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MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, con correo electrénico:
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Intervencién Delegada del FEGA: sita en ¢/ José Abascal, 4 (Planta 72); CP 28003 - Madrid

EXPONE

12 Con una frecuencia alarmante, se aprecia que las resoluciones de adjudicaciones
definitivas de puestos de personal funcionario publicadas en el BOE, dejan entrever que los
adjudicatarios venian desempefiando con anterioridad el mismo puesto adjudicado. En
tales casos, parece presumible que la Unica finalidad de la convocatoria posterior publicada
en el BOE, fuera el propésito preconcebido de que los funcionarios previa y opacamente
ascendidos o trasladados al destino profesional o geografico ansiado, ganen
posteriormente, con caracter definitivo, el puesto que ya disfrutaban.

22 Se advierte un uso desaforado e injustificado de procedimientos administrativos
excepcionales (fundamentalmente la adscripcion provisional, la comision de servicios y la
libre designacidn), en sustitucién del procedimiento ordinario de provision (el concurso), lo
que parece obedecer a las posibilidades que ofrecen las formas extraordinarias para
regatear los principios de igualdad, mérito y capacidad.

32 Con base en los motivos anteriores, la Junta de Personal del extinto Ministerio de
Economia y Hacienda, érgano de representacion de los funcionarios publicos cuyos
miembros pertenecen a distintas secciones sindicales (GESTHA, FEDECA, CCOO, UGT, CSIF
y CGT), en el ejercicio de las competencias atribuidas por el articulo 40.1 de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Béasico del Empleado Publico, (letras a y e), ha elaborado y
aprobado -por unanimidad-, para su puesta a disposicion de todos los trabajadores, el
informe siguiente:

INFORME TECNICO-JURIDICO SOBRE LA PROVISION DE PUESTOS DE
TRABAJO ADSCRITOS A FUNCIONARIOS DE CARRERA
Y EL DERECHO A PROMOCION PROFESIONAL
La Junta de Personal, de conformidad con el articulo 40.1 de la Ley 7/2007, de 12 de abril,

del Estatuto Basico del Empleado Publico, tiene reconocida competencia y legitimacion
para, entre otras, las siguientes funciones:

a) “Recibir informacion, sobre la politica de personal, asi como sobre los datos
referentes a la evolucién de las retribuciones, evolucion probable del empleo
en el ambito correspondiente y programas de mejora del rendimiento.”

e) “Vigilar el cumplimiento de las normas vigentes en materia de condiciones de
trabajo, prevencion de riesgos laborales, Seguridad Social y empleo y ejercer,

en su caso, las acciones legales oportunas antes los organismos competentes.”

En particular, a los efectos del presente informe, la Junta de Personal tiene interés, desde la
perspectiva de la vigilancia del cumplimiento de las normas que regulan la funcion publica,
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en que la provisidon de los puestos de trabajo adscritos a los funcionarios de carrera del
Departamento, respete en cada caso el procedimiento legalmente establecido que
corresponda tramitar, también tiene interés en que no resulten conculcados los derechos
fundamentales de los trabajadores en abstracto, asi como en velar que la Administracién
use las potestades y competencias administrativas para los fines publicos para los que
fueron otorgadas, sin incurrir en desviacién de poder.

OBLIGACION CONSTITUCIONAL DE SERVIR CON OBJETIVIDAD LOS INTERESES GENERALES:
PROFESIONALIZACION DEL PERSONAL

De acuerdo con los articulos 103.1 de la CE y 3.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
las Administraciones Publicas deben servir “con objetividad los intereses generales” y
actuar “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.

El énfasis de ambas normas por la objetividad en el servicio de los intereses generales
refleja la linea marcada por la Constitucién de 1978, cuyo fin es someter cada vez mas
intensamente al Derecho Publico, la actuacion administrativa, limitando y controlando con
la mayor profundidad posible el ejercicio de las potestades discrecionales.

Posteriormente, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, introdujo, como garantia de objetividad en el servicio
de los intereses generales, el principio de profesionalizacién de la Administracion General
del Estado, en cuya virtud los Subsecretarios y Secretarios Generales Técnicos, en todo caso
(articulos 15.2 y 17.3), y los Directores generales, con caracter general (articulo 18.3),
habran de ser nombrados entre funcionarios que ostenten la titulacién superior. Ademas su
nombramiento deberd ser acordado atendiendo a criterios de competencia profesional y
experiencia (articulo 6.10).

La citada Ley consagra, en opinién del Tribunal Supremo (SSTS 06/03/2007, RJ 2007\803; y
11/11/2010, RJ 2010\8285) “un régimen riguroso de profesionalizacién de los mds altos
cargos de la estructura administrativa estatal, por encima de los cuales sdlo se encuentran
los Secretarios de Estado y los Ministros quienes, dada, su cualidad de miembros de
Gobierno (ministros) o de titulares de érganos directamente responsables de la ejecucion de
la accién de Gobierno (secretarios de Estado), no estdn, obviamente sujetos a aquellos
condicionamientos.”

En aplicacion del principio general o aforismo juridico “quien puede lo mds puede lo
menos”, cabe interpretar que si los nombramientos de altos cargos exigen la acreditacion
de competencia y experiencia (profesionalidad), con mayor motivo debe reivindicarse que
los nombramientos y la carrera administrativa del bloque funcionarial (que incluye todos
los funcionarios que no son altos cargos ni titulares de los érganos directivos relacionados
en el articulo 6.2.b) de la Ley 6/1997, es decir, la inmensa mayoria del personal), obedezca
a criterios estrictos de meritocracia, como garantia de imparcialidad en el servicio a los
ciudadanos.

