad en base a un
doble razonamiento.

12.- Porque si se considerase que todas las Jefaturas de Servicio han de ser cubiertas
por LD, tal regulacidn resultaria contraria al articulo 80.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Estatuto Basico del Empleado Publico. Asi, estando en presencia
de legislacion bdsica, no se respetaria esta si una disposicién autondmica estableciese que
todas las Jefaturas de Servicio tienen la condicidn de especial responsabilidad y confianza
sin determinar las razones o criterios que conducen a ello.

22.- De otro lado, porque la aplicacién generalizada de la LD podria incidir de forma
contraria al derecho fundamental del articulo 23.2 de la Constitucidon, de acceso en
condiciones de igualdad a las funciones publicas en base a los principios de capacidad y
mérito.

Concluyendo, que la Ley autondmica ha de ser interpretada en el sentido de
establecer una posibilidad de aplicacion de la LD a aquella Jefaturas en que se justificase la
existencia de una especial responsabilidad, ya que permitiria considerar ajustada la Ley a la
Constituciéon. Doctrina que ya aparecia apuntada en la STS de 16 de julio de 2007 (Casacion
1792/2004), al considerar que la indicacion en la Ley de puestos a los que puede ser
aplicable la LD no supone su necesaria aplicacidén, sino simplemente la posibilidad de
aplicar ese sistema excepcional, siempre que se acrediten los presupuestos para ello que se
derivan de las funciones asignadas al puesto de trabajo

Postura sustancialmente coincidente con la sostenida por la Sala de Asturias se
contiene en el Auto 176/2016, de 18 de octubre, del TC dictado como consecuencia del
planteamiento por la Sala de lo Contencioso Administrativo de Galicia de cuestion de
inconstitucionalidad frente a la Ley 15/2010, de 28 de diciembre, de la Junta Galicia al
establecer sobre la aplicaciéon del ambito de aplicacion de la LD que “En todo caso
mediante este procedimiento se proveeradn.... las jefaturas de servicios o equivalentes”.

Este Auto, inadmite a tramite la cuestion de inconstitucionalidad por entender que
la legislacion gallega -hoy modificada al limitar la LD a los puestos de subdirector general,
secretarias de altos cargos, asi como aquellos otros de caracter directivo o de especial
responsabilidad para los cuales, excepcionalmente, asi se determine en las relaciones de
puestos de trabajo-, podria ser interpretada conforme a la constitucion. En el Auto,
después de reconocer que el articulo 80.2 del TREBEP constituye legislacidén basica que ha
de ser respetada por la normativa autondmica, considera que este precepto configura la LD
como un sistema excepcional, pudiendo ser aplicado tan solo a aquellos puestos que
tengan atribuidas unas funciones de especial responsabilidad o confianza, en las que han
de incluirse las funciones directivas por ser de especial responsabilidad. Indicando que
nada impide que el legislador establezca su aplicacion a una categoria de puestos de
trabajo ya que solo aquellos que tengan determinadas funciones podrian ser cubiertos por
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el sistema excepcional, citando a modo de ejemplo las Subdirecciones Generales de las que
dice unas deberan ser cubiertas por libre designacion y otras por concurso. Estos
razonamientos estan en plena sintonia con los empleados por el TS, siendo similares a los
de la Sala de lo Contencioso del TSJA de Asturias, si bien el TC también indica que la
regulaciéon de la Junta de Galicia solo supondria una infraccion de la legislacion basica si las
Jefaturas de Servicio no tuvieran funciones directivas, afirmando que tiene este caracter en
cuanto implican la actividad de coordinacién y mando sobre los puestos integrados en el
servicio administrativo, aunque existan niveles superiores, asumiendo funciones de control
y direccion sobre las unidades administrativas dependientes.

Sin embargo, esta consideracion de las Jefaturas de Servicio como dérganos directivos
entra en contradiccion con la STS de 16 de julio de 2007 (recurso 1792/2004) al afirmar que
las funciones de gestidn ordinaria y direccién de érganos subordinados supone una funcién
burocratica que debe ser diferenciada de la funcidon directiva, al consistir esta en la
direccidn de la actividad administrativa, estableciendo prioridades y objetivos, mediante el
desarrollo y ejecucion de la actividad previamente fijado por los dérganos superiores.
Criterio el anterior que también se contiene en todas las SSTS confirmatorias de los
pronunciamientos del TS) de Asturias que habian declarado no ajustado a derecho la
aplicacion de LD a jefaturas de servicio carentes de la condicion de puesto directivo o de
especial responsabilidad (SSTS 20 de mayo de 2011, 15 noviembre de 2011, 14 de julio de
2011, 26 de septiembre de 2011, 21 de mayo de 2012 o de 22 de julio de 2012).
Resultando también contradictorio con el contenido del propio Auto al considerar que las
Jefaturas de Servicio tienen atribuidas funciones directivas o de especial responsabilidad
que justifica la aplicaciéon de la LD, pero al mismo tiempo afirma que la LD sélo resultaria de
aplicacién a las Subdirecciones Generales que tuviesen encomendadas las funciones
anteriores cuando son érganos superiores a aquellas.

