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PRESENTACION

Entre las funciones atribuidas al Instituto Nacional de Administracién Pu-
blica por sus normas de creacion y estatutarias se encuentra la realizacién de
estudios y trabajos de investigacién sobre las Administraciones Publicas, en
estrecha colaboracién con universidades, fundaciones y demds instituciones
que puedan contribuir al desarrollo del conocimiento del Gobierno y de la Ad-
ministracion. En esa linea de actuacion, el INAP constituyé en marzo de 2009
el Grupo de Investigacién para el Estudio del Empleo Publico, con la intencién
especifica de analizar ese dmbito temdtico en sus distintas vertientes y, espe-
cialmente, los aspectos referidos a la carrera administrativa de los funcionarios,
el proceso de seleccién de los empleados publicos y la formacién para el ejer-
cicio de la funcién directiva.

El citado grupo de expertos, destacados especialistas en la materia, ha esta-
do dirigido por el Prof. Dr. D. Luis Ortega Alvarez, Catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Castilla — La Mancha y Magistrado del
Tribunal Constitucional, y ha trabajado con rigor académico y amplitud de mi-
ras, esfuerzo que ha cristalizado en resultados como este que me cumple intro-
ducir.

La presente monografia culmina las averiguaciones y debates cientificos
generados en una de las lineas de trabajo de este Grupo de Investigacion, ca-
balmente la referida a los directivos publicos, un dmbito de especial relevan-
cia en el proceso de modernizacién de las Administraciones Publicas. A tra-
vés de sus respectivas contribuciones, los expertos del Grupo analizan
distintos aspectos atinentes a los directivos publicos, tales como su régimen
juridico en el marco del Estatuto Basico del Empleado Publico, sus funcio-
nes, su profesionalizacion y cambios en su configuracion, con especial aten-
cidén a la situacion de estos empleados publicos en el nivel territorial autoné-
mico. Las diferentes contribuciones de los autores son el exclusivo resultado
de su libertad cientifica y de su autonomia investigadora, y no representan,
concretan o siguen por ello ninguna linea o politica directriz enunciada o for-
malizada por los 6rganos competentes de la Administracién del Estado sobre
esta materia.
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Espero que esta nueva publicacion sirva para dar testimonio del desempefio
de este Instituto en el debate y prospeccion de los temas actuales que se ciernen
sobre las administraciones publicas, al tiempo que alumbre los debates en torno
a estas interesantes y siempre polémicas cuestiones.

ANGEL MANUEL MORENO MOLINA
Director del Instituto Nacional de Administracion Publica
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PROLOGO

D. LUIS ORTEGA ALVAREZ
Catedrdtico de Derecho Administrativo de la UCLM y Presidente del Grupo de
Investigacion para el Estudio del Empleo Puiblico del INAP

Siempre ha existido una dificultad intrinseca en el intento de definir adecua-
damente el espacio entre la politica y el empleo ptiblico y sus relaciones reci-
procas. Ejemplos de ellos son las experiencias del spoil system y la garantia de
la inmovilidad.

La proposicion de crear la figura del directivo publico se enmarca en un
nuevo intento de situar adecuadamente la frontera entre los espacios de la ges-
tién de los asuntos publicos a los que corresponde ser adoptados desde la 6ptica
politica y aquellos otros que deben ser resueltos de acuerdo a criterios de pro-
fesionalidad.

A lo anterior se une la evolucion de la complejidad administrativa, en la cual
el eje de las tareas administrativas no es ya la emanacion hacia el exterior de la
voluntad administrativa mediante un procedimiento formal que conduce a una
resolucion administrativa, sino la de la gestion de los recursos humanos finan-
cieros y materiales que hagan posible la realizacion de las politicas publicas
disefiadas por los Gobiernos.

Pero esta necesidad de transformacidn de la cultura de la forma de gobernar
y de administrar no es fécil, si se plantea como un pulso entre la politica y la
burocracia.

Hay que recordar que toda la literatura juridica de la segunda mitad de los
aflos setenta, coincidiendo con el proceso de elaboracion de la Constitucion,
seflalaba como verdadera denuncia la apropiacion de las decisiones politicas
por los altos cuerpos de la Administracion. Y al hilo de ello hay que recordar
también el paso formal de la alta burocracia a la politica democrética, de la
mano de los primeros gobiernos de la UCD y la desconfianza en esta alta buro-
cracia de la clase politica de la izquierda situada en los grandes ayuntamientos
a partir de 1979 y en el Gobierno a partir de 1982.

Estas experiencias han llevado a un estado de la cuestiéon que podriamos
sintetizar en algunos puntos principales. El primero de ellos ha sido el de la
excesiva concentracion de las decisiones administrativas en los niveles de go-
bierno, lo que redunda en una practica querida o no de clientelismo politico,
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bajo la idea de que «el poder estd en el expediente». Es decir, la solucién con-
creta de los intereses de los ciudadanos queda guardada en el cajon de los poli-
ticos, lo que es el paso previo a practicas de corrupcion, cuando estas solucio-
nes se arbitran mediante favor o precio.

Tampoco ha quedado clarificada en nuestro ordenamiento la diferenciacion
entre aquella parte de la Administracién que colabora en la funcién gubernativa
y aquella otra que se sitda en el espacio de la funcién ejecutiva. Ni siquiera
ambas funciones han sido claramente dibujadas en sus perfiles, en correspon-
dencia con la tradicién administrativista de contemplar al Gobierno y a la Ad-
ministraciéon como una Unica figura dentro del poder ejecutivo.

Para enfrentarse a este tipo de problemas, se han creado figuras que intentan
actuar de puentes entre la politica y la administracion, pero sin una claridad en
sus funciones y en la tipologia que de cada una de ellas podria predicarse. Asi,
contamos con los Directores y Subdirectores Generales, los miembros de los
Gabinetes de los Altos Cargos, los puestos de libre designacién y los funciona-
rios eventuales. Quiza aqui estd una de las claves de la dificultad en la implan-
tacion de la figura de los directivos, en entender que el 4&mbito de la politica y
el de la burocracia estdn en un mismo eje, de forma que cuanto menos poder
tengan los politicos mds poder tendrdn los burdcratas y viceversa. Sin haber
entendido que de lo que se trata es de crear una nueva categoria de gestores, con
unas cualificaciones que no deriven de la experiencia politica ni de la burocra-
tica, sino de sus aptitudes y cualidades personales para la funcién de direccion.

A mi juicio, s6lo si se parte de la contemplacién de la funcién directiva
como un elemento de la organizacion y no del empleo ptiblico estaremos en la
linea adecuada. No en vano la funcién directiva aparece dentro de las compe-
tencias de organizacion de la Generalitat en el articulo 150 del Estatuto de Ca-
taluiia. Ademads, s6lo desde esta perspectiva, es comprensible la deslegalizacion
de esta figura en el EBEP, pues de otra manera podria enfrentarse a las mismas
criticas de inconstitucionalidad del articulo 15 de la Ley de Medidas, con rela-
cion a los elementos del empleo ptiblico que estdn sometidos a reserva de ley.
Volveremos sobre ello.

La definicion del sistema retributivo de los directivos tendra singular impor-
tancia, especialmente en lo que se refiere a la posibilidad de situarse fuera de la
retribucion de la politica, que puede estar condicionada a la baja en compensa-
cidén por un ejercicio puro del poder y de la retribucion de la burocracia que, por
su intensa sindicalizacion, con estrechisimos abanicos salariales, no permite
una comparaciéon minima con la retribucién de la funcién directiva que se pro-
duce en el sector privado. Introducir los indicadores retributivos va a caracteri-
zar en buena medida el tipo de funcién directiva que se pretende.

Finalmente, junto a la dificultad de conseguir que la clase politica abandone
una cuota de su poder en beneficio de una préctica de gestion plenamente pro-
fesionalizada, se abre la dificultad de detener la expectativa de los altos cuerpos
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de la Administracién de presumir que estdn naturalmente capacitados pare ejer-
cer la funcidn directiva.

Ante este cuadro de situacion, el articulo 13 del EBEP introduce una regu-
lacién de funcion directiva y del personal directivo que resuelve pocos de los
dilemas anteriormente sefialados.

En efecto, en el articulo 13 se produce ante todo una deslegalizacion de la
regulacién del régimen juridico del personal directivo a favor de los Gobiernos
de las administraciones central y autondmicas, con un claro olvido de los entes
locales. Deslegalizacion que, como deciamos, salvo que se encuadre como una
materia organizativa, puede plantear problemas de constitucionalidad, en fun-
cién de la doctrina del Tribunal Constitucional respecto al respeto a la reserva
de ley existente en materia de empleo publico. Esta deslegalizacion afecta tanto
a elementos objetivos, como los criterios para determinar la condicién de per-
sonal directivo, como a criterios subjetivos referidos al régimen juridico espe-
cifico de dicho personal, dentro de un cuadro de principios que dificilmente
cubren los elementos de la relacién de empleo ptiblico considerados por el T.C.
como materia de reserva formal de ley.

Este papel del legislador es especialmente significativo en el caso de Cata-
lufia, pues, pese a la deslegalizacion operada por el legislador bésico estatal, su
Estatuto de Autonomia, en el articulo 111, en la parte declarada constitucional
por la STC de 28 de junio de 2010 sobre dicho Estatuto, exige que sea el Parla-
mento quien deba desarrollar y concretar, a través de una ley, las previsiones
bésicas.

Este dilema es clave, pues si es empleo publico, los directivos se enfrentan
a la inconstitucionalidad derivada de su hipotética falta de respeto a la reserva
de ley en esta materia, y en todo caso, Catalufia deberia desarrollar esta figura
por Ley. Si, en cambio, es organizacion, y, mds auin, si se considera que las
funciones directivas son funciones politicas, al menos en parte, la materia serfa
de competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas, y en tal caso no se
sentirfan vinculadas normativamente por nada de lo dispuesto en el articulo 13.

Incluso un argumento de politica legislativa material, que pudiese justificar
esta deslegalizacion con base en el argumento de la necesidad de una inmediata
implantacién de esta figura, se ha desvanecido con el tiempo, ya que pasados
cuatro afios desde su aparicién normativa, los directivos ptiblicos no han sido
implantados ni en el Estado ni en las Comunidades Auténomas.

En cualquiera de las hipétesis que puedan manejarse, lo que estd claro es
que en el articulo 13 no se regula un «modelo» de personal directivo ni de fun-
cion directiva. En efecto, no se define lo que es un directivo, ni desde una pers-
pectiva funcional, dado que se remite al reglamento de cada Administracién lo
que sean funciones directivas, ni desde una perspectiva orgdnica, ya que en
ningtn lugar se produce un encuadramiento orgdnico del directivo. No hay
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ninguna reserva de funciones de gestion politica o de gestion administrativa
que queden reservadas al personal directivo.

No se determina si el personal directivo accede a un puesto directivo o a una
habilitacion para ejercer la funcién directiva. No se regula, en el primer supues-
to, si se adquiere con la designacion alguna condicién de estatuto personal mas
alla de su constancia en el curriculum profesional. En el segundo supuesto, no
se determina si se trataria de una habilitacién genérica para ejercer cualquier
puesto directivo o si, tras la habilitacion, se debe optar por mérito y capacidad
a puestos directivos concretos.

La regulacién que se realiza respecto a la exigencia del mérito y la capaci-
dad, la idoneidad, la publicidad y concurrencia y la evaluacion de su rendimien-
to, plantea una gran dificultad para construir un modelo de directivo basado en
un sistema de pura confianza politica de libre remocién.

Hay otros aspectos importantes, que por conexion deberian haber sido regu-
lados en el EBEP. Por ejemplo, la situacion administrativa en la que quedarian
los funcionarios cuando accediesen a la funcidn directiva. S6lo si se considera-
se al personal directivo alto cargo, lo que serfa un exceso de hipertrofia organi-
ca en la cabeza de cualquier Administracion, podria aplicarsele la figura de los
servicios especiales (art. 87, c EBEP). Queda, asi, este importante aspecto del
modelo remitido a una regulacion especifica de las Leyes de Funcién Publica
que se aprueben para el desarrollo EBEP.