En este sentido, el articulo 1.3 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se aprueba el
Estatuto Bdsico del Empleado Publico recoge entre sus fundamentos de actuacidn, “el
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servicio a los ciudadanos y a los interese generales”; “igualdad, mérito y capacidad en el
acceso y en la promocion profesional”; “sometimiento pleno a la ley y al Derecho,
igualdad de trato entre mujeres y hombres”, “objetividad, profesionalidad e
imparcialidad en el servicio garantizadas con la inamovilidad en la condicién de
funcionario de carrera”.

También los articulos 52 y siguientes del Estatuto Bésico del Empleado Publico contienen
los deberes, principios éticos y de conducta exigibles a los empleados publicos en el
desempefio de las tareas que tengan asignadas. En particular, se obliga a “velar por los
intereses generales con sujecion y observancia de la Constitucion y del resto del
ordenamiento juridico, y deberdn actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad,
integridad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al
servicio publico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez

n

La puesta en practica de los principios que han sido enumerados requiere una
Administraciéon nutrida, primordialmente, por personal de perfil profesional e
independiente, cuya adscripcion al catalogo de puestos y unidades administrativas debe
tener lugar mediante mecanismos de seleccién y promocion objetivos, es decir, al margen
de criterios de afinidad ideoldgica, amistad intima o confianza personal.

PRINCIPIOS DE IGUALDAD, MERITO Y CAPACIDAD EN EL ACCESO
A CARGOS Y FUNCIONES PUBLICAS

El articulo 23.2 de la Constitucién espafiola reconoce el derecho fundamental de todos los
ciudadanos de acceso a los cargos y funciones publicas en condiciones de igualdad, con los
requisitos que sefialen las leyes, derecho que debe completarse con la exigencia contenida
en el articulo 103.3 de que el acceso a la funcién publica se efectie de conformidad con los
principios de mérito y capacidad.

El contenido esencial de este derecho fundamental es la garantia de igualdad de
oportunidades, asi como la posibilidad de acceso a las puestos publicos sin discriminacién
alguna (STC 47/1990, de 20 de marzo), lo que supone que los procedimientos de seleccién
que preceden a dicho acceso sélo seran legitimos si van encaminados a constatar el mérito
y capacidad de los aspirantes, valorandolos de forma adecuada (SSTC 193/1987, de 9 de
diciembre; 206/1988, de 7 de noviembre; 67/1989, de 18 de abril; 27/1991, de 14 de
febrero, entre otras).

El Tribunal Constitucional viene interpretando extensivamente el concepto de acceso del
articulo 23.2 de la Constitucion, comprendiendo dentro de él también los ascensos, es
decir, la llamada promocién o carrera profesional, que debe acomodarse también a los
principios de igualdad, mérito y capacidad (por todas, STC 192/1990, de 29 de noviembre).

El desarrollo legal de este derecho fundamental se concreta en la actualidad en la Ley

7/2007, al incluir entre los derechos de los empleados publicos, la carrera profesional
segun los principios constitucionales de igualdad mérito y capacidad (articulo 14.c).
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Asimismo se subraya en la STC 67/1989, de 18 de abril (BOE de 19/05/1989), que “del
articulo 23.2 de la CE deriva que las reglas del procedimiento para el acceso a los cargos y
funciones publicas y, entre ellas, las convocatorias publicas de puestos de trabajo, se
establezcan en términos generales y abstractos y no mediante referencias individualizadas y
concretas (STC 50/1986 de 23 de abril). Ello significa dar relevancia constitucional a un
criterio que venia siendo exigido por la jurisprudencia desde la muy conocida Sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1971, que aplicé la teoria de la desviacion del poder a
un concurso establecido con el preconcebido propdsito de nombrar a determinada
persona”.

De ahi, que de acuerdo con la STC 148/1986, de 25 de noviembre, sea constitucionalmente
inaceptable que “se produzcan acepciones o pretericiones ad personam en el acceso a las
funciones publicas”. Continta afirmando la STC 148/1986: “lo que resultaria contrario al
derecho reconocido en el articulo 23.2 de la Constitucidn es cualquier reserva, explicita o
encubierta, de funciones publicas ad personam o la adscripcion personal a personas
individualmente seleccionadas.”

La misma conclusion se deriva del uso desaforado e injustificado de procedimientos
administrativos excepcionales (fundamentalmente a través de la libre designacién, la
adscripcién provisional y la comisién de servicios), en sustitucion del procedimiento
ordinario de provisidon (concurso), por las posibilidades que ofrecen para regatear los
principios de igualdad, mérito y capacidad. En particular, la falta de publicidad de la
provisién de puestos mediante adscripcion provisional o comision de servicios, dificultan
(si no impiden) su control jurisdiccional, de ahi que resulten especialmente atractivas para
los responsables de las unidades administrativas, tentados de ejecutar una politica de
personal a capricho, sin mayores explicaciones, y con una acusada tendencia por rodearse
de rostros conocidos. Sin embargo, cabe subrayar que el principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 de la CE) prohibe tal practica. Ademas,
la obligacién constitucional de una administracion publica objetiva, independiente y
sometida al imperio de la ley, y con vocacién de servicio al interés general, justifican la
necesidad de interceptar tan indeseables inercias.

