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En este boletin, ademas de un interesante comentario jurisprudencial sobre la provisién de puestos por libre
designacion, os ofrecemos el ultimo Boletin Estadistico del personal al servicio de las Administraciones
Publicas publicado por el MAP, donde encontraréis los datos actualizados a enero de 2009 (acceso al texto).

I legislacién

RESOLUCION DE 7 DE MAYO DE 2009, DE LA DIRECCION GENERAL DE ORDENACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL, SOBRE

CONSIDERACION COMO SITUACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADA DE ENFERMEDAD COMUN DE LOS PERIODOS
DE AISLAMIENTO PREVENTIVO SUFRIDOS POR LOS TRABAJADORES COMO CONSECUENCIA DE LA GRIPE A H1 N1 (acceso al

texto).

ORDEN PRE/824/2009, DE 30 DE MARZO, POR LA QUE SE PUBLICA EL ACUERDO DEL CONSEJO DE MINISTROS POR EL QUE
SE APRUEBAN MEDIDAS DE AUSTERIDAD Y EFICACIA EN MATERIA DE EMPLEO PUBLICO (acceso al texto).

I sentencias

LA LIBRE DESIGNACION COMO SISTEMA DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2009, recurso 5098/2005 (acceso al texto) y de 30 de marzo de 2009,
recurso 4188/2005 (acceso al texto)

Comentadas por Josep Aldoma

Estas dos sentencias tratan sobre la motivacion de la resolucion para proveer determinados puestos de trabajo mediante el
sistema de libre designacion. En los dos supuestos se produjo una modificacién de la RPT en virtud de la cual se establecia
el sistema de libre designacion para la provision de determinados puestos de trabajo y, en ambos casos también, el TS
anuld la RPT en este extremo al considerar que no se habia justificado adecuadamente la aplicacion de ese sistema
excepcional.

A continuacion veremos como se concreta la obligacion de motivar las resoluciones de aprobacion de las RPT en el concreto
aspecto de la provision mediante la libre designacion, asi como las consideraciones que podemos realizar sobre el acierto de
los pronunciamientos judiciales al respecto. Resumiendo, se puede afirmar que la doctrina jurisprudencial asentada en esas
sentencias se apoya en los argumentos siguientes:

¢ La libre designacion es un sistema de caracter excepcional y, cuando se considere necesario utilizarlo, se debe
hacer también excepcionalmente y de forma motivada. La motivacion debe basarse en la naturaleza de las
funciones asignadas al puesto y, mas concretamente, en el caracter directivo o la especial responsabilidad que
impliquen.

o Estos criterios no se pueden presumir en base al nivel de complemento de destino del puesto o a su
posicion jerarquica dentro de la estructura organica.

« La motivacion debe hacerse caso por caso, puesto por puesto, de manera suficientemente precisa y particularizada.

« Debe justificarse en el expediente de aprobacion -inicial o de modificaciéon- de la RPT. No puede derivarse de
normas organizativas o de otros instrumentos (si bien sobre este punto la STS de 22 de abril de 2009 deja una puerta
abierta).

Todos ellos son criterios sobre los cuales se puede estar de acuerdo, pero que necesitan de una proyeccidn y concrecion en
cada supuesto; y es entonces cuando surgen discrepancias entre los diferentes pronunciamientos judiciales. Se debe partir
de dos consideraciones sobre el marco legal:

1) La naturaleza del acto o disposicion. En la figura juridica de la provision de puestos de trabajo hemos de distinguir
tres diferentes aspectos: la delimitacion de los puestos de trabajo que pueden proveerse por libre designacion, la
convocatoria-resolucion del proceso i el eventual cese del titular. La aprobacion de la RPT, cuando resuelve qué puestos se
proveeran mediante este sistema, constituye una manifestacion de la potestad auto-organizativa, seguramente la potestad
que tiene un mayor grado de discrecionalidad; mientras que los otros dos actos (convocatoria-resolucién y condiciones de
cese del titular), forman parte del nlcleo de la relacion estatuaria y estan presididos por los principios constitucionales de
igualdad, mérito y capacidad, de manera que el grado de discrecionalidad de la Administracion es menor.
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La jurisprudencia, frecuentemente, no tiene conciencia de la distincion anterior, y traslada la intensidad del control de la
discrecionalidad al momento de la aprobacion de la RPT y de la decisién de qué puestos se proveeran por este sistema,
hasta el punto de trasformar una actividad altamente discrecional en una actividad casi reglada.