Tampoco aparece regulado el sistema retributivo, no sélo en cuanto a que
dicho sistema podria anticipar importantes rasgos de esta figura, sino que plan-
tea problemas afiadidos al sistema retributivo general. Por ejemplo, ;sus retri-
buciones se computan dentro de la masa salarial del empleo publico?; ;sus in-
crementos retributivos tienen los limites de masa salarial a que hace referencia
el art. 21,2 EBEP?

En definitiva, el EBEP deja a esta figura en el terreno de las mas absolutas
incertidumbres. Por ello, este libro, que es fruto de las aportaciones de miem-
bros del Grupo de Investigacion para el Estudio del Empleo Ptblico, que tengo
el honor de dirigir, bajo los auspicios del INAP, significa una puesta en prictica
de las diferentes derivaciones tedricas del modelo, dando el sustrato técnico
necesario para que concurra Unicamente la voluntad politica de su implanta-
cion.

Para nuestro Grupo, la implantacion de los directivos es uno de los elemen-
tos clave para abrir una nueva etapa en la modernizacion de las Administracio-
nes Publicas.

Esta etapa, que parece obligada por las circunstancias de crisis econdmica,
para dignificar las Administraciones publicas por su importantisimo papel
constitucional en beneficio de la implantacién de los intereses generales de los
ciudadanos, y no sea considerado un mero problema de gasto publico.

16



PROLOGO

Pero es una etapa que s6lo puede iniciarse con una gran dosis de liderazgo
politico, ya que su implantacion estd rodeada de colectivos que se veran perju-
dicados por su menor ejercicio de poder. Los entornos orgénicos de los partidos
politicos, los sindicatos, los propios politicos en activo, los altos cuerpos de las
Administracion, son colectivos que deben experimentar un desplazamiento a
favor de una modernizacién en la gestion basada en la profesionalidad y en la
competencia para ejercer funciones de direccion.

Este libro pone sobre el tapete el reto de dicha modernizacion.

Y en este olvidado IV Centenario de la segunda parte de El Quijote, no esta
de mas recordar alguno de los argumentos que D. Quijote daba a Sancho para
que aceptase ser Gobernador de la Insula Barataria:

«Nunca les faltard quien les dé consejo y orientacion en aquello que deben
hacer, como los caballeros gobernadores no doctores, que pronuncian las sen-
tencias con su consejero.»

Toledo, julio de 2010 Luis Ortega.
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REFLEXIONES EN TORNO A LA ENCOMIENDA EBEP
A FAVOR DE LOS EJECUTIVOS
PARA ESTABLECER EL REGIMEN
DEL PERSONAL DIRECTIVO PROFESIONAL

LUIS F. MAESO SECO
Doctor en Derecho Administrativo
Profesor Asociado de la Universidad de Castilla-la Mancha

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Sobre la encomienda del establecimiento del régimen del
personal directivo a favor de los Gobiernos estatal y autonémicos. 2.1. Un punto de partida
necesario: la reserva de ley en materia de funcién publica...directiva. 2.2. Sobre el generoso re-
envio del legislador EBEP a la norma reglamentaria: jun exceso legislativo? 3. La atribuciéon
potestativa estatutaria a favor de los ejecutivos en materia de personal directivo. 3.1. Moti-
vos y razones que justificarian la «opcion facultativa». 3.2. Rizando el rizo: una posible interpre-
tacion distinta. 4. Recapitulacion y conclusiones.

1. INTRODUCCION

El propésito de estas pdginas, vaya por delante, no es otro que el de reflexio-
nar, criticamente, acerca de lo contenido en el pdrrafo primero del articulo 13
del EBEP, y ello —conviene aiiadir—, desde el solo punto de vista del Derecho
Administrativo. Dicho de otro modo: examinar, con cierto grado de detalle y
desde esta sola rama del Ordenamiento Juridico, la encomienda que el legisla-
dor estatutario hace a favor de los ejecutivos (estatal y autondémico) para que
éstos, si asi lo desean, establezcan el régimen juridico del personal directivo
profesional. Un propésito inicial al que, por lo demds, sigue una finalidad ulti-
ma, como lo es la de contribuir a la articulacion de una suerte de «drbol de
toma de decisiones» en la materia que facilite, llegado el caso, la instauracién
de un verdadero régimen de directivos en clave profesional; pues es ésta, y no,
otra la filosoffia inspiradora del Grupo de Investigacion para el Estudio del Em-
pleo Piblico del INAP! en el que este trabajo ha visto la luz.

Expuestos, como lo han sido, la finalidad tltima y el propdsito inicial de este
estudio, inauguremos ahora aquella reflexion sobre el parrafo primero del arti-

! Véase, Resolucion de 5 de marzo de 2009, del Instituto Nacional de Administracion Puiblica, p. 1, por
la que se constituye el Grupo de Investigacion para el Estudio del Empleo Ptblico y donde se determina ca-
balmente que su objetivo es el de: «...realizar un estudio de estas cuestiones a la luz de nuestra legislacion y
del derecho y experiencias de otras administraciones (...) con la finalidad dltima de elaborar diversos informe
que contengan una descripcion de la situacién actual, un andlisis de la problematica que pueda existir y las
correspondientes propuestas que puedan servir de reflexion y referencia en el contexto de las Administracio-
nes Publicas en Espaiia...».
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culo 13 del EBEP. Una reflexion que debe partir, necesariamente, de su propio
tenor literal, en el que se determina que: «...El Gobierno y los Organos de Go-
bierno de las Comunidades Autonomas podrdn establecer, en desarrollo de
este Estatuto, el régimen juridico especifico del personal directivo...».

A primera vista, esta prevision parece clara e inocua, y poco o muy poco
cabria decir sobre ella. El legislador estatutario, en efecto, se expresa con me-
ridiana nitidez a la hora de atribuir a los ejecutivos (estatal y autondmico) la
facultad de que éstos instauren, en su caso, el régimen juridico del personal
directivo. Y lo hace, ademas, sin que ello plantee en principio controversia ju-
ridica alguna, dejando poco o ningiin margen a la interpretacion o la exégesis.

Sin embargo, esta aparente claridad e inocuidad del parrafo primero del ar-
ticulo 13 del EBEP resulta engafiosa, pues existen, cuando menos, dos sefiala-
dos enunciados del mismo que plantean no pocas dudas e incertidumbres, a
saber: a) por qué la atribucion del régimen del personal directivo profesional
lo es, precisamente, a favor de los ejecutivos (y no, por ejemplo, del legislador
de funcion puiblica o de organizacion), y b) por qué esta atribucién se formula
a titulo meramente facultativo y no de exigencia normativa. Dos cuestiones, a
nuestro juicio, dignas de mencién y de comentario, a cuyo andlisis, cabalmente,
vamos a dedicar los epigrafes siguientes.

2. SOBRE LA ENCOMIENDA DE LA FITACION DEL REGIMEN DEL
PERSONAL DIRECTIVO A FAVOR DE LOS GOBIERNOS ESTATAL
Y AUTONOMICOS

Como acabamos de leer, el articulo 13 del EBEP, en su pérrafo inicial, de-
termina que serdn el Gobierno o los Organos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas quienes establezcan, en su caso, el régimen del personal directivo
profesional. Una determinacién que, a nuestro modesto entender, resulta tan
enigmdtica como discutible.

Enigmdtica, porque la «abdicacién» del Estatuto Bésico a favor de los Go-
biernos estatal y autonémicos en lo que hace al régimen de directivos no en-
cuentra adecuada explicacion desde la estricta razon juridica, entendida ésta
como lo hiciera el profesor Nlieto?. Esto es, no hallamos causa o motivo de
peso que, en estricto rigor juridico, produzca, esclarezca o justifique la solucion
adoptada por el legislador estatutario. De hecho, y en apoyo de este entendi-
miento, cabe recordar que tampoco los redactores del Informe de la Comision
para el Estudio y Preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico® pare-

2 Conviene recordar, a este respecto, que el Profesor Nieto define la razén juridica como aqui se ha he-
cho, en su sentido mds ordinario y popular, es decir, desde un punto de vista y con un alcance causal. Véase,
NIETO, A., Critica de la Razon Juridica, Edit. Trotta, 2007, p. 23.

3 Léase el Punto 9, pp. 37 y ss., del mencionado Informe de la Comisién para el Estudio Preparacién del
Estatuto Basico del Empleado Piblico, donde se afirma, con cardcter general, que: «Por su propia naturaleza
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cian tener del todo clara esta cuestién, pues, al menos en primera instancia,
abogaron porque fuesen las leyes del Estado y de las Comunidades Auténomas
(esto es, el legislador estatal y autondmico en suma) y no los reglamentos (los
ejecutivos) quienes determinasen el régimen juridico del personal directivo
profesional.

Es mads, si nos atenemos a los distintos borradores del Estatuto Bésico del
Empleado Publico elaborados por el Ministerio de Administraciones Publicas
con cardcter previo a su tramitacion en Cortes* (en otros términos, antes de las
modificaciones que el texto sufrird en sede senatorial)’, se verifica que ni tan
siquiera para el propio legislador resultaba evidente que la solucién idénea fue-
se la que podriamos llamar «opcién gubernativa», es decir, encomendar los
Gobiernos (estatal o autondmicos) la instauracién del especifico régimen del
personal directivo. Recuérdese, en efecto, que en todos los anteproyectos del
articulo 13 del EBEP anteriores a su dltima reforma en el Senado, se recogia
que: «En las Leyes de Funcion Piiblica que para cada Administracion Pablica
se dicten en desarrollo de este Estatuto se podré establecer el régimen juridico
del personal directivo...»®. Asi pues, ya sea desde la estricta razén juridica, ya
sea desde los documentos preparativos del EBEP (Informe de la Comisién de
Estudio y borradores), no se acierta a comprender del todo el porqué de la f6r-
mula finalmente escogida por el legislador estatutario.

A ello hay que afiadir que la «opcién gubernativa» del articulo 13, primer
parrafo, del EBEP resulta ciertamente controvertible, a la luz de los sefialados
inconvenientes e interrogantes que plantea. Interrogantes e inconvenientes en-
tre los que cabe destacar el salto en el vacio que supone transitar de lo precep-
tuado en el Estatuto a lo contenido en los eventuales reglamentos de desarrollo,
sin ninguna otra norma de rango legal que haga las veces de pasarela o de col-
chén amortiguador.

Asi es, no deja de resultar llamativo que mientras el Estatuto Basico del
Empleado Publico invita, con cardcter general (v., art. 6) a las Leyes de Funcion

y contenido, el Estatuto Basico debe ser desarrollado, a partir de su aprobacion, por las leyes del Estado y de
las Comunidades Auténomas que regulen el empleo ptiblico.» Para posteriormente, y en lo que ataiie al per-
sonal directivo, proponer expresamente que su regulacion se remita: «...a las leyes del Estado y de las Co-
munidades Auténomas...». Vid., VV. AA., Estatuto Bdsico del Empleado Publico: Informe de la Comision
abril de 2005, Edit. INAP, Madrid, 2005, p. 68 (Punto 25).

4 Durante el proceso seguido en la elaboracién del EBEP, y desde el entonces Ministerio de Administra-
ciones Publicas, se propusieron, cuando menos, dos borradores de anteproyecto de Ley. Uno de 17 de abril
de 2006 y otro anterior de 25 de noviembre de 2005. Pues bien, en este tltimo, en concreto en su articulo 15
(ahora 13) determinaba que: «Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en las
Administraciones Publicas. Por leyes de Funcion Piblica de 1a Administracion General del Estado y de las
Comunidades Auténomas se establecerd su régimen juridico asi como los criterios materiales para determi-
nar la condicién del personal directivo».

3 El articulo 13 del actual EBEP viene modificado, en lo que aqui importa, en el trdimite de enmiendas del
Senado, tal y como se recoge en el BOCG (VIII Legislatura), Serie A, de 29 de marzo de 2007, nim. 94-15.

¢ Véase, de nuevo, articulo 15 de los Borradores de Anteproyecto de Ley de fecha 25 de noviembre de
2005 y 17 de abril de 2006.
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Publica a desarrollar sus contenidos, no haga lo mismo cuando del régimen del
personal directivo se trata. El EBEP, en efecto, se remite a las leyes que deberan
aprobar las Cortes Generales y las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas para completar sus contenidos en buena parte de su articulado y, en
especial, cuando éste incorpora alguna innovacidn sefalada (vid., p. ej., el caso
de sus arts. 16.3 y 17, referidos al eventual disefio de la carrera horizontal).
Tanto es asi que, en no pocos casos, la entrada en vigor de estas innovaciones
se hace depender, justamente (véase Disposicion Final 4* del EBEP), del dicta-
do de dichas Leyes de Funcién Ptblica «de desarrollo».