Adicionalmente, como derivacién del principio de objetividad que afecta a toda actuacién
de la Administracién Pablica (articulo 103.1 CE), la STS de 18/01/2012 (RJ 2012\207),
enfatiza “tanto la necesidad de que toda actuacion administrativa sea transparente en los
hechos, criterios y razones que determinen sus decisiones, pues solo asi es posible el control
que demanda el derecho de tutela judicial efectiva; como también que esos criterios estén
establecidos con anterioridad a su finalizacion cuando de procedimientos competitivos se
trate, porque de esta manera es como queda conjurado con las debidas garantias el riesgo
del favoritismo individual (contrario al principio de objetividad) que se produciria si los
criterios de valoracion de los aspirantes fuesen definidos una vez realizadas esas pruebas
competitivas”.

EL PROCEDIMIENTO LEGALMENTE ESTABLECIDO

El procedimiento es el cauce necesario para la produccién de los actos administrativos, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 53.1 de la Ley 30/1992 (LRJAP y PAC): “Los
actos administrativos se produciran por el J6rgano competente ajustdndose al
procedimiento establecido”. Y afiade el apartado 2 del mismo precepto: “E/ contenido de
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los actos se ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y serd determinado y
adecuado a los fines de aquéllos.”

El procedimiento administrativo constituye una garantia de los derechos de los
administrados frente a las Administraciones Publicas que, recordemos, “sirven con
objetividad los intereses generales y actuan de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la
Constitucion, a la Ley y al Derecho” (articulo 3.1 de la Ley 30/1992, que practicamente
reproduce el articulo 103.1 de la Constitucion).

En resumen de lo expuesto hasta aqui, con caracter general, la provisién general de los
puestos de trabajo entre el personal funcionario, debe estar orientada al fin publico y a los
intereses generales que tutela la Administracién, por lo que debe canalizarse a través del
procedimiento administrativo legalmente previsto, debiendo respetar los principios de
igualdad, mérito, capacidad, objetividad, concurrencia, transparencia y publicidad. A estos
efectos, debe tenerse presente que el ejercicio de potestades administrativas para fines
distintos de los fijados por el ordenamiento juridico constituye desviacion de poder, esto
es, una demostracion de arbitrariedad proscrita por el articulo 9.3 de la Constitucion.

Por ultimo, indicar que entre los supuestos de actos nulos de pleno derecho relacionados
en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992, se incluyen “los dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen
las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos colegiados” (letra e).”
En tal caso, dentro de la materia que nos ocupa, cabe entender que cuando la
Administracién se apoya en procedimientos excepcionales, convirtiéndolos en un atajo
para lograr que determinadas personas alcancen un ascenso o una movilidad funcional,
regateando el procedimiento o la forma de provision ordinaria prevista legalmente
(concurso), se considera que el vicio es de nulidad de pleno derecho. Esto implicarfa que tal
acto no sanaria por el mero transcurso del tiempo, lo que significa que podria ser objeto
de revisién en cualquier momento, conforme a lo previsto en el articulo 102 de la Ley
30/1992.

LOS PROCEDIMIENTOS DE PROVISION DE LOS PUESTOS DE TRABAJO ADSCRITOS A
FUNCIONARIOS PUBLICOS: EL CONCURSO FRENTE A LA LIBRE DESIGNACION

De acuerdo con el articulo 20.1.a) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Reforma de la
Funcion Publica, el “Concurso: Constituye el sistema normal de provision y en él se tendran
unicamente en cuenta los méritos exigidos en la correspondiente convocatoria, entre los
que figurardn los adecuados a las caracteristicas de cada puesto de trabajo, asi como la
posesion de un determinado grado personal, la valoracion del trabajo desarrollado, los
cursos de formacion y perfeccionamiento superados y la antigiiedad”. Con la Ley 7/2007, de
12 de abril, el concurso sigue siendo el “procedimiento normal de provision de puestos de
trabajo” (articulo 79.1).

En cuanto a la libre designacidn, la Ley 30/1984 prevé que sélo “podrdn cubrirse por este
sistema aquellos puestos que se determinen en las relaciones de puestos de trabajo, en
atencion a la naturaleza de sus funciones” (articulo 20.1.b)). Y, la Ley 7/2007 exige la
concurrencia acumulada de “una especial responsabilidad y confianza” (articulo 80.2).
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A nivel reglamentario, el articulo 36.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracién General del Estado y de Provisién de Puestos de Trabajo y Promocidn
Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracién General del Estado, dispone:
“Los puestos de trabajo adscritos a funcionarios se proveerdn de acuerdo con los
procedimientos de concurso, que es el sistema normal de provision, o de libre designacion,
de conformidad con lo que determinan las relaciones de puestos de trabajo en atencién a la
naturaleza de sus funciones.”

Sintetizando la normativa resefiada puede afirmarse que el sistema de libre designacion
previsto en la Ley difiere de un sistema de libre arbitrio, ya que su perfil viene delimitado
por los siguientes elementos:

1. Tiene caracter excepcional, en la medida que completa el método normal de
provisién que es el concurso.

Se aplica a puestos determinados en atencion a la naturaleza de sus funciones.
Solo entran en tal grupo los puestos de especial responsabilidad “Y” confianza.

Los puestos de esta categoria deben identificarse y publicarse a través de la RPT.

Y afiadir que una diferencia fundamental frente al concurso, determinante de la
independencia del funcionario publico, consiste en que en los puestos cubiertos
por libre designacién, es posible el cese discrecional en cualquier momento
(articulo 57.1 del Real Decreto 364/1995), de ahi el caracter excepcional de esta
figura y que sélo quepa para puestos de confianza.