2) La legislacion bdsica en esta materia, a partir de la cual el legislador competente, estatal o autondmico, ha podido
desarrollar dos requisitos siguiendo opciones diferentes. En concreto, el art. 20.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
medidas para la reforma de la funcion publica (LMRFP) establece como requisitos directamente conectados entre si:

e Un requisito sustantivo o material, segin el cual los puestos que se pueden proveer por libre designacion se
determinaran en atencion a la naturaleza de sus funciones.

¢ Un requisito formal, segun el cual dicha determinacion se realizara a través de la RPT.

A partir de estas consideraciones podemos abordar una serie de aspectos concretos:

1) En relacién al requisito de la naturaleza de las funciones asignadas al puesto, el legislador estatal lo concreta para la
Administracion General del Estado y sus organismos publicos, estableciendo que Unicamente se podran cubrir
mediante este sistema los puestos de subdireccion general, las secretarias de alto cargo y aquellos otros de
caracter directivo o de especial responsabilidad (art. 20.1.b LMRFP, que no tiene caracter basico). La jurisprudencia
se ha mostrado insegura a la hora de aplicar este precepto, pues si bien en ocasiones da a entender que todas las
subdirecciones generales se pueden proveer por libre designacion por aplicacion directa de la ley y que solamente se
deberia motivar puesto por puesto en “aquellos otros de caracter directivo o de especial responsabilidad”, en alguna ocasion
ha afirmado que también es necesaria la motivacion para los puestos de subdireccién general.

En este sentido el TS (sentencia de 11 de marzo de 2009, recurso 2332/2005), afirma que no se puede hacer una
atribucién generalizada de caracter directivo o de especial responsabilidad a una pluralidad de puestos, sino
justificando, puesto por puesto, que en cada uno de ellos se dan las circunstancias necesarias. De modo que,
cuando la LMRFP establece que se pueden proveer per este sistema determinados puestos, no esta diciendo que todos los
de este tipo, por el simple hecho de serlo, puedan ser provistos de esta forma excepcional. Y es que también respecto de
ellos rige que la naturaleza de las funciones comporte el caracter de directivo o especial responsabilidad, asi como que se
requerird una motivacion mas o menos intensa segun el puesto (no es lo mismo referirse a un puesto de secretaria de un
alto cargo que cuando se trate de una subdireccién general).

Es ésta una interpretacion restrictiva y no acertada de la ley, ya que el art. 20 LMRFP es suficientemente claro y preciso
para no requerir interpretacion, y porque toda subdireccion general es un érgano directivo segln la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado. Resulta mas acertada la linea
jurisprudencial que interpreta que la ley faculta directamente la Administracion para proveer estos puestos tipo por libre
designacion sin necesidad de motivacién puesto por puesto, porque ha sido el mismo legislador el que ha presumido que la
naturaleza de sus funciones comporta siempre su caracter directivo.

2) Como consecuencia de todo lo anterior se deduciria que la motivacion, de acuerdo con los criterios expuestos,
deberia aplicarse para el resto de puestos de trabajo, los no especificados en la ley, y a ellos se deberian referir
las consideraciones de los dos apartados siguientes.

3) Cuando la ley afirma que la concrecién del sistema de provision se hara en la RPT, ésignifica ello que la motivacion
debera hacerse constar en dicho instrumento formal, o que podra realizarse en otro documento? Es razonable exigir que
la justificacion se realice en el mismo expediente de elaboracion de la RPT (no en el propio instrumento, sino en el
expediente administrativo: catdlogo o manual de funciones, fichas descriptivas, etc.). Si se lleva a cabo en un expediente
diferente, resultaria preciso incorporar la documentacion necesaria al expediente de la RPT. Esta posicién es la aceptada en
general por la jurisprudencia, sin perjuicio de algunas resoluciones particulares que se muestran extremadamente rigidas.

4) La motivacion de la libre designacion ha de ser singular, para cada puesto de trabajo, y basada en los
criterios de direccion y especial responsabilidad, de manera que no resulta admisible una férmula genérica
sobre el caracter directivo o la especial responsabilidad del puesto (STS de 24 de febrero de 2004, recurso
8995/1998). Ni el nivel del puesto ni su posicion jerarquica dentro de la estructura organizativa, son razones suficientes para
justificar la libre designacién (STS de 30 de marzo de 2009).

Un punto mas discutible es el requisito de que dicha motivacion sea “suficientemente precisa y particularizada”,
entendiéndolo como lo hace la STS de 11 de marzo de 2009, segln la cual el contenido de la motivacion no puede
responder en todos los casos al mismo esquema, Unicamente alterado por el orden en que se exponen sus elementos: la
afirmacion del caracter directivo del puesto o de la especial responsabilidad o confianza, la relacién de tareas o funciones
asignadas, la referencia a la posicion dentro de la organizacion o al requerimiento de determinadas habilidades o aptitudes.
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