Por el contrario, y cuando de una de las novedades mas destacadas del Em-
pleo Publico se trata como lo es la eventual instauracion del régimen del perso-
nal directivo, no es a la ley —como ya se ha dicho— a la que emplaza el legisla-
dor estatutario, sino al reglamento. Dato este que, unido a la parquedad del
Estatuto Bésico en lo que concierne al propio régimen de directivos y al cardc-
ter meramente potestativo de la atribucién contenida en el art. 13 del EBEP, da
como resultado que, en principio, quede en manos de la norma reglamentaria
(o de los Gobiernos, si se prefiere) la casi totalidad de la configuracion juridi-
ca del régimen del personal directivo; y sin que por ello se pueda excluir una
eventual intervencion del legislador en la materia, pues, como es bien sabido
por todos, no existe en nuestro Ordenamiento reserva de 4mbitos materiales a
favor del reglamento frente a la ley.

Por lo deméds, ello nos sitda ante dos nuevos interrogantes: a) ;cabe reputar
vdlida esta amplia llamada a la colaboracion del reglamento contenida en el
primer parrafo del articulo 13 del EBEP?;y b) ;no se habrd verificado, por mor
de esta amplisima encomienda «gubernamental», una eventual deslegalizacion
de la materia «régimen juridico del personal directivo»? Estos dos interrogan-
te, sin duda y dada su trascendencia, merecerdn nuestra atencion y nuestro co-
mentario en un epigrafe posterior.

2.1. Un punto de partida necesario: la reserva de ley en materia de
funcion publica... directiva

Antes de dar respuesta a los dos interrogantes que venimos de plantear, con-
viene establecer que ambos se encuentran relacionados con una temadtica cier-
tamente complicada, y sobre la que mucho se ha escrito e investigado, a saber:
el alcance de la reserva de ley en materia de funcion publica’; y, en lo que

7 En relacion con este argumento, no creemos que esté de mas recordar aqui, siquiera brevemente, algu-
nos de los caracteres elementales de la reserva de ley en términos generales, y que, siguiendo a SANTAMA-
RIA PASTOR, serfan los siguientes: a) que la reserva de ley es una de las piezas fundamentales del sistema
de reparto de competencias entre el poder legislativo y el ejecutivo; b) que, en su virtud, ni el reglamento ni
tampoco la ley pueden elegir libremente sus ambitos respectivos de actuacion, pues es la norma constitucio-
nal la que impone que determinadas cuestiones sean ordenadas sélo e inexcusablemente de acuerdo a la se-
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ahora nos interesa, de funcién publica directiva, en tanto que posible subcate-
goria de la primera. Dicho de otro modo: responder a la pregunta de si la llama-
da al reglamento formulada por el legislador del EBEP en el articulo 13, primer
parrafo, resulta licita o no y si, en su consecuencia, se puede afirmar que se ha
verificado a través de ella una deslegalizacion de la materia «régimen del per-
sonal directivo», exige determinar, previamente, los concretos limites de la re-
serva de ley en este campo, pues lo que no resulta discutible —de existir— es la
jerarquia de aquélla reserva sobre el reglamento, asi como su caracter absoluto.

Esto sentado, y sin perder de vista el propdsito de este epigrafe (dar respues-
ta al primero de los dos interrogantes que acabamos de proponer), procede ve-
rificar ahora, en primer término, si existe reserva de ley en la materia «funcién
publica» y, mds en concreto, en su version de funcién publica directiva. A con-
tinuacion, y en un segundo término, habra que averiguar si la llamada a la cola-
boracién del reglamento resulta o no admisible en el campo del empleo publico
en general y, en caso afirmativo, si también puede considerarse admisible en el
especifico &mbito del empleo puiblico directivo.

Conforme a esta sistemaética, verifiquemos, pues, si existe o no reserva de
ley en el dmbito de la funcion publica y, por extension, en la funcion ptiblica
directiva. Verificacién que, con base en el art. 103.3 de la CE no puede arrojar
sino un resultado afirmativo, tal y como ha manifestado con rotundidad la doc-
trina (por todos, Parejo Alfonso o Sdnchez Morén)®, asi como el Tribunal Cons-
titucional (vid., sentencia 37/2002, de 14 de febrero, entre otras)’, en cuyo fun-
damento juridico cinco determina que: «El art. 103.3 CE establece,
efectivamente, una reserva para la regulacion por ley de diversos dmbitos de
la funcion publica, entre los que se encuentra el estatuto de los funcionarios
publicos..». Asi pues, y de acuerdo con ello, no cabe sino afirmar que el esta-
tuto de los funcionarios publicos, en virtud de la reserva de ley determinada
«ex» art. 103.3 CE, queda sustraido a 1a normacion reglamentaria.

gunda; ¢) que la reserva de ley se configura como una garantia a favor de la institucion parlamentaria, y ello
no solo frente a la vis expansiva de la potestad de los gobiernos, sino también frente a si misma; frente a su
eventual indolencia; d) que no siempre estd del todo claro, en términos constitucionales, dénde existe una
reserva de ley, pues, si bien es cierto que hay reservas expresas y absolutamente claras (p. ej., arts. 13.2'y
128.2 de la CE), no lo es menos que existen innumerables supuestos de reservas implicitas no del todo dilu-
cidadas; e) que una vez formulada reserva de ley sobre una concreta materia, su regulacion queda vedada al
reglamento independiente; f) que, incluso alli donde dicha reserva de ley se ha establecido, la norma regla-
mentaria podrd colaborar con aquélla, siempre y cuando sean respetados los siguientes criterios: completud
(esto es, que el legislador haya ordenado previamente el régimen juridico sustancial de la misma), mensura-
bilidad (es decir, que el llamamiento a la norma reglamentaria por la ley haya sido expreso, concreto, espe-
cifico y convenientemente delimitado) y previsibilidad (o, dicho de otro modo, fijacién legal anterior de los
criterios materiales y directrices finalistas en la norma legal); y g) que la ejecucion administrativa viene a
consentir que la remision pueda ser mds amplia cuando la materia en cuestion haya sido confiada al cumpli-
miento, ejecucién o vigilancia administrativa. Vid., SANTAMARIA PASTOR, .A., Principios de Derecho
Administrativo General I, Edit. Iustel, Madrid, 2004, en concreto, pp. 361 y ss.

8 PAREJO ALFONSO, L., «Los limites de desarrollo del Estatuto...», ob. cit., pp. 46 y ss.; SANCHEZ
MOR()N, M., Derecho de la Funcion..., ob. cit., pp. 69 y ss.

° En la misma linea que ésta, cabe apuntar la clédsica y temprana, STC 99/1987, de 11 de junio.
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No obstante, y como también es conocido por todos, aquella declaracion y
esta postrera conclusion no implican la exclusion total de la norma reglamen-
taria del dmbito regulador de la funcion publica. En este sentido, de nuevo
Sénchez Morén nos recuerda que «... la reserva de ley no impide la colabo-
racion del reglamento con la ley reguladora de la materia reservada, regla-
mento al que la ley puede remitir la normativa de detalle, complementaria o
necesaria para la aplicacion de sus mandatos. Antes al contrario, en materia
de funcién publica, esa colaboracion reglamentaria resulta pricticamente
obligada...»."” Por lo demads, en términos muy parecidos y conforme a idénti-
ca logica, el Tribunal Constitucional precisa (STC 37/2002 de 14 de febrero
antes citada) '' que la sustraccion que se deriva de la reserva de ley no tiene
que ser entendida: «...en el sentido de que las disposiciones del Gobierno no
puedan, cuando asi lo requiera la ley, colaborar con ésta para complementar
o particularizar, en aspectos instrumentales y con la debida sujecion, la or-
denacion legal de la materia reservada, pues esta colaboracion que en térmi-
nos de politica legislativa habrd de resultar pertinente en muchos casos y no
serd contradictoria con el dictado de la Constitucion cuando la remisién al
reglamento lo sea, estrictamente, para desarrollar y complementar una previa
determinacion legislativa...».

En suma, de todo lo anterior se deduce que incluso alli donde existe reserva
de ley, queda establecido que cabe la llamada a la colaboracion del reglamen-
to (como lo demuestran las multiples normas de este rango que complementan
lo preceptuado en la LFCE o en la LMRFP, por cefiirme tan sélo a la legislacion
del Estado), siempre y cuando —eso si— la ley contenga lo que el Tribunal Cons-
titucional denomina: «...una determinacion material suficiente.. »'*. Concepto
éste al que Santamaria Pastor prefiere aludir como: «...quantum admisible de
reenvio legal...»" y, en torno al cual, gira justamente la respuesta a la cuestion
aqui suscitada.

1 SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcion..., ob. cit., p. 69.

! Citense también, a este respecto, las SSTC 99/1987, de 11 de junio y 47/1990, de 20 de marzo,
entre otras.

12 Recuérdese, el FJ 5 de la STC 37/2002, de 14 de febrero, en el que se determina precisamente que:
«De manera que «las normas que disciplinen estos 4mbitos serdn, en el concepto constitucional, ordenado-
ras del Estatuto de los funcionarios publicos» y dicha normacion, en virtud de la reserva constitucional del
articulo 103.3 CE, «habrd de ser dispuesta por el legislador en términos tales que, de conformidad con lo
antes observado, sea reconocible en la ley misma una determinacién material suficiente de los dmbitos
incluidos en el estatuto funcionarial, descartindose, de este modo, todo apoderamiento explicito o impli-
cito a la potestad reglamentaria para sustituir a la norma de ley en la labor que la Constitucion le encomien-
da». En el mismo sentido, las SSTC 99/1987, de 11 de junio (FJ. 3 ¢) y 235/2000, de 5 de octubre (FJ. 5).
De hecho, no son pocas las normas de caracter reglamentario que, hoy por hoy, ordenan aspectos especifi-
cos del régimen de funcion publica, entre los cuales cabe citar: el ya anotado RD 364/1995, de 10 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la Administra-
cion General del Estado y de Provision de Puestos (RGIPP); o el RD 365/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento de Situaciones Administrativas de los Funcionarios Civiles de la Administracion
General del Estado, entre otros.

13 SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho..., ob. cit., p. 368.
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En otras palabras: lo verdaderamente trascendente a la hora de determinar
si el articulo 13 primer pdrrafo del EBEP incurre —o no— en un exceso de remi-
sion al reglamento o, incluso, si se puede hablar de deslegalizacion es precisar
el grado o quantum de reenvio normativo que cabe admitir en este campo des-
de la ley a la norma reglamentaria. Un grado de reenvio que no puede fijarse en
abstracto, ni a priori, ni —por supuesto— con caracter general. De hecho, tan sélo
es posible determinarlo indiciariamente con base en una serie de criterios que
han sido establecidos por el Tribunal Constitucional* y sintetizados y sistema-
tizados por la doctrina (por todos Santamaria Pastor)'?, tales como su grado de:
a) completud (la ley debe regular la totalidad de los extremos constitutivos del
régimen sustancial de la materia); b) mensurabilidad (la remision de la norma
legal al reglamento debe ser expresa, concreta, especifica y estar adecuadamen-
te delimitada); ¢) previsibilidad (lo que significa que el legislador ha de haber
fijado con caracter previo los criterios materiales y finalistas a respetar por el
Ejecutivo); y d) ejecucion administrativa (en tanto la materia confiada al regla-
mento ha de encontrarse entre aquellas que son atribuidas preferentemente al
cumplimiento, ejecucion o vigilancia administrativa).

Fijados estos criterios «estimatorios» del quantum de reenvio normativo
considerado admisible podemos —ahora si— hablar o no de eventual ilicitud (o
de deslegalizacion) de la materia «régimen juridico» del personal directivo pro-
fesional. Volvamos, pues, sobre nuestros pasos para dar respuesta a las dos in-
cognitas planteadas de inicio, a saber: ;resulta admisible la remision que efec-
tia el primer pdrrafo del articulo 13 a la norma reglamentaria en lo que
concierne al régimen juridico del personal directivo? Y, en caso negativo, ;es-
tamos ante un supuesto de deslegalizacion?