Segun el Tribunal Supremo (STS de 24 de mayo de 2012, JUR 2012/194292): “La
jurisprudencia de esta Sala viene insistiendo en el cardcter excepcional que la Ley asigna a
este sistema de libre designacion y en la necesidad de que cuando se considere necesario
acudir a él se haga, también excepcionalmente, y justificando, caso por caso, por qué debe
utilizarse [asi se han manifestado, entre otras, la sentencias de 11 de marzo de 2009
(casacion 2332/2005), 9 de febrero de 2009 (casacion 7168/2004), 10 de diciembre de 2008
(casacion 10351/2004), 24 de septiembre de 2008 (casacion 5231/2004), 2 de julio de 2008
(casacion 1573/2004), 7 de abril de 2008 (casacion 7657/2003), 17 de diciembre de 2007
(casacion 596/2005), 17 de septiembre de 2007 (casacion 5466/2002), 16 de julio de 2007
(casacion 1792/2004)]”.

vk W

Asimismo, el Tribunal Supremo (STS de 7 de abril de 2008, RJ 2008\2412) indica, respecto a
quién debe justificar el uso del sistema de libre designacion, lo siguiente:

“En la Sentencia de 16 de julio de 2007 (casacion 1792/2004) hemos reiterado que este
procedimiento de la libre designacion "(...) es efectivamente uno de los sistemas previstos
por la Ley 30/1984 para proveer los puestos de trabajo reservados a funcionarios publicos.
Asi lo dispone su articulo 20.1 b), precepto de cardcter bdsico conforme al articulo 1.3 de
ese mismo texto legal (...). La jurisprudencia que ha interpretado este precepto (...) ha sido
constante a la hora de recordar el cardcter excepcional de esta forma de provision de
puestos de trabajo y de imponer a la Administracion la carga de justificar que procedia
recurrir a él en cada caso. Son tan numerosas las Sentencias que se pronuncian en ese
sentido que basta con mencionar solamente algunas de las mds recientes, como las de 12
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de marzo de 2007 (casacion 1620/2002) y 12 de febrero de 2007 (casacion 6735/2001) y 6
de noviembre de 2006 (casacion 4576/2001)".

De modo que la doctrina del Tribunal Supremo de manera constante, uniforme e
inequivoca ha insistido en subrayar el caracter excepcional que la ley asigna al sistema de
libre designacion, frente al concurso de méritos ordinario, lo que se traduce en la
imposicion a la Administracion de la carga —cuando, se considere necesario acudir a él,
también excepcionalmente-, de justificar caso por caso por qué debe utilizarse.

Para que la justificacién (de excepcionar la regla general del concurso de méritos) pueda
ser considerada suficiente, se exige describir las concretas circunstancias y cometidos
concurrentes en el puesto de que se trate, que permitan valorar si tiene o no el caracter
de especial responsabilidad y confianza, por depender de éstos requisitos la validez del
sistema de libre designaciéon, no bastando férmulas estereotipadas o la mera
denominacién aplicada al puesto. Por tanto, no sirven meras consideraciones abstractas o
genéricos juicios de valor, debiendo apoyarse en hechos objetivos y concretos. A estos
efectos, la STS de 7 de diciembre de 2011 (RJ 2012/4503) aclaré que la provision de los
niveles superiores de la Administracion no es motivo suficiente para invocar la libre
designacion, al sefalar que: “El principal argumento del recurso, como resulta de lo que
antes se expuso, es que por tratarse de puestos de nivel 26 a 30 necesariamente han de
ser calificados de confianza y asesoramiento. Pero este razonamiento inicialmente no
puede ser compartido porque esa calificacion ha de resultar de los cometidos y funciones
del puesto y no solamente del nivel (como acertadamente ha declarado la sentencia
recurrida).”

Por otro lado, los principios contenidos en el Estatuto Basico del Empleado Publico sélo
pueden ser efectivos (no mera retdrica) si los mecanismos para acceder a los cargos y
funciones publicas (articulo 23.2 CE) son ecudnimes (criterios profesionales y objetivos) y
se blinda al funcionario del cese discrecional. En definitiva, el sistema mas 6ptimo a utilizar
es el procedimiento normal y mas objetivo previsto por la legislacién para la provision de
puestos de trabajo: el concurso de méritos (caracterizado por la adjudicacion de las plazas
como consecuencia, mas o menos automatica, de los méritos puntuables, conforme a unas
bases que regulen la convocatoria publica).

Como apunta el Tribunal Supremo (SSTS de 16/07/2007, R) 2007\6783, y 10/12/2008, R)
2008\8088):

“Es menester reiterar que tUnicamente caso por caso y razondndolo, cabe acudir a la
libre designacion. Es mds, ya que el segundo motivo de casacion hace alusion a que
en la Administracion General del Estado determinados puestos se pueden proveer de
esa forma, hemos de recordar que para la Ley 30/1984 no es bastante que se trate
de uno de ellos. Ademds, requiere que asi se determine en la relacion de puestos de
trabajo y para ello es necesario que la naturaleza de sus funciones lo permita, de
manera que la Administracién ha de poner de manifiesto en la medida necesaria que
revisten, por sus cometidos, la condicion directiva o la especial responsabilidad que
habilitan el procedimiento excepcional.
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Sentado lo anterior -que excluye que por el mero hecho de encontrarse en un
determinado lugar de la organizacion administrativa un puesto de trabajo sea
susceptible de ser provisto por libre designacion- no es preciso entrar en el debate
sobre si las Jefaturas de Servicio tienen o no cardcter directivo. Lo que debe contar
son sus funciones. Son ellas las que -en la Ley 30/1984 y ahora, en el articulo 80 del
Estatuto Bdsico del Empleado Publico- lo atribuyen, del mismo modo que son los
cometidos de los otros puestos los que deben revelar la especial responsabilidad
que les acompafa pero lo uno y lo otro es preciso explicarlo razonadamente, no
siendo suficiente la sola enunciacion de sus tareas para acreditarlo.”