Ademads, la aceptacion de la postura del TC, conforme a la cual la condicién de
organo directivo de las jefaturas de servicio deriva de la actividad de coordinacién y mando
sobre los puestos integrados en el servicio administrativo, aunque existan niveles
superiores, al asumir funciones de control y direccién sobre las unidades administrativas
dependientes, llevaria a la posible conclusién apuntada por Rafael Rossi Izquierdo de que
cualquier puesto que tenga atribuida la coordinacidn o direccidon sobre otros (jefaturas de
seccidn o negociado) podria tener cardcter directivo vy, por ello, permitir su cobertura por el
sistema de LD.

https://www.contenciosos.com/funcion-publica/jefaturas-servicio-libre-designacion-
VS-concurso-meritos-auto-tc-18-octubre-2016/

“Obviamente las jefaturas tienen asignadas funciones de direccion y control de su personal
y unidad pero ello no les otorga el cardcter directivo que en el Auto se les presume. Es mads
llevando al extremo dicha consecuencia, las adjuntias de servicio, jefaturas de seccion, o
incluso de negociado pueden llevar puntual u ordinariamente aparejadas esas funciones de
coordinacion, direccion y control de los medios que se les asignen y ello no implica que se
puedan ser provisionadas por LD ¢O ahora tal vez si?.
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17.- Adicionalmente ha de indicarse que la Ley 3/1985 tras la modificacién operada
por la Ley 7/2014, establece en su articulo 8.bis.5), que el nimero de puestos directivos a
los que resulte aplicable la LD no puede ser superior a dos veces el nimero de Direcciones
Generales

18.- SSTSJ del Principado de Asturias de 26 de septiembre de 2014 (apelacion
161/2014) y 4 de mayo de 2016 (recurso 146/2015).

19.- La STS de 24 de mayo de 1995 (recurso 1565/1992), llega a considerar que los
actos de nombramientos y cese en puestos de LD, en cuanto se trata del ejercicio de
poderes explicitos discrecionales, no esta amparado por el articulo 82 de la LICA.

20.- Doctrina establecida en la SSTS de 10 de enero de 1997 (recurso 554/1997), 11
enero 1997 (recurso 524/1997), 3 de febrero de 1997 (recurso 810/1995), 13 de junio de
1997 (recurso 697/1994), 30 noviembre de 1999 (recurso 449/1997), 12 de diciembre de
2000 (recurso 233/1999), 17 de diciembre de 2002 (recurso 1418/2000), 20 octubre 2003
(recurso 230/2000), 20 de octubre de 2004 (recurso 52/2002), entre otras sentencias.

21- Extremo analizado en el num. 194/2018 de la Revista de Derecho Administrativo.
Cronicas de Jurisprudencia. Funcién Publica. Varios Autores.

22.- Tesis expuesta por Alejandro Huergo en su articulo “Nuevas reglas para
favorecer la meritocracia en altos cargos del Estado?”.

https://almacendederecho.org/nuevas-reglas-favorecer-la-meritocracia-altos-cargos-del-

estado/

23.- Esta postura es la seguida en la STSJ del Principado de Asturias de 20 de octubre
de 2014 (apelacion 193/2014), por la que se confirma el previo pronunciamiento del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Gijon, de 1 de abril de 2014, que declaré
ajustado a derecho el cese del interventor municipal, al decir que “la normativa aplicable
viene dada por el Real Decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provision de puestos de
trabajo reservados a funcionarios de Administracion Local con habilitacion de cardcter
nacional, que al tratar de su cese, en el articulo 23, sefiala que podrd ser cesado con
cardcter discrecional y que la motivacion del cese se referird a la competencia para
adoptarlo”.

24.- El reconocimiento del posible cese, totalmente libre, con ocasion de cambios
politicos es ampliamente expuesto por Juan B. Lorenzo de Membiela en la obra indicada.

25.- La STS de 18 de marzo de 2019 (recurso 369/2018), ante el acuerdo del Consejo
de Ministros que declaraba el pase a la situacion de reserva de personal militar, acto que
califica de ejercicio de una potestad discrecional basada en la pérdida de confianza,
doctrina que, por tanto resultaria aplicable a la LD, sigue esta postura al afirmar que el
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limite de su ejercicio se encuentra en el principio de interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos (articulo 9.3 de la Constitucidn), pudiendo adoptarse si se justifica que
obedece a una razéon de interés general, concepto cuya integracién debe responder a
hechos objetivos o conductas personales que justifiquen razonablemente una discrepancia
y que supongan que el Gobierno ha perdido la confianza en el afectado como colaborador
directo para el ejercicio de sus funciones. Por ello, seria necesario una motivacion ex
articulo 54.1.a) de la Ley 30/1992, actual, articulo 35.1.a) de la Ley 39/2015, concretando
un motivo objetivo determinante de la pérdida de confianza ante el supuesto de incorrecto
desempeno de las funciones del puesto de trabajo u otras circunstancias personales o
profesionales que pudieran determinar su pérdida de confianza. Anulando el acto recurrido
por falta de motivacién, considerando que los motivos determinantes de la pérdida de
confianza han de ser exteriorizados y tener una consideracion profesional.

26.- El Auto del TS de 25 de octubre de 2017 (casacion 2740/2017), se limitaba a
indicar, como se reconoce en la STS de 19 de septiembre de 2019 en su fundamento de
derecho quinto, que la “la cuestion en la que entendemos que existe interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia es la siguiente: determinar cudl es el contenido
del deber de motivacion exigible en las resoluciones administrativas que acuerdan el cese
de funcionarios publicos en puestos de libre designacion, y si, a tal efecto, resulta extensible
al cese en dichos puestos la doctrina jurisprudencial establecida en relacion con su
provision", lo que determinaria la cuestidon sobre la que existiria interés casacional de
acuerdo con el articulo 90.4 LICA.
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