2.2. Sobre el generoso reenvio del legislador EBEP a la norma
reglamentaria: jun exceso legislativo?

Obviamente, y para el legislador bésico, el guantum de reenvio contenido
en el primer parrafo del articulo 13 del EBEP resulta del todo admisible y
entraria dentro de lo que antes hemos denominado «determinacién material
suficiente». Sin embargo, y a nuestro juicio, no cabria descartar por este solo
dato que en el precepto discutido no se haya verificado un «exceso» del legis-
lador estatutario en cuanto al grado de reenvio a la norma reglamentaria;y,
en tal caso, no resultaria ilégico entender discutible la validez de dicho reen-
vio con base en la eventual infraccidn de los criterios indiciarios o estimato-
rios que acabamos de exponer.

14 Ver, entre otras, la STC 5/1981, de 13 de febrero; la STC 77/1985, de 27 de junio; y la ya citada STC
99/1987, de 11 de junio.

15 Para saber mds acerca de estos criterios, véase, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Dere-
cho Administrativo..., ob. cit., pp. 368 y 369.
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En efecto, somos de la opinion de que el pdrrafo inicial del articulo 13 del
EBEP no satisface del todo el criterio de la completud, pues la regulacién
estatutaria del régimen juridico del personal directivo no parece ser suficiente
para considerar que con ella se determinan los extremos constitutivos del ré-
gimen sustancial de la materia. Notese que este pdrrafo inicial del articulo 13
encomienda al Gobierno y a los Organos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas la practica totalidad del régimen de directivos, salvedad hecha de
los «...criterios...» y «...principios...» que «...entre otros...» fija el propio
legislador estatutario. Asi las cosas, es posible afirmar que estamos ante una
habilitacién, cuando menos, extraordinariamente amplia y generosa, de muy
escasa densidad normativa'® y que, en suma, no parece respetar el criterio de
la completud.

En cuanto al criterio de la mensurabilidad, por su parte y a nuestro mo-
desto entender, cabria llegar a una conclusion similar, pues, a pesar de que
la llamada al reglamento resulta aqui ciertamente inequivoca (en el sentido
ordinario de clara), no puede reputarse ni concreta ni especifica. No sefiala
ni ordena, en efecto, aspectos o cuestiones concretas del régimen juridico del
personal directivo sino que alude, de un modo muy genérico, a la prictica
totalidad del mismo; excepcién hecha —como ya antes se ha evidenciado— de
la instauracidén de los principios y criterios legales por los que deberd regirse
esta materia.

Algo muy distinto ocurre, sin embargo, con el criterio de la previsibilidad,
pues éste s que podria considerarse cumplido. No cabe duda, cierto es, que el
legislador (a través del articulo 13 parrafo primero) determina algunos de los
criterios y directrices basicos y finalistas de la regulacion del personal directivo
profesional. Una determinacion que, en su caso, condicionara al Gobierno y a
los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas llegado el momento
de ejercer legitimamente su potestad reglamentaria sobre esta materia. Lo cual,
dicho sea de paso, permitird prever y anticipar hasta cierto punto el sentido y
orientacion ultimos que la misma pueda tener'’.

En lo que concierne al aqui llamado criterio de la ejecucion administrativa
(Santamaria Pastor)'$también cabria entenderlo satisfecho. El acceso a la con-
dicién de personal directivo profesional, los aspectos particulares relativos al
procedimiento de designacion, evaluacién, responsabilidad, control de resulta-
dos, etc., son cuestiones que podemos suponer circunscritas entre aquellas que
son atribuidas preferentemente al cumplimiento, ejecucién o vigilancia admi-
nistrativa. Por lo que, en buena ldgica, resulta de todo punto valido admitir en
estos espacios un mayor margen de colaboracion entre ley y reglamento.

1o Insistase en que, por mor del articulo 13 primer parrafo del EBEP, el resto de elementos del régimen
basico directivo no tendran otro valor que el de meros principios.

17" Asi lo exige el Tribunal Constitucional, en la STC 99/1987, de 11 de junio.

8 Cfr., SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho..., ob. cit., p. 369.
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En definitiva, el balance final de nuestro examen de constitucionalidad re-
sulta incierto, como también lo es la respuesta a la primera pregunta planteada.
Y ello porque, si bien pueden considerarse observados los criterios de la ejecu-
cién administrativa y de la previsibilidad en la remision estatutaria del articulo
trece del EBEP al reglamento, no cabe decir lo mismo de los criterios de la
mensurabilidad y completud. En otras palabras: resulta dificil saber si el legis-
lador bésico ha dado adecuado cumplimiento a la exigencia de «...determina-
cién material suficiente...» que impone el Tribunal Constitucional para enten-
der conforme la colaboracién entre ley y reglamento en aquellos dmbitos
materiales donde existe una reserva a favor de la primera. Lo que significa, en
lo que aqui interesa, que resulta fundado albergar ciertas dudas acerca de la
validez de la amplia remision a la colaboracion del reglamento contenida en el
primer parrafo del articulo 13 del EBEP.

Evidenciado este dato, nos queda atin por enfrentar la segunda de las cues-
tiones planteadas al inicio de este epigrafe, a saber: ;supone esta generosa —y
discutible— remision al reglamento una deslegalizacién del régimen juridico del
personal directivo profesional? A nuestro juicio, de conformidad con lo ex-
puesto hasta aqui y si nos atenemos a la definicién de deslegalizacion formula-
da por Garcia de Enterria, la repuesta a esta pregunta dependerd «del cristal
con el que se mire», esto es, de si se juzga o no que existe una normacion sus-
tantiva, previa y suficiente del régimen juridico de los directivos puiblicos en el
articulo 13 primer parrafo del EBEP.

En efecto, comencemos por sefialar que deslegalizacion es, en términos de
Garcia de Enterria: «...la operacion que efectiia una ley que, sin entrar en la
regulacion material de un tema, hasta entonces regulado por ley anterior, abre
dicho tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administra-
cion» '°. De acuerdo con este concepto de deslegalizacion, serd necesario que
comparezcan dos elementos para poder apreciar su asistencia, a saber: a) una
regulacion legal previa de la materia en cuestion; y b) que esta regulacion legal
previa sea sustituida por una nueva ley que llame a la colaboracion del regla-
mento, y lo haga sin entrar en la determinacion sustantiva de la materia en
concreto. Veamos, en lo que sique, si se dan cita en el primer parrafo del arti-
culo 13 del EBEP estas dos notas caracterizadoras de la deslegalizacion.

A nuestro juicio, y con base en lo dicho hasta el momento, parece haber
quedado suficientemente demostrado que el EBEP formula una clara llamada
al reglamento sin determinar, con cardcter previo, los elementos materiales
minimos y suficientes del régimen juridico del personal directivo. Por tanto, y
sin necesidad de insistir de nuevo en este punto, cabria afirmar que se verifica,
de inicio, la presencia del segundo de los requisitos a los que acabamos de
hacer mencion.

19 Vid., GARCIA DE ENTERRfA, E.y FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho Administrativo..., ob.
cit., p. 277.
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En cuanto al primero, esto es, la existencia o no de una previa regulacion
legal de la materia «régimen juridico» del personal directivo, su concurren-
cia en el articulo 13 del EBEP resulta mas compleja de establecer. Y lo es
porque, con caracter inicial, exige una toma de postura en cuanto a si se en-
tiende que antes del EBEP existia, o no, una regulacion legal del régimen de
directivos. Una toma de postura que, en nuestro caso, lo es por opinar que
formalmente no existia tal regulacion legal (previa y precisa) del régimen
juridico del personal directivo, pero que st la habia en un sentido material o
sustantivo; al menos, si nos atenemos a lo contenido en las leyes de organi-
zacion y de funcidn publica estatales y autondémicas. Asi, por ejemplo, era
posible deducir cudl era el régimen juridico de los Directores Generales de
la AGE acudiendo a las previsiones de la LOFAGE vy, en su caso, a la nor-
mativa de funcién publica. Lo cual nos permite afirmar que el segundo re-
quisito (regulacion sustantiva legal previa) también podria entenderse cum-
plido y que, por consiguiente, a través del articulo 13 del EBEP se estaria
efectuando una deslegalizacion material del régimen juridico del personal
directivo profesional. Deslegalizacion que, por lo demds, no resultaria ni
abierta ni explicita sino implicita o «disimulada», pero que no por ello es
menos trascendental.

A la vista de todo lo expuesto, pues, y a modo de resumen, desde estas
paginas entendemos: a) que la encomienda de la regulacion del régimen ju-
ridico del personal directivo a favor del Gobierno y de los Organos de Go-
bierno de las Comunidades Auténomas, aunque posible, se formula en unos
términos demasiado amplios, lo cual plantea serias dudas en cuanto a la va-
lidez de la misma; y b) que, precisamente por ello, no cabe excluir que se
haya producido una deslegalizacion del régimen juridico del personal di-
rectivo, si bien no en un sentido técnico o formal, si, desde luego, a un nivel
factico o material.

Ahora bien, no podemos formular estas apretadas conclusiones sin preci-
sar, de inmediato, que la regulacion por reglamento de una materia no «con-
gela» su contenido frente a la ley, como ya antes hemos anotado. En efecto, se
comparta o no la hipédtesis del exceso de remisidn estatutario y, en su caso, la
de la deslegalizacion, lo cierto es que el reenvio contenido en el articulo 13
primer parrafo del EBEP a los ejecutivos estatal y autonémico no excluye, en
ninguln supuesto, la posibilidad de que sea el legislador (también estatal o auto-
némico) quien «entre» a ordenar la materia. Baste recordar ahora, como antes
y mejor lo han hecho entre nosotros otros autores (por todos Santamaria Pastor
y Garcia de Enterria)®, que no existe en nuestro Ordenamiento —con base en la
Constitucion— una reserva reglamentaria (excepcién hecha de los especialisi-

2 Vid., SANTAMARIA PASTOR, J A., Principios de Derecho Administrativo General I, Edit. lustel,
Madrid, 2004, en concreto, p. 343. De un modo mis extenso, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ,
T-R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1, 12* ed., Edit. Thomson-Civitas, Madrid, 2004 (reimpresién
de 2005), pp. 238 y ss.
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mos reglamentos parlamentarios sobre los que no viene al caso entrar en este
momento). De suerte que, en las graficas palabras de Sanchez Morén: «...no
existe dmbito material alguno en el que la supremacia de la ley sobre el regla-
mento no se produzca.. »*'.

En sintesis, el legislador estatal —como también el autondmico en el nivel re-
gional—, y en el ejercicio de su propia competencia, tiene libertad absoluta para
ocupar cualquier campo normativo y, en lo que aqui nos interesa, para regular por
ley lo que el EBEP encomienda al reglamento en materia de personal directivo
profesional. Cuestion distinta es que, por distintas razones y circunstancias, es de
suponer que esto no va a ser asi, y que el régimen de directivos va a quedar en
manos, finalmente, del regulador (estatal o autonémico) reglamentario. Entre
aquellas circunstancias y razones se encontraria que la opcién primera y en apa-
riencia preferente del legislador estatutario del empleo publico en este caso haya
sido, justamente, la de encompndar el eventual establecimiento del régimen de
directivos al Gobierno y a los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténo-
mas. Y decimos «eventual», porque en ninguna parte del EBEP esta escrito que
el uno o los otros «deban» instituir dicho régimen. Se trata, en efecto, de una mera
facultad. Una suerte de licencia concedida por el legislador a los ejecutivos estatal
y autondémico que éstos pueden —o no— utilizar a conveniencia y que, en lo que
ahora importa, constituye otro de los contenidos destacados del primer pérrafo
del articulo 13 del EBEP digno de comentario.