En consecuencia, es necesario conocer las funciones del puesto de trabajo para poder
valorar la correccién juridica de la forma de provision utilizada por la Administracién, sobre
todo en lo relativo al recurso extraordinario del sistema de libre designacién y su control
jurisdiccional.

Para conocer las funciones correspondientes a los puestos de trabajo de la RPT, el Tribunal
Supremo aporta las siguientes pautas (SSTS de 10/02/2010, RJ 2010\3860; y de
08/06/2011, RJ 2011\5161):

“La RPT, en su regulacion en el actual articulo 15 de la Ley 30/1984, no es el
instrumento formal para la descripcion de las funciones de los puestos de trabajo y la
fuente de conocimiento de esas funciones ha de buscarse en otros elementos normativos o
administrativos.”

El Tribunal Supremo precisa -respecto a los elementos normativos que contienen las
funciones- que la definicion de las funciones figura en “la adscripcion a determinados
Cuerpos y especialidades; la normativa requladora de las funciones correspondientes a
unos y otras; la integracion dentro de un determinado drgano administrativo y la
normativa requladora de sus competencias; y las érdenes que hayan dictado los titulares
de esos drganos en el ejercicio de las potestades de autoorganizacion que tienen
reconocidas”.

Llegados a este punto, cabe destacar la adscripcion de determinados Cuerpos especiales de
funcionarios al extinto Ministerio de Economia y Hacienda, como por ejemplo, el de
Arquitectos de la Hacienda Publica (0605), el Superior de Gestion Catastral (0621), el
Superior de Inspectores de Hacienda del Estado (0011), el Superior de Interventores y
Auditores del Estado (0012), el Superior de Inspectores de Seguros del Estado (0013), el de
Técnicos de Hacienda (0014) y el de Técnicos de Auditoria y Contabilidad (0015), entre
otros.

Todos estos Cuerpos de funcionarios, citados a titulo ilustrativo, tienen en comun que, en el
momento de ingreso, se exige demostrar el conocimiento de unas materias especificas
incluidas en el temario de oposicién, como también se requieren habilidades y capacidades
técnicas particulares. Dicho de otro modo, los puestos adscritos a los funcionarios
pertenecientes a estos Cuerpos especiales, se caracterizan por el empleo de técnicas
profesionales regladas (lo que constituye un principio bdsico en el ejercicio de las
correspondientes funciones y competencias). En definitiva, a priori, para todos ellos
concurren las notas de profesionalidad, objetividad, independencia e imparcialidad
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incompatibles con los nombramientos basados en criterios de confianza o cercania
personal (esto es, se oponen a la libre designacion).

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2009 (RJ
2009\7357) determiné que “es trasladable a estos nombramientos funcionariales por libre
designacidén la doctrina que el Pleno de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sentado
sobre los nombramientos discrecionales para cargos jurisdiccionales en las Sentencias de
29 de mayo de 2006 (recurso 309/2004) y 27 de noviembre de 2007 (recurso 407/2006).”

La citada sentencia de 29 de mayo de 2006 (RJ 2006\3053) explicita que “una caracteristica
del sistema de libre designacién como forma de provision de empleos y cargos publicos es
la confianza personal de quién hace el nombramiento en favor del nombrado, que conlleva
la libertad de remocion del asi designado, notas éstas que no resultan predicables en
modo alguno del puesto del que tratamos, que, muy al contrario, justamente por estar
ligado al ejercicio de la funcién jurisdiccional, con las notas de profesionalidad,
independencia e imparcialidad que le son inherentes, no puede caracterizarse como un
puesto de confianza personal y presenta un sistema reforzado de garantias de
permanencia en el cargo para su titular, que le salvaguarda de eventuales remociones
basadas en criterios de oportunidad y sélo permite el cese en casos estrictamente tasados”.

Sin embargo, pese a todo lo expuesto hasta aqui, se observa que la RPT publicada en la
intranet del vigente Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, contiene no en
pocos casos la libre designacion como forma de provisidon de puestos adscritos a personal
funcionario. Junto al Catdlogo de Puestos de Trabajo publicados, no se acompaiia la
memoria técnica justificativa de por qué, caso por caso, se sigue el sistema de libre
designacién en sustitucién del concurso. Tampoco a lo largo del Catalogo, cada vez que
aparece la mencion a la libre designacién se contiene alusion alguna a su justificacién, por
lo que son desconocidas las razones por las que la Administracion prevé la libre
designacién como sistema de cobertura, que como ha quedado acreditado, tiene un
caracter excepcional, por lo que cabria considerar que el ejercicio de las potestades de
autoorganizacion por parte de la Administracion, es arbitrario e infringe los articulos 9.3 y
103.1 de la Constitucion (no existe ni un solo caso en que la citada RPT contenga la
acreditacién fehaciente de las circunstancias especiales, segln exige la normativa expuesta,
que justifiquen caso por caso, la provisién por el sistema de libre designacion en lugar del
concurso de méritos, al contrario, la RPT se caracteriza por la falta de motivacion de la
concurrencia de dichas circunstancias).

Lo expuesto hasta aqui deberia ser motivo suficiente para que la Administracién
procediera a revisar de oficio sus RPTs, para su adecuacion a la legislacion vigente.

OTRAS FORMAS DE PROVISION EXCEPCIONALES: LA ADSCRIPCION PROVISIONAL Y
LA COMISION DE SERVICIOS

Conforme antes se sefiald, el articulo 36.1 del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
establece que “los puestos de trabajo adscritos a funcionarios se proveerdn de acuerdo con
los procedimientos de concurso, que es el sistema normal de provision o de libre
designacion”.
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Sigue indicando que “cuando las necesidades del servicio lo exijan, los puestos de trabajo
podrdn cubrirse mediante la redistribucion de efectivos o por reasignacion de efectivos
como consecuencia de un Plan de Empleo” (articulo 36.2).

Y por dltimo, el apartado tercero dispone que “temporalmente podrdn ser cubiertos
mediante comision de servicios y adscripcion provisional, en los supuestos previstos en
este Reglamento”.

De la diccion de estos preceptos queda patente que el mecanismo ordinario para la
provisidn de puestos de trabajo lo constituye el concurso, canalizandose a través del mismo
la voluntad del funcionario para acceder a un puesto de trabajo determinado en el ejercicio
del derecho de promocion profesional.

Y por otra parte, existen otros mecanismos de provisién excepcionalisimos, tal es el caso
de la comisidon de servicios, basada su cobertura en razones de urgencia e inaplazable
necesidad, o la formula restringida de la adscripcién provisional.

En definitiva, para la cobertura de los puestos de trabajo vacantes debe primar el sistema
normal de provision que es el concurso, sobre el sistema excepcional de la libre
designacion, asi como sobre el resto de formas también excepcionales a las que el propio
Reglamento denomina en su “Capitulo IV. Otras formas de provision” (dentro del Titulo Ill
“Provision de puestos de trabajo”), que incluyen la adscripcién provisional y las comisiones
de servicios.

Ademds, es importante tener en cuenta que, como bien conocen los responsables de
personal de los Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas (en adelante,
MINHAP), y de Economia y Competitividad (en adelante, MINECO), el ordenamiento
juridico prevé la publicidad en el Boletin Oficial del Estado (en adelante, B.O.E.),
Unicamente de las convocatorias para la provision de puestos de trabajo, tanto por
concurso como por libre designacion, asi como sus respectivas resoluciones (articulo 38.2
del Reglamento General de Ingreso de Personal de la Administracion, Provisién de Puestos
y Promocion).

En cuanto a las restantes formas de provision (adscripcion provisional, comisiones de
servicios, atribucion temporal de funciones, ...}, su uso no se publica en el B.O.E., siendo
opacas y desconocidas por los demas funcionarios aunque igualmente pudieran estar
interesados en alguno de los puestos cubiertos por los sistemas no ordinarios.

LA ADSCRIPCION PROVISIONAL

La adscripcidn provisional es un mecanismo de provision de puestos de trabajo, de
caracter temporal y excepcional, que Unicamente podrad ser utilizado en los supuestos
previstos expresamente en el articulo 63 del Real Decreto 364/1995, entre los que se
encuentra el supuesto de “remocion o cese en un puesto de trabajo obtenido por concurso
o libre designacion.”

Especificamente, el articulo 50.1 del Real Decreto 364/1995 detalla que la remociéon del
puesto de trabajo por el procedimiento de concurso podra tener su origen en “una
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alteracion del contenido del puesto” o “de una falta de capacidad para su desempefio
manifestada por rendimiento insuficiente, que no comporte inhibicion.”

Asimismo, el articulo 58.2 del Real Decreto 364/1995 establece que “los funcionarios
cesados en un puesto de libre designacion serdn adscritos provisionalmente a un puesto
de trabajo correspondiente a su Cuerpo o Escala no inferior en mds de dos niveles al de su
grado personal en el mismo municipio, en tanto no obtengan otro con cardcter definitivo,
con efectos del dia siguiente al de la fecha del cese.”

Por otro lado, teniendo en cuenta el caracter excepcional y tasado de la utilizacion de la
figura de la adscripcién provisional, el apartado 2 del articulo 72 del Real Decreto 364/1995
dispone que “los puestos cubiertos mediante adscripcién provisional se convocardn para
su cobertura con cardcter definitivo por los sistemas previstos en las relaciones de puestos
de trabajo. Los funcionarios que los desempefien tendrdn la obligacion de participar en las
correspondientes convocatorias”.

La Resolucion de 15 de febrero de 1996 (BOE de 23 de febrero), de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica y de la Secretaria de Estado de Hacienda, sefiala que la
asignacion de un puesto de trabajo a quienes procedan de un cese, “constituye un
derecho de los funcionarios afectados ... evitando que puedan producirse periodos de
inactividad.”

Asimismo, el apartado Ill.1.f) de dicha Resolucion determina que “los puestos asignados
con cardcter provisional han de tener un complemento especifico que deberd ser, al menos,
uno de los comprendidos entre los normalizados mds frecuentes del nivel y drea
correspondiente al nuevo puesto de trabajo.”