3. LA ATRIBUCION POTESTATIVA ESTATUTARIA A FAVOR LOS
EJECUTIVOS EN MATERIA DE PERSONAL DIRECTIVO

A nuestro juicio, el hecho de que el legislador EBEP consienta a los ejecu-
tivos establecer o no el régimen del personal directivo profesional minora, cier-
tamente, la trascendencia que tenia el reconocimiento estatutario de esta de
clase personal. En efecto, para quienes nos hemos dedicado en alguna ocasion
al estudio de la temdtica directiva, lo cierto es que de poco o muy poco sirve
haber reconocido al personal directivo en el EBEP si ni tan siquiera se exige a
los ejecutivos estatal y autondmico (o a sus correspondientes legisladores) es-
tablecer su régimen juridico. La declaracion contenida al comienzo del susodi-
cho primer parrafo del articulo 13 del EBEP, en el sentido de que: «El Gobierno
y los Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas podrdn establecer
[...] el régimen juridico especifico del personal directivo...», resta trascenden-
cia a la ya de por si parca regulacion bdsica de la materia, pues, en sintesis,
implica dejar en manos de los ejecutivos (estatal y autondmico) no sélo el con-
tenido sino también el continente regulatorio. Es decir, no sélo la precision del
concreto alcance y significado de las previsiones del EBEP en esta materia,

2l Cfr., SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte General, 4* ed., Edit. Tecnos, Madrid,
2008, p. 194.
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sino también la decision tltima de instituir o no dicho régimen en cada singular
Administracion.

A nuestro entender, y por lo demds, esta opcion del legislador resulta
ciertamente criticable. En primer término porque, tanto desde un estricto
punto de vista semdntico (y de analogia interna de la norma) como en rela-
cién con otros preceptos del propio Estatuto Basico, esta opcidn del articulo
13 del EBEP se aparta de la ldgica general de la ley. En efecto, nétese, por
ejemplo, que son muy pocos los preceptos del Estatuto Bésico redactados en
términos similares, ni formal ni sustantivamente [salvo, quizd, los articulos
2.2;16.3;37.8; 49, en sus letras a) y b); 70; 81; 87; 88; 89, letra a); y 91]. A
ello hay que afiadir, en segundo término, que si en verdad el Estatuto Basico
pretende establecer los principios generales aplicables al conjunto de las re-
laciones de empleo publico de todas las Administraciones, este propdsito
queda defraudado en lo que al personal directivo se refiere, pues la regula-
cién estatutaria deberfa incluir, cuando menos, una ordenacién minima y
sobre todo obligatoria del régimen juridico de esta categoria de personal; lo
cual, desde luego, no se asegura confiando a los ejecutivos la decisién dltima
de fijar este régimen y, menos ain, del modo en el que lo hace el primer
parrafo del articulo 13 del EBEP. Por dltimo, no podemos pasar por alto que
el caricter potestativo del EBEP en lo que concierne al establecimiento del
régimen de directivos hace que éste se desvie de la l6gica de la moderniza-
cion, la innovacion y la gobernanza administrativas. Porque ocurre, en efec-
to y si creemos en el discurso modernizador, que éste demanda —y no sélo
consiente— la instauracién de una clase directiva en clave profesional y, ca-
balmente, de un régimen juridico de la misma coherente con él. Una clase
directiva y un régimen juridico que, en suma, sean capaces de asumir y de
reflejar los fundamentos de una gestion publica construida sobre la eficacia,
la eficiencia, la responsabilidad, la calidad, el control de los resultados, etc.,
acorde a lo proclamando expresamente en el propio EBEP (v., Exposicion de
Motivos) y, de un modo implicito, en su articulo 13.

Llegados a este punto, y si todo lo anterior es cierto —y en nuestra opinién lo
es—, cabe preguntarse: ;cudl es la razon o las razones que han llevado al legis-
lador estatutario a atribuir un cardcter meramente discrecional al reenvio del
régimen de directivos a favor de los Gobiernos? Pregunta no menos pertinente
ni trascendente que las anteriores e, incluso, més justificada si babe, teniendo
en cuenta que en varios de los borradores del EBEP la férmula que se empled
en un principio fue la de: «...se establecerd...»* en vez de esta otra de «...
podrdn establecer...», finalmente acogida.

2 Recuérdese, a estos efectos, el Borrador del Anteproyecto de Ley de 25 de noviembre de 2006, en cuyo
articulo 15 se establecia que: «Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales en
las Administraciones Publicas. Por leyes de Funcién Piblica de la Administracién General del Estado y de
las Comunidades Auténomas se establecerd su régimen juridico asi como los criterios materiales para deter-
minar la condicién del personal directivo».
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3.1. Motivos y razones que justificarian la «opcion facultativa» del
legislador estatutario

Las tnicas respuestas posibles que imaginamos a la pregunta anterior tie-
nen que ver, de una parte, con el pretendido y autoproclamado cardcter del
EBEP como norma de minimos; y, de otra, con su igualmente declarada in-
tencion y finalidad de ser respetuoso con las competencias del resto de legis-
ladores en la materia «empleo puiblico». A la luz de estos argumentos, en
efecto, una eventual imposicion del EBEP que obligase al legislador (autoné-
mico) a determinar el régimen juridico del personal directivo, bien pudiera
interpretarse como una contravencién de aquellas dos premisas: a) su cuali-
dad de norma de minimos y b) su respeto por el orden de distribucién de
competencias en la materia.

Ahora bien, conforme a nuestro propdsito inicial de reflexionar con un cier-
to grado de detalle y sentido critico sobre el contenido del primer parrafo del
art. 13 del EBEP, opinamos que aun cabria plantearse si son suficientes estos
dos argumentos para disculpar la «opcion facultativa» estatutaria contenida
en este precepto. Planteamiento o interrogante que, por lo demds, nos obliga a
indagar en el significado y alcance justamente de aquellas dos méaximas del
EBEP a las que nos acabamos de referir.

Asi es, en lo que se refiere a su cardcter de «<norma de minimos», conviene
destacar que éste ha sido varias veces proclamado implicitamente por el propio
legislador bésico y, de modo expreso, por la Comision para el Estudio y la Pre-
paracion del Estatuto Basico en su informe previo. En efecto, de una parte y en
numerosas previsiones del EBEP —que rehusamos citar aqui— subyace su natu-
raleza de «norma de minimos». La Exposicion de motivos de la ley, sin ir mas
lejos, resulta suficientemente ilustrativa a este respecto cuando proclama que:
«...cada Administracion debe poder configurar su propia politica de perso-
nal...»* a fin de conseguir: «...la apertura de mayores espacios a la autono-
mia organizativa...».

En la misma linea, y en el Informe de la Comision para el Estudio y Prepa-
racion del Estatuto Bdsico, se puede leer de manera expresa que esta ley debe
serlo: «...de minimos, esto es, una norma breve, que afirme con claridad la vi-
gencia de los principios constitucionales en todo el espectro del empleo que
materialmente debe considerarse publico, que adopte las garantias necesarias
para su cumplimiento y que establezca las lineas de modernizacién de las rela-
ciones de empleo publico en su conjunto, pero que deje un margen suficiente
para la adaptacion de ese niicleo comun a las muy diferentes realidades a las
que ha de aplicarse...»*.

» Véase Exposicion de Motivos de la Ley 7/2007, de 12 de abril.
2 Vid., VV. AA., Estatuto Bdsico del Empleado Publico: Informe de la Comision abril de 2005, Edit.
INAP, Madrid, 2005, p. 35.
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De todo lo anterior se colige, en fin, que con base en la nocién de «norma de
minimos», el cardcter potestativo o discrecional de la ordenacion del régimen
juridico del personal directivo estaria plenamente justificado en atencién, ca-
balmente, a la necesidad de huir de férmulas y expresiones que perpetien la
tradicional uniformidad, rigidez y detallismo de la legislacion estatal en este
ambito del empleo puiblico.

De otra parte, y en lo que atafie a la segunda de las razones que justificarian
la opcion discrecional (la intencion confesada del legislador de no alterar el
orden de reparto de competencias en la materia), conviene sefialar algunas pre-
misas fundamentales, como lo son*:

a) Que la materia directiva, en cuanto tal, no ha sido objeto de reparto com-
petencial sensu estricto entre Estado y Comunidades Autonomas, ni desde
la Constitucion ni desde los Estatutos de Autonomia. A lo largo del texto
constitucional, en efecto, nada se dice en cuanto a quién incumbe el esta-
blecimiento del régimen juridico del personal directivo profesional. Como
tampoco en ningtin statuto de autonomia, salvedad hecha, desde luego, del
caso catalan, cuya renovada norma estatutaria® [articulo 150, letra a) de la
misma] determina que: «Corresponde a la Generalitat, en materia de or-
ganizacion de su Administracién, la competencia exclusiva sobre: (...) la
regulacion de los organos y directivos puiblicos...». Determinacion, por
cierto, declarada constitucional (v., STC 31/2010, de 28 de junio, Pleno).

b) Que, debido al peculiar caracter heterogéneo o «poliédrico» de esta mate-
ria, es decir, su eventual acomodo a un mismo tiempo entre las cuestiones
atinentes a la organizacion, al régimen de personal, al derecho del trabajo,
etc., la determinacion concreta de cudl sea el titulo competencial genérico
al que acudir (a falta de uno especifico) resulta una tarea especialmente
complicada vy dificil. De hecho, e incluso dejando a un lado otros titulos

» En lo que atafie a la relacién existente entre la cuestion directiva y la potestad de autoorganizacién de las
Comunidades Auténomas, asi como en lo respecta el reparto de competencias en esta materia, véase: ALVA-
REZ RICO, M., «La potestad organizatoria de las Comunidades Auténomas», en RAP, nim. 10, septiembre-
diciembre, 1984, pp. 133 a 166; FONDEVILA ANTOLIN, J., «Reflexiones en torno al informe para la prepa-
racion de un Estatuto Basico de Empleado Publico», en REALA, nim. 298-299, mayo-diciembre, 2005, pp. 169
a 225; CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L., «Sobre la potestad autonémica de autoorganizacion», en
REDA, niim. 71, 1991, pp. 317 a 332; IMENEZ ASENSIO, R ., «El reparto de competencias entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de Funcién Publica», en RVAP, nim. 69 (I), 2004, pp. 129 a 159;
PAREJO ALFONSO, L., «Limites del desarrollo del Estatuto por las Comunidades Auténomas»,en VV. AA.,
El Estatuto de la Funcion Piiblica a debate, Edit. Colex, Madrid, 2003, pp. 33 a 48.

% Véase Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia (BOE,
nim.172, de 20 de julio de 2006). El articulo 150 (organizacion de la Administracion de la Generalitat), se
ubica en el Capitulo II (materias de las competencias), dentro del Titulo IV (competencias), del Estatuto de
Autonomia. También en el art. 135 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Andalucia se alude al directivo ptiblico, pero se hace con la tinica intencién de asegurar que en este nivel de
la organizacion existird una representacion equilibrada de hombres y de mujeres. Recuérdese, en fin, que en
el caso cataldn este precepto ha sido declarado constitucional por Sentencia del Pleno del Alto Tribunal
31/2010, de 28 de junio.
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competenciales ciertamente conexos (p. €j., el articulo 149.1.1%, el articulo
149.1.6" y 8, etc.)”, se puede afirmar que la cuestion directiva encuentra
encaje, a la vez, en el titulo competencial bases del régimen juridico de las
administraciones publicas y régimen estatutario de sus funcionarios (esto
es, organizacion y empleo publico, articulo 149.1.18" de la CE); sin olvi-
darnos, por supuesto, del articulo 149.1.7¢ (legislacion laboral), en lo que
atafie al personal directivo que posea dicha naturaleza.

Asi las cosas, no es de extrafiar que el legislador bdsico del empleo piiblico
haya optado por concebir —acertadamente o no— que la competencia de regu-
lacion de la materia directiva se inscribe dentro del titulo competencial «régi-
men estatutario de funcionarios», en tanto que perspectiva funcional de la do-
ble relacién (organica y de servicio) que el titular de un puesto directivo entabla
con la Administracion.

En su consecuencia, ademds, y conforme a este entendimiento, cabe inter-
pretar que al reparto de competencias en la materia «régimen juridico del per-
sonal directivo» le resultaria de aplicacion las mismas reglas que a la distribu-
cion de competencias en materia de funcion piiblica. Y si esto es cierto, al
Estado le atafieria la fijacion de las bases del régimen estatutario del personal
directivo (articulo 149.1.18" de la CE), mientras que a las Comunidades Aut6-
nomas les incumbiria el desarrollo de aquellas bases estatales, amén de la eje-
cucidn-gestion en la materia. Estas reglas de reparto, por lo que respecta al
personal directivo laboral, deberian completarse con las establecidas en el arti-
culo 149.1.7* de la CE, de donde se infiere que, en cuanto a esta clase especifi-
ca de directivos, el Estado no sélo podria establecer las bases —que también—
sino dictar la normativa de desarrollo, sin perjuicio de su ejecucién por los
organos competentes de las Comunidades Auténomas.