En definitiva, la adscripcién provisional sirve de garantia del derecho “al desempeiio
efectivo de las funciones o tareas propias” de los funcionarios (articulo 14.b) de la Ley
7/2007), que no un sistema de ascenso, de ahi que la citada Resolucion indique que el
nivel y complemento especifico han de ser de los “normalizados mds frecuentes”, en
concordancia con el debido respeto a la promocién profesional conforme a los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

En sintesis, por lo expuesto hasta aqui, las caracteristicas definitorias de la adscripcion
provisional son:

1. Se trata de un mecanismo excepcional de provision de puestos de trabajo,
apareciendo en el Ultimo lugar de las formas de provisién de puestos de trabajo
regulada en el articulo 36 del Real Decreto 364/1995.

2. Sélo procede en los supuestos tasados del articulo 63 del Real Decreto 364/1995.

3. Tiene caracter temporal. En concordancia la Administracion estd obligada a
convocar publicamente las plazas cubiertas por este sistema excepcional.

4, Sirve de garantia del derecho de los funcionarios al desempefio efectivo del puesto
de trabajo.

5. No es un sistema alternativo de ascenso o promocion profesional, por lo que su
utilizacién no deberia soslayar la vigencia de los principios constitucionales de los
articulos 23.2 y 103.3 de la CE, en coherencia los puestos afectados habran de ser
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aquéllos con nivel y especifico mas frecuentes (en modo alguno deberia afectar a
los puestos de mayor interés promocional, es decir, no deberia alcanzar a los niveles
menos frecuentes ni a los complementos especificos mas elevados).

No obstante los requisitos juridicos explicitados que concurren en la adscripcidon
provisional, llama la atenciéon que, con una frecuencia alarmante, las Resoluciones de
adjudicaciones definitivas de puestos publicadas en el BOE, dejan entrever que los
adjudicatarios venian desempefiando con anterioridad el mismo puesto adjudicado.

En tales casos, parece presumible que la Unica finalidad de la convocatoria publica fuera el
proposito preconcebido, de que los mismos funcionarios que fueron ascendidos o
trasladados al destino profesional o geografico ansiado, en adscripcidén provisional (de
forma opaca o a dedo), ganen posteriormente, con caracter definitivo, el puesto que ya
disfrutaban.

Esta casuistica es especialmente escandalosa cuando se encadenan artificialmente la
adscripcion provisional y la libre designacion, puesto que individualmente consideradas,
son formas de provision de los puestos de trabajo de por si excepcionales.

LA ADSCRIPCION PROVISIONAL EN EL EXTINTO MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA:
MENCION A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 04/03/2013

Los hechos constatados en la importante -por novedosa y relativamente reciente-
sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2013 (RJ\2013\3740), sirven para
ponernos en antecedentes sobre la significacion de la adscripcion provisional para el
extinto Ministerio de Economia y Hacienda (origen, en buena parte, de los actuales
MINHAP y MINECO).

En sintesis, una funcionaria del Cuerpo Superior de Interventores y Auditores del Estado,
que ocupaba el puesto de Interventora Delegada Adjunta en la Intervencién Delegada del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia (dentro de la Intervencién General de la Administracion
del Estado), fue cesada de tal puesto por el extinto Ministerio de Economia y Hacienda y
nombrada, en adscripcién provisional, “Subdirector Adjunto de la Asesoria Juridica” del
Departamento 22 de la Seccidn de Fiscalizacion del Tribunal de Cuentas (este movimiento,
a tenor de la informacién publicada en los Boletines Oficiales, le supuso una mejora
econdmica, al permitirle duplicar el complemento especifico que venia percibiendo).

Mediante escrito, de 15 de abril de 2011, la Presidenta de la Asociacion de los Cuerpos
Superiores de Letrados y Auditores del Tribunal de Cuentas, en nombre y representacion
de la misma, informé tener conocimiento informal del anterior nombramiento y solicitaba
informacion sobre las circunstancias del mismo, en particular, si se habia efectuado en
comision de servicios o en adscripcion provisional, asi como los motivos de urgencia o
necesidad que justificaron que no se promoviera una convocatoria publica.

El 17 de junio de 2011, se notificé a la citada Asociacién el acuerdo de la Comisidén de
Gobierno del Tribunal de Cuentas referido al nombramiento opaco del puesto de
Subdirector Adjunto de la Asesoria Juridica, que fue objeto de impugnacién con fecha 18

de julio de 2011. m
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En la sentencia queda probado que el Tribunal de Cuentas emitié una propuesta inicial de
nombramiento en comisién de servicios (que por otro lado, carecia “de una minima
motivacién que fundamente las razones de urgencia que la justificaran”). Dicha propuesta
se sustituyé por la adscripcién provisional a raiz de un informe del Subdirector General
del Ministerio de Economia y Hacienda de fecha 8 de febrero de 2011, “sin que tampoco
en este caso el nuevo nombramiento se ajuste a las previsiones de la normativa”, como
subraya el Tribunal Supremo. Por tanto, en opinién del Tribunal Supremo, no cabia ninguna
de las dos opciones.

En particular, la sentencia pone al descubierto que el uso irregular de la adscripcién
provisional, a instancia del entonces Ministerio de Economia y Hacienda, consistié en que
la funcionaria de la Intervencion Delegada de Ciencia y Tecnologia “fue cesada en el puesto
de libre designacién que venia ocupando como consecuencia de su nombramiento en
adscripcién provisional [que estaba siendo pactada entre el Ministerio y el Tribunal de
Cuentas], cuando de la regulacién que antecede se desprende, efectivamente, que el cese
en el anterior puesto de libre designacion debe constituir el origen y no la consecuencia
que dé lugar a la adscripcion provisional en el nuevo destino.”

El Tribunal Supremo, al percatarse de esta maniobra fraudulenta, anulé el nombramiento
en adscripciéon provisional, y con ello, quedd sin efecto “la relacion de méritos o
experiencia acumulada” en el puesto adscrito al Tribunal de Cuentas.

Por lo que se refiere a la actuacién del extinto Ministerio de Economia y Hacienda,
demostré ser coparticipe de la pantomima, y promotor del uso de la adscripcién
provisional como instrumento para obtener un ascenso opaco y con efectos econdmicos y
administrativos inmediatos, lo que permite deducir cudl es el criterio administrativo al
utilizar esta forma de provisién residual.

Esta practica administrativa supone una injerencia inaceptable de los responsables de
personal (revelando su propdsito, a través de la adscripcién provisional, como forma de
pre-adjudicaciéon de los puestos de interés funcionarial) que adultera los procesos de
provision de puestos de los funcionarios publicos. Esta maquinacion quiebra los principios
de transparencia, buena fe y confianza legitima, asi como las legitimas expectativas de
desarrollo profesional, o cualquier tipo de movilidad (horizontal, vertical o geografica).

LA COMISION DE SERVICIOS
El articulo 64 del Real Decreto 364/1995 regula esta figura del modo siguiente:

“1. Cuando un puesto de trabajo quede vacante podrd ser cubierto, en caso de
urgente e inaplazable necesidad, en comision de servicios de cardcter voluntario,
con un funcionario que retna los requisitos establecidos para su desempefio en la
relacion de puestos de trabajo.

2. Podrdn acordarse también comisiones de servicios de cardcter forzoso. Cuando,
celebrado concurso para la provisién de una vacante, ésta se declare desierta y sea
urgente para el servicio su provision podrd destinarse con cardcter forzoso al
funcionario que preste servicios en el mismo Departamento, incluidos sus
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Organismos autonomos, o Entidad Gestora de la Seguridad Social, en el municipio
mds proximo o con mejores facilidades de desplazamiento y que tenga menores
cargas familiares y, en igualdad de condiciones, al de menor antigiiedad.

3. Las citadas comisiones de servicios tendrdn una duracion mdxima de un ano
prorrogable por otro en caso de no haberse cubierto el puesto con cardcter
definitivo ..."

5. El puesto de trabajo cubierto temporalmente, de conformidad con lo dispuesto
en los apartados 1 y 2 del presente articulo, sera incluido, en su caso, en la siguiente
convocatoria de provision por el sistema que corresponda.

6. A los funcionarios en comision de servicios se les reservard el puesto de trabajo y
percibirdn la totalidad de sus retribuciones con cargo a los créditos incluidos en los
programas en que figuren dotados los puestos de trabajo que realmente
desempeinian.

En resumen, las caracteristicas definitorias de la comision de servicios son:

1. Al igual que la adscripcién provisional, nuevamente estamos ante un mecanismo
excepcional de cobertura de vacantes, previsto en el apartado 32 y Gltimo del
articulo 36 del Real Decreto 364/1995, sobre las formas de provisién de los puestos
de trabajo.

2. Debe justificarse que concurre el requisito de urgente e inaplazable necesidad.

3. La comisidn de servicios presenta dos posibilidades:

e Forzosa. Cuando se trate de puestos que quedaron vacantes en el ultimo
concurso, es decir, cuando no exista ningln funcionario interesado. Para estos
casos, la norma concreta los criterios objetivos de seleccion (proximidad
geografica, menores cargas familiares y menor antigiiedad).

e Voluntaria. Al contrario que la modalidad forzosa, en este caso, si existen
funcionarios interesados y, de hecho, se precisa que el funcionario involucrado
esté conforme en cubrir la vacante.

4. Como consecuencia del caracter excepcional de la comisidon de servicios, es una
solucién temporal con el limite maximo de 1 aifio (prorrogable por otro mas). Bien
entendido que, en principio, no tiene por qué agotarse, siempre y en todo caso,
dicho plazo maximo de 1 afio, en la medida que la norma impone la obligacion de
incluir esa plaza en la primera convocatoria publica que se traslade al BOE.

5. La comisién de servicios implica reserva del puesto de trabajo anterior del
funcionario afectado, por tanto, la unidad de origen no puede disponer de dicho
puesto para ser cubierto por otro funcionario.

6. La retribucion que percibe el funcionario en comision, es la correspondiente al
puesto efectivamente desempefiado.

Anadir que, una interpretacion sistematica de las distintas normas que regulan las formas
de provisién de puestos de trabajo entre funcionarios publicos, que permita su reciproca
compatibilidad y aplicacion, conducen a considerar que las comisiones de servicios de
caracter voluntario, que se diferencian de las forzosas en que si existen funcionarios
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interesados en cubrir la plaza en cuestion, deberian respetar los principios de igualdad de
oportunidades y las legitimas expectativas de promocién profesional de los funcionarios
publicos (es decir, en modo alguno se deberian conculcar derechos fundamentales, en
particular los previstos en los articulos 14, 23.2 y 24.1 de la CE).

Madrid, a 25 de junio de 2014

M

El Presidente de la Junta
Fdo.: Luis M2 Reyero de Asteinza
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