Ahora bien, todo ello nos conduciria a un nuevo problema, a saber: el de
determinar cudl sea el contenido y alcance de esas bases en la materia funcion
publica en general, y de la funcion publica directiva en particular (Sanchez
Morén)?; cuestion ésta que, obviamente, resulta imposible enfrentar ni puede
hallar solucién en esta sede, pues reclamaria un andlisis pormenorizado de los
muchos titulos competenciales implicados y sobrepasar, con mucho, los estric-
tos margenes de este estudio.

Con todo, no nos resistimos a apuntar cuando menos: a) que el significado
y alcance de lo bésico no puede establecerse en abstracto, ni aprioristicamente,
y no ha de ir nunca mds alld de la nocién de «minimo comiin denominador
normativo» (Santamaria Pastor)®; b) que el margen de apreciacion discrecional
del que ha hecho uso el legislador del Estado en materia de funcién publica ha
sido muy amplio en lo que respecta a la concrecion del contenido y alcance de

7 Vid., PAREJO ALFONSO, L., «Limites del desarrollo del Estatuto...», ob. cit., pp. 34 y ss.
2 Cfr., SANCHEZ MORON, M., Derecho de la Funcion..., ob. cit., pp. 72 y ss.
2% SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho..., ob., cit., pp. 594 y ss.
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lo basico (Jiménez Asensio)™; ¢) que ésta ha sido, sin duda, una de las princi-
pales razones que han permitido tildar la legislacion funcionarial del Estado
hasta ahora como rigida, homogénea y en exceso detallada (Santamaria
Pastor)*'; y d) que, a su vez y precisamente por ello, el Tribunal Constitucional
se ha visto forzado a precisar en mas de una ocasién* la extension y elementos
integradores de aquel minimo comtin normativo llamado legislacién bésica en
la materia empleo publico.

Esto sentado, conviene puntualizar, en fin, que en el seno de la relacion
que se establece entre funcionario y administracion —tal y como ha explica-
do el Tribunal Constitucional espaiiol®, Gianni**entre la doctrina italiana
y entre nosotros Sdnchez— es posible distinguir entre aspectos subjetivos
y objetivos de la misma. Y que dentro de los primeros estarian incluidas
todas aquellas cuestiones referidas a la situacion y elementos personales de
los empleados ptblicos; mientras que, entre los segundos (aspectos objeti-
vos), encontrarian acomodo aquellos otros contenidos que guardan una mas
estrecha relacién con la organizacion burocrética de las administraciones
Publicas.

Esta dltima matizacién resulta extraordinariamente relevante a nuestros
efectos, pues nos pone sobre la pista de que, si bien ambos elementos de la
relacion de empleo piiblico estarian amparados por la competencia bdsica
estatal en materia de funcionarios, la extension y el alcance de la misma bien
pudiera ser distinta respecto de cada uno de ellos. Dicho de otro modo, mien-
tras que la discrecionalidad del legislador estatal para determinar el contenido
de lo bésico en lo atinente a los aspectos subjetivos de la relacién de empleo
publico pudiera ser muy amplia, deberia resultar menor cuando se tratase de
ordenar los componentes objetivos de aquella relacién, ya que, como bien
seflala Sdnchez Morén: «...en estos aspectos juega de manera mds significa-
tiva el principio de autoorganizacion, por lo que la regulacién estatal debe ser
forzosamente minima, muy escueta, sin que pueda determinar, por ejemplo,

% Cfr., JIMENEZ ASENSIO, R., «El reparto de competencias...», ob. cit., pp. 131 y ss.

31 Vid., SANTAMARIA PASTOR, J A, Principios de Derecho..., ob. cit., p. 750.

32 Entre otras muchas, las SSTC 37/2002, de 14 de febrero (antes citada); 1/1982, de 28 de enero;
42/1983, de 20 de mayo; 69/1988, de 19 de abril; 76/1983, de 3 agosto.

3 Ejemplo cualificado de ello, lo constituye la STC 37/1983, de 5 de agosto, FJ. 38, donde se establece
que: «El articulo 149.1.18 de la Constitucion reconoce al Estado competencia exclusiva para dictar las bases
del régimen juridico de las Administraciones ptiblicas y del régimen estatutario de sus funcionarios. De ello
deriva una doble competencia estatal en materia de funcién publica: /.9) competencia para regular los aspec-
tos bdsicos de la situacion personal de los funcionarios publicos; es decir, de la denominada relacion de ser-
vicio, contenido indiscutible del régimen estatutario, y 2.“) competencia para regular los aspectos esenciales
de la organizacion de la burocracia de las administraciones publicas, pues la expresion «régimen juridico»
contenida en el precepto constitucional no se refiere exclusivamente al procedimiento y al régimen de recur-
s0s (como ha sefialado este Tribunal Constitucional en su sentencia 32/1981, de 28 de julio), y ha de enten-
derse incluida también en ella la regulacion bésica de la organizacion de todas las Administraciones puiblicas.

3 GIANNINI, M. S., «Impiego pubblico (teoria e storia)», en VV. AA., Enciclopedia del Diritto, Vol.
XX, Edit. Giuffre, Mildn, 1970, pp. 293 a 305.

3 Cfr., SANCHEZ MOR()N, M., Derecho de la Funcion..., ob. cit., p. 72.
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los cuerpos y escalas u otras formas de ordenacién de la burocracia de las
Comunidades Auténomas» .

Asf las cosas, puede afirmarse para terminar que la cercania (o lejania) de
cuestiones tales como la determinacion de cuerpos, escalas y otras formas de
ordenacién burocrdtica respecto del principio de autoorganizacién limita la dis-
crecionalidad estatal para precisar el contenido y alcance de lo basico. Ello se
debe a que, como bien ha evidenciado la doctrina (por todos Alvarez Rico)*, el
principio de autoorganizacion constituye la esencia misma del principio de
autonomia y, por ende, de la propia configuracion del estado autonémico. De
esta suerte, negar total o parcialmente el mismo atentaria no sélo contra la com-
petencia de autoorganizacion a la que alude el articulo 148.1.1* de la CE, sino
también contra las bases mismas de la organizacioén territorial del Estado que
configura el Titulo VIII de la CE; y esto es, precisamente, lo que ocurre con el
régimen juridico del personal directivo.

En efecto, siguiendo esta tesis y al haber sido configurado el directivo
publico —al menos formalmente— como una clase de personal al servicio de
la administracién (aunque no de empleado publico), cabe interpretar que la
ordenacion de su régimen juridico se convierte en una cuestion fundamen-
talmente de organizacion. Asi las cosas, la legislacion bdsica del Estado en
esta materia ha de ser, por fuerza, minima y muy escueta. De hecho, en el
caso concreto del Estatuto Cataldn, como ya antes advertiamos, una regula-
cidn basica estatal que afectase al régimen juridico de sus directivos publi-
cos pudiera resultar imposible (Jiménez Asensio)®, pues —conviene insistir
en este punto— el articulo 15 letra a) de la nueva norma estatutaria catalana
(declarada constitucional) atribuye a la Generalitat la competencia exclusiva
de regulacidn de los directivos publicos; justamente, por su consideracién
como elemento indispensable de la (auto)organizacién de esta Comunidad
Auténoma.

En suma, la «légica competencial» se nos muestra como segundo motivo
explicativo o justificador de la opcién discrecional del legislador estatutario
contenida en el primer parrafo del articulo 13 del EBEP. Una opcién que, en
coherencia con lo dicho hasta el momento, no impone sino que consiente a los
Gobiernos (estatal y autondmicos) establecer el régimen juridico del personal
directivo profesional, dado que, ademds de ser aquélla una «norma de mini-
mos», esta prevision opera sobre una materia intimamente conectada a los as-
pectos objetivos de la funcién publica; y, por consiguiente, a la potestad de
autoorganizacion-autonomia de cada una de nuestras administraciones.

36 SANCHEZ MORON, M., v. supra., p. 74.

7 Vid., ALVAREZ RICO, M., «La potestad organizatoria...», ob. cit., p. 134, en la que el autor procla-
ma, refiriéndose al ejercicio de las competencias autonémicas, que €stas, para ser operativas: «...necesitan
manifestarse a través de la potestad organizatoria que deviene asf instrumento fundamental de la autonomia
en su realizacion practica.»

3 Cfr. JIMENEZ ASENSIO, R., Directivos piiblicos..., ob. cit., pp. 139 y 140.
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3.2. Rizando el rizo: una posible interpretacion distinta

Presentada y explicada hasta aqui la tesis llamemos oficial o mayoritaria,
esto es, aquella que entiende justificado y justificable que el legislador basico
estatutario haya optado por dejar en manos de los ejecutivos (estatal y auton6-
micos) la materia directiva (con base en la nocién de «norma de minimos» y en
la «razén competencial»), nos atrevemos a sugerir en las pdginas que siguen
una segunda tesis o lectura distinta. Una tesis intencionadamente provocadora
y hasta cierto punto meramente tedrica, pero acorde con el espiritu reflexivo
que alimenta al Grupo de Investigacion para el Estudio del Empleo Publico en
la que se formula y que, en lo que ahora nos interesa, insinuaria que ni la «razon
competencial» ni la nocion de «<norma de minimos» explicarian suficientemen-
te la formula escogida por el legislador EBEP. Es decir, que la opcidon del le-
gislador basico de otorgar un mero caricter discrecional al establecimiento del
régimen de directivos por parte del Gobierno, y de los Organos de Gobierno de
las Comunidades Auténomas, no estaria del todo justificada.

En efecto, de acuerdo a una distinta interpretaciéon —que de inmediato expli-
caremos—, tanto el caracter de «<norma de minimos» del EBEP como el orden de
distribucién de competencias en la materia (directiva) resultarian argumentos
controvertibles y poco sélidos para disculpar el cardcter meramente discrecio-
nal de la encomienda de regulacién del régimen de directivos a favor de los
ejecutivos del Estado y de las Comunidades Auténomas; al menos, en los gene-
rosos términos en los que aparece contenida en el primer parrafo del articulo 13
del EBEP.

Asi, por lo pronto, en lo que concierne a la naturaleza del Estatuto como
«norma de minimos» e incluso compartiendo de inicio la tesis mayoritaria antes
expuesta, opinamos también que cabe llegar a un entendimiento distinto, como
lo es: que el legislador EBEP esté confundiendo brevedad con ausencia de re-
gulacion y flexibilidad con inhibicion competencial. Asi es, a poco que se re-
flexione sobre ello, tanto la forma como el contenido del parrafo primero del
articulo 13 del EBEP en lo que al personal directivo profesional se refiere, evi-
dencia que el requisito de la brevedad estaria sobradamente cumplido sin ne-
cesidad de haber acudido a la opcion facultativa. Nétese, en efecto, que tal y
como seflaldbamos en pdgina anteriores, tan sélo un articulo (precisamente el
trece) de entre la centena que conforman el Estatuto Basico del Empleado Pua-
blico ha sido dedicado a la cuestidn directiva en cuanto tal. Por lo demads, su
extension bien puede considerase escasa, sobre todo si la comparamos con la de
otros preceptos de la misma norma estatutaria (seialadamente, el articulo 31).
Por dltimo, y desde un punto de vista no solo formal sino también sustantivo,
no creemos exagerado afirmar que el articulo 13 del EBEP apenas establece
meros criterios y principios basicos que, «...entre otros...», ordenaran las ulte-
riores y eventuales regulaciones «gubernamentales» del régimen del personal
directivo profesional.
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Asi pues, y a la vista de todo lo expuesto, cabe entender que la brevedad o
el cardcter de «norma de minimos» del Estatuto habria quedado satisfecho sin
necesidad, ademds, de incluir la opcion o formula facultativa a favor de los
Gobiernos estatal y autonomicos llegado el momento de establecer el régimen
del personal directivo. Tanto desde el punto de vista de la forma como del con-
tenido, la regulacién de la materia directiva que realiza el primer parrafo del
articulo 13 del EBEP garantizaria por si sola los necesarios espacios de autono-
mia organizativa a favor de las distintas Administraciones Publicas; y, con ello,
la pretendida ruptura de la rigidez y el detallismo de tiempos pretéritos.

Ahora bien, por si esto no fuese suficiente y siempre de acuerdo con esta
segunda interpretacion o «tesis critica» de la idea de norma de minimos, en-
tendemos que no puede pasarse por alto otro dato relevante y es que, a tenor
del articulo 13 primer parrafo del EBEP: seran los propios 6rganos de Gobier-
no estatal y autonémico (o sus legisladores) quienes decidan si instituyen o
no un régimen especifico para esta categoria de personal; algo que resulta
ciertamente contradictorio con el discurso modernizador; una de cuyas ban-
deras es, precisamente, la profesionalizacién del personal directivo y de su
régimen juridico.

Asfi es, desde la ldgica del régimen de directivos en clave profesional, una
prevision como la anterior (en la que se opta por la voluntariedad y que se for-
mula en unos términos tan generosos), no solo asegura una diversidad y flexi-
bilidad necesarias sino que va mucho mds alld, pudiendo dar lugar al naci-
miento de diferencias injustificadas de régimen entre el personal de vértice de
unas Administraciones y otras en aquello en lo que todas ellas deberian coin-
cidir: contar con una regulacion de directivos.

Del mismo modo, y dando por supuesto que esta regulacién se lleve a cabo
a través de norma reglamentaria, se corre otro peligro afiadido: el de atomizar
o «cantonalizar» en exceso la ordenacion de dicho régimen, introduciendo dis-
tingos no soélo entre Administraciones Piiblicas —lo cual seria perfectamente
comprensible— sino también en el seno de cada de ellas en particular, y de sus
diferentes formas organizativas. En efecto, si los Gobiernos (estatal y auton6-
micos) optan finalmente por establecer el régimen de directivos y lo hacen,
seglin cabe suponer, a través de la via reglamentaria (cuestion distinta es si
mediase el legislador)®, podriamos encontrarnos no ya ante un régimen de di-
rectivos diferenciado para cada Administracién Publica —algo 16gico a la par

% Es cierto que, si se reflexiona sobre ello, se puede entender que la mediacién del legislador o, lo que
es lo mismo, la apoyatura en la norma legal no resuelve el problema de la «cantonalizacion», pues, si en
verdad el legislador autonémico o estatal estd decidido a establecer regimenes juridicos diferentes entre di-
rectivos, no habra forma de impedirlo. No obstante, tampoco se podrd negar que, como aqui se postula, la
Ilamada —en principio— a la norma reglamentaria y a los ejecutivos favorece todavia mds esa atomizacion del
régimen de directivos y la acelera, pues el ejercicio de la potestad reglamentaria, por razones de todos cono-
cidas, plantea muchas menos trabas procedimentales e incluso —desde otro punto de vista— politicas que la
actuacion de la potestad legislativa.
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que deseable—, sino ante tantos regimenes de directivos publicos como clases
de personal con esta cualidad operasen en cada concreto nivel de la estructura
organizativa (lldmese administracion territorial, institucional, etc.); por no
mencionar ahora los sub-regimenes que cabria instaurar en el seno de cada una
de ellas (asi, por ejemplo y s6lo en la AGE, el de los directivos que acttien en la
estructura central, en la territorial o periférica, en el exterior, etc.); y, en fin,
dentro de cada una de las sub-divisiones departamentales (Ministerios) que la
conforman.

Por lo deméds, ésta previsible inflacién de regimenes (reglamentarios) direc-
tivos tan solo encontraria freno —de no mediar el legislador estatal o autono-
mico— en los exiguos limites que resultan de los criterios del articulo 13 del
EBEP; esto es, en las previsiones contenidas en los apdos. 1 a 4 de este precep-
to estatutario. Freno que, dicho sea de paso, no seria suficiente para impedir
que, al fin y a la postre, el régimen del personal directivo profesional quedase
siempre expuesto al albur de una clase politica contingente y cambiante (los
Gobiernos), cuyos volétiles deseos bien podrian —en lo que ahora nos interesa—
no sélo modificar aspectos concretos del régimen de directivos, sino alterar el
entero status quo de esta clase de personal con tan sélo elaborar o derogar un
nuevo y singular. Este dato nos aleja un poco mds del establecimiento de una
clase directiva profesional que se pretende separada de la politica, tal y como se
nos muestra en otros paises de nuestro entorno més cercano (Reino Unido o
Italia, por poner un ejemplo).

En sintesis, con base en todo lo expuesto, creemos que la «opcion facultati-
va» contenida en el articulo 13 primer pdrrafo del EBEP bien podia haber ido
mds alld de lo que lo ha hecho, sin que ello hubiese menoscabado la necesaria
prudencia y el cardcter de «<norma de minimos» que acompariian a esta norma
estatutaria. La opcidén facultativa finalmente utilizada, en efecto, favorece el
reconocimiento de una eventual y fenomenal diversidad de situaciones directi-
vas que aqui apenas esbozado. Una diversidad que, presumiblemente, se tradu-
cird en la articulacién de una pléyade de regimenes de personal directivo, quiza
no en todos los casos suficientemente justificada, deseable, ni operativa.

A este respecto, opinamos que no estd de mds traer a colacién la experiencia
comparada y, mas concretamente, el hecho de que en algunos paises europeos
(p. ej., Italia) esta diversidad de regimenes —que alguna vez se ha consentido—,
bien sea por imperativo legal (entre dirigenti superiori o di prima fascia 'y diri-
gente inferiori o di seconda fascia) bien sea de facto (a través de los inarichi
dirigenziali ministeriali), no ha dado buenos resultados. Antes al contrario: la
pretendida y hasta cierto punto deseable diversidad directiva en el caso italiano
ha terminado degenerando, en no pocos supuestos, en continuas e interminables
tensiones y disputas entre una y otra clase de personal dirigente en el seno de
cada Administracion (p. ej., entre los directivos de éste o aquél Ministerio) de-
bido a los mayores o menores beneficios que cada una de ellas obtendria, en
particular, por lo que respecta a su retribucion. Tensiones y disputas que, en fin,
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han acabado derivando en problemas organizativos y de gestién de recursos
humanos (Iéase movilidad interna entre las distintas estructuras administrati-
vas) dificilmente resolubles. Por todo ello, y aun sabedores de que nos estamos
refiriendo a un pafs y a una cultura administrativa distintos al nuestro, el caso
italiano nos previene de que la decision de instaurar regimenes de personal di-
rectivo en exceso diferenciados debe meditarse con calma y, en su caso, ser
adoptada con las debidas precauciones.

Quede claro, por otra parte, que con ello no pretendemos abogar por una
vuelta a la homogeneidad ni al uniformismo estatal en la materia «régimen del
personal directivo profesional». Somos de la opinién, e insistimos en este pun-
to, de que los eventuales regimenes directivos que en un futuro se establezcan
no deben ser uniformes, ya que, como sobradamente ha explicado la doctrina
(por todos Jiménez Asensio y Canales Aliende)*, los cometidos, estatus juridi-
cos, etc., de este tipo de personal tampoco lo son. Lo que si sostenemos, en
cambio, desde la sola y unica razén directiva, es que: a) el legislador del Esta-
tuto Basico bien pudiera haber obligado a los 6érganos de Gobierno de las dis-
tintas Administraciones Publicas, cuando menos, a establecer el régimen juridi-
co del personal directivo en su seno, dentro del respeto debido a sus
singularidades; y b) que este hecho no hubiese ensombrecido ni puesto en duda,
dada la generosidad de los términos utilizados, la cualidad del EBEP como
«norma de minimos», como tampoco la necesaria y anhelada flexibilidad de la
legislacion basica estatal en la materia.

Objetada, pues, la «nocién de norma de minimos» como razén primera y
justificadora de la preferencia estatutaria por la discrecionalidad gubernativa,
otro tanto cabria decir de la segunda de ellas: la estricta observancia del orden
de distribucion de competencias en la materia. En efecto, si bien podemos
compartir la tesis mayoritaria de que existe un estrecho vinculo entre la temati-
ca directiva y las formas de organizacién y, a su través, con el régimen de auto-
nomia (hasta el punto de que en este terreno se torna imprescindible una mas
exacta delimitacion de la competencia estatal bdsica), también es posible de-
mostrar —como trataremos de hacer en lo que sigue— que caben otras lecturas
distintas.

Asi, en primer término y sin llegar al extremo de discutir la facultad del le-
gislador bdsico para auto-limitar su propia competencia (Fondevila Antolin)*,

% Cfr., IMENEZ ASENSIO, R., «Funciones directivas y modernizacién...», ob. cit., pp. 119 y ss.;
Vid., CANALES ALIENDE, J .M., «El directivo publico...», ob. cit., p. 153.

41 Sostiene este autor, en efecto, que el legislador basico estatal, una vez el contenido de lo que es bésico
en una materia ha sido fijado constitucionalmente (Tribunal Constitucional), no puede disponer de dicho
contenido en el sentido de reducir su alcance o significado material. El propio autor, refiriéndose a los aspec-
tos bésicos de la materia «funcién publica» una vez «consolidados», sintetiza su postura como sigue: «...
estos contenidos [los fijados constitucionalmente] regulados por el actual marco normativo deben necesaria-
mente considerar una delimitacion definitiva de lo bésico, por lo que toda actuacién del legislador reduciendo
el alcance y contenido de lo bdsico deber ser calificada de inconstitucional...». Vid., FONDEVILA ANTO-
LIN, J., «Reflexiones en torno al informe para la preparacién...», ob. cit., p. 210.

39



LA ALTA DIRECCION PUBLICA: ANALISIS Y PROPUESTAS

opinamos que el Estatuto Bdsico ha privilegiado —quizd en exceso— el aspecto
meramente orgdnico de la relacion directiva, contemplando ésta como un todo
que solo tiene cabida en la materia «clases de persona»l. En otras palabras: el
legislador basico ha concebido el régimen juridico de la funcién publica direc-
tiva como una temdtica atinente a las clases de empleados publicos, centrando
su atencién —casi en exclusiva— en el factor orgdnico de la misma y en el vincu-
lo que se establece entre el directivo ptiblico y la Administracién (lo cual, dicho
sea entre paréntesis, vuelve a plantear la duda de si no hubiese sido mas acerta-
do regular esta temadtica desde otra sector —y desde otras leyes— del ordena-
miento Administrativo como pudieran serlo las referidas a la organizacion). As{
las cosas, desde luego, la tematica directiva se hallarfa unida a la potestad que
tienen las Administraciones Publicas para disefiar su propia estructura de un
modo inexorable. Algo que, en ultima instancia, implica que la competencia
bésica estatal opera aqui de manera mucho mds limitada a como lo hace en el
terreno de la materia funcién publica «general».

Sin embargo, y a nuestro parecer, seria hipotizable un enfoque distinto. Un
enfoque desde el que la funcién publica directiva sea contemplada no sélo
como un todo dentro de las clases de personal sino como una labor-situacién
del empleado publico especifica y parcelable, susceptible, pues, de ser incardi-
nada en distintos apartados del régimen bdésico de funcionarios. Con base en
esta distinta 1égica, en efecto, la temadtica directiva no estaria ya ligada sélo a
las potestades de autoorganizacion de nuestras Administraciones —que tam-
bién—, sino a otros elementos del estricto régimen de funcién publica (acceso,
situaciones administrativas, retribuciones, etc.), con la consecuencia ultima de
que respecto de esta temdtica operarian unas reglas de reparto competencial
andlogas a las «generales» en materia de funcién publica.

Adviértase, antes de continuar, que este distinto planteamiento se construye
desde la l6gica antes expuesta de Giannini y de la que se infiere que en la rela-
cidn directiva existirfa una componente objetiva (o de organizacidn burocrati-
ca) y una componente subjetiva (esto es, de los aspectos atinentes a la relacion
de servicio de esta clase singular de personal). Y que, si esto es cierto y al me-
nos en lo que atafie a la componente subjetiva (o de relacién de servicio) del
personal directivo, la competencia bdsica estatal operaria con similar alcance
y extension a como lo hace en el dmbito de la funcion publica «general», per-
mitiendo que el legislador bdsico «apurase» mds esta opcion y ejerciese, con
mayor intensidad, sus titulos competenciales en la materia (articulos 149.1.18"
y 149.1.7% en relacion con al articulo 103.3 de la CE).

Se opinard, de contrario, que esta postura no puede sostenerse en el Estado
autonémico actual y, menos aun, en el caso de Cataluia, donde —como ya se ha
dicho— su articulo 150, letra a) otorga la competencia exclusiva de la Generali-
tat para regular a sus directivos publicos. Sin embargo y a nuestro parecer, ni
tan siquiera esta prevision del Estatuto cataldn excluiria del todo la tesis que
acabamos de exponer. Y ello porque, si bien es cierto que el articulo 150 letra
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a) del Estatuto de Catalufia atribuye la competencia exclusiva sobre la regula-
cion de directivos a la Generalitat, no lo es menos que dicho precepto se inscri-
be en el titulo «Organizacién de la Administracion...», lo cual no hace sino
refrendar la 16gica antes explicada; esto es, que este articulo alude tan sélo a la
componente objetiva de la relacidn directiva. Sin embargo y por el contrario, la
componente subjetiva de aquella relacion —la cual habria atn que establecer—
podria entenderse excluida del dambito de aplicacion del articulo 150 letra a),
para reubicarse en el articulo 136 de la norma fundamental catalana («Funcién
publica y personal»). Resultando asi, que la tesis antes postulada no perderia su
valor, ni tan siquiera en el caso cataldn, donde la competencia estatal en lo que
concierne a los funcionarios directivos subsistiria, consintiendo al legislador
del Estatuto Bésico una capacidad de maniobra y regulatoria mucho mayor.

Somos perfectamente conscientes, desde luego, que esta segunda tesis «al-
ternativa» que venimos a sugerir y a articular no es més que eso: una sugerencia
y una mera hipétesis de laboratorio. Pero, no obstante, recordemos que ésta era
desde el comienzo una de las intenciones de este estudio: poner de relieve que
tal vez, y de acuerdo a otros distintos puntos de vista, la tesis mayoritaria en
cuanto al orden de distribucién de competencias en la materia directiva no seria
del todo incontrovertible; y, asi también, que el legislador de empleo publico
estatutario bien pudiera haber errado el tiro al tratar de justificar la prevision
contenida en el articulo 13 primer parrafo del EBEP acudiendo a dicha tesis.

4. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

Expuestas hasta aqui tesis y antitesis, argumentos y contra-argumentos, en
relacion con el contenido del articulo 13 primer parrafo del EBEP, cabe con-
cluir, de una parte, que este precepto contiene dos previsiones sumamente tras-
cendentes y en apariencia claras, a saber: a) que son los ejecutivos (Gobierno
del Estado y Organos de Gobierno de las Comunidades Auténomas), y no sus
correspondientes legisladores, los llamados en principio a establecer el régimen
del nuevo personal directivo profesional (dejando clara la no existencia de «re-
serva reglamentaria» en este punto); y b) que este llamamiento lo es a titulo
meramente facultativo, por lo que aquellos Gobiernos no estdn obligados por el
legislador del Estatuto Bésico a instituir dicho régimen (de hecho, y atendidas
razones histdricas, de mera oportunidad politica, asi como los borradores de
proyectos y anteproyectos autonémicos de las leyes de desarrollo del EBEP en
tramitacion, no serd facil que asi sea).

En segundo término, cabe entender demostrado que la aparente nitidez de
estas trascendentales previsiones del articulo 13 del EBEP, en su primer pd-
rrafo, son solo eso: pura apariencia, pues, tanto la atribucién a los ejecutivos
—y no a los legisladores— estatal y autonémicos del establecimiento del régimen
del personal directivo profesional, amén del cardcter meramente facultativo de
la misma y, por ende, de los motivos y razones que los justifican (mayor flexi-
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bilidad y capacidad de adaptacion a la realidad administrativa, caracter de «nor-
ma de minimos» del EBEP y régimen de reparto de competencias en la mate-
ria), resultan cuando menos enigmadticos e incluso discutibles; al menos, si
tomamos en consideracién otros argumentos y teorias (exceso de remision re-
glamentaria, reserva de ley-deslegalizacion, una diferente lectura del concepto
de «norma de minimos» y del régimen de reparto competencial) diversos a los
barajados por el legislador del Estatuto Bésico. Tanto es asi que, a nuestro jui-
cio, aquellas que aqui hemos llamado: «opcién gubernativa» y «opcién faculta-
tiva» contenidas en el articulo 13 primer pérrafo el EBEP, bien pudieran ser
objeto de reproche.

Mds aiin: estas postreras conclusiones dan pie a toda una serie de incogni-
tas y preguntas que, llegado el caso, bien pudieran dar lugar a un eventual
drbol de toma de decisiones en la materia. En efecto, las reflexiones criticas
que aqui se han formulado respecto de las previsiones del primer parrafo del
articulo 13 del EBEP y, en particular, de la atribucidn potestativa a los Gobier-
nos estatal y autondmicos del establecimiento de un régimen especifico del
personal directivo, nos llevan a preguntarnos: ;qué hardn finalmente los Ejecu-
tivos? Esto es, ¢ optardn o no por establecer un régimen de directivos? Y, si as{
fuere, ;lo instituirdn a través de reglamentos —a lo que parece invitar el EBEP-
0, por el contrario, aspirardn a una solucién de rango legal (nunca excluible)?;
De hecho, y cuando del Estado se trate, ;habra de tener aquella norma caracter
basico o debe interpretarse que lo basico se agota en el EBEP? Por el contrario,
y si la opcién barajada es la reglamentaria, ;seria deseable una articulacién de
regimenes juridicos de personal directivo diferenciados o seria mas prudente
instaurar un régimen tendencialmente andlogo? Y, en fin, el establecimiento del
régimen de directivos, jes asunto que atafie a la organizacién o al sistema em-
pleo publico, con las implicaciones competenciales que una y otra postura con-
llevarian?

Incdgnitas, pues, y mds incognitas que, no obstante y adecuadamente orde-
nadas, podrian transformarse en elementos destacados de un eventual drbol de
toma de decisiones en materia directiva. Un drbol que consentiria —en principio
a los Gobiernos y en su caso a los legisladores— establecer un modelo de predic-
cién que permitiese dar respuesta a algunos de los interrogantes que acabamos
de apuntar. Un modelo y un arbol, en fin, que escapan al conocimiento y a la
ciencia (juridico-administrativa) que aqui nos ocupan y que, en su consecuen-
cia, no nos atrevemos a bosquejar, pero del que si nos aventuramos a suponer
que su raiz més profunda y bdsica se hallaria enterrada en una opcién primera
y elemental a resolver por los ejecutivos estatal y autonémico, a saber: ;jregulo
o no regulo? Dicho de otro modo, jestablezco o no establezco un régimen es-
pecifico del personal directivo profesional? Una opcidn-raiz a la que seguirian
aquella serie de cuestiones y sub-cuestiones que ya antes hemos apuntado (si
regulo, ;cémo lo hago?, ;desde la organizacion o desde el empleo piblico?, ;a
través de una ley o de la norma reglamentaria?, etc.), hasta llegar a las tltimas
«hojas» del arbol decisional.
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Y es ésta, cabalmente, la improba tarea que incumbe acometer a los ejecuti-
vos estatal y autonémico en los préximos meses (o afios). Ejecutivos que, sin
duda alguna, disponen de los medios (presupuestarios, personales y materiales)
necesarios para ponerse manos a la obra y a los que, modestamente, esperamos
haber ayudado desde estas paginas formulando estas breves reflexiones criticas
en torno al articulo 13, primer parrafo, del EBEP. Es responsabilidad suya, en
fin, evitar que se verifiquen las palabras de Catala Polo a este respecto e impe-
dir que se pierda: «...una vez mds, la ocasion de ordenar de manera ambiciosa
una de las piezas clave del marco juridico de los empleados publicos...»*.
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tivo Publico Profesional.

1. ORIGEN DEL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL

1.1. El origen de la burocracia

Existe administracién por el hecho de que hay servicios que no se pueden
prestar por el mercado y es el Estado el que debe garantizar la prestacion de los
mismos a la ciudadania mds alld de su eficiencia econdmica o capacidad de
negocio. La Administracion presta los servicios que responden a valores socia-
les, de interés ptiblico y a la voluntad politica de quien ejerce el poder (Villoria,
2009). Segtn Parejo Alfonso (2003), las Administraciones Publicas son sujetos
configuradores de las colectividades a las que sirven. Esta configuracion la
hacen mediante la elaboracién, implantacién y administracion de una legalidad
que regula esta relacion.

El modelo weberiano de administracion ptblica establece dos grandes pro-
tagonistas de la organizacion publica: los politicos, legitimados por las urnas, y
los funcionarios, legitimados por el mérito (Longo, 1999). Es necesaria esta
separacién de actores porque la politica es desordenada, competitiva y carente
de una estructura de mando y necesita del orden, la regularidad y del conoci-
miento técnico de los funcionarios para asegurar la consecucion de los objeti-
vos enunciados por los politicos (Villoria, 2009). Ademds, la consolidacion de
las sociedades modernas que exigieron para su permanencia y asentamiento
seguridad juridica, racionalizacién, progreso técnico y cientifico, dio origen a
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la burocracia. El modelo weberiano consolid6 una administracion cuya finali-
dad era la aplicacién sistemdtica y detallada de la ley; el medio de convertir lo
politicamente democratico en administrativamente posible mediante la razon y
el contenido técnico. La norma garantizaba la igualdad en el servicio para todos
los ciudadanos, los cuales a su vez debian cumplirla. Este sometimiento a la
Ley y la diferenciacién y jerarquia entre los dos roles principales es lo que ca-
racteriza este modelo de administracion publica, que ha evolucionado a un mo-
delo garantista hacia fuera (igualdad de trato al administrado) y hacia adentro
(garantia del puesto de trabajo), que en sus peores versiones ha llevado a valo-
rar mas la norma que la constatacion o prediccion de eficacia en el desempefio
de las tareas.

1.2. La crisis del modelo burocratico

La evolucién del estado moderno hacia un estado social, prestador de servi-
cios y de bienestar, origina la crisis del modelo burocratico. Cuando los gobier-
nos asumieron como uno de sus cometidos la directa prestacién de servicios
publicos, aumenté la dimensién «empresarial» de su actuacién, variando su
criterio de éxito desde el exclusivo cumplimiento de la legalidad a la eficacia en
la satisfaccion de las necesidades que encarnaban dichos servicios. Dicho esta-
do del bienestar se expandi6 por intereses de los dos agentes implicados en el
modelo burocrdtico: los politicos, que dentro de la batalla electoral ofrecian
mds servicios generando mayor demanda social, y por los funcionarios, que con
su capacidad técnica ganaban el protagonismo técnico en la satisfaccion de las
necesidades directas de la ciudadania (Longo, 1999).

La expansion y diversidad de los servicios resultantes de esta oferta electo-
ral y de la bisqueda de reconocimiento de los técnicos hizo aumentar la com-
plejidad de la respuesta de la administracion y el costo de dicha prestacién. Fue
precisamente este aumento del costo lo que exigid la aparicion de la figura del
Directivo Puiblico Profesional (DPP) para racionalizar econémicamente esta
respuesta. Fue el afdn de eficiencia el que realmente provocd la necesidad de
contar con profesionales que pudieran gestionar los servicios bajo el principio
de maximo valor con poco dinero (Longo, 1999 y 2005). Esto ocurrié en la
crisis financiera de los 70 y dio un evidente sesgo de racionalidad econdmica a
la nueva administracion, relativizando la importancia de s6lo cumplir la ley.
Pero la actual complejidad de una sociedad en constante cambio, la irrupcién de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion, la globalidad de los servi-
cios, etc., suma al valor de la eficiencia el de la eficacia por diversidad, inme-
diatez y trascendencia social. Si la esencia de profesionalidad del DPP se basa-
ba en la gestion econdmica, hoy hay que sumarle la eficacia como criterio de
éxito al tener que satisfacer necesidades mas complejas de los administrados.

Estas caracteristicas de eficiencia en la gestion, eficacia en el desempefio,
control de resultados y evaluacion de objetivos previamente fijados, afiadidas al
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cumplimiento de la legalidad, son las que caracterizan el modelo de Servicio
Publico, en el que el tltimo criterio es la satisfaccion de las necesidades de los
administrados, legitimamente establecidas por la Ley.

1.3. La Constitucion, la LOFAGE, la Ley de Agencias y el EBEP, como
legitimadoras del Modelo de Servicio Publico y del DPP en la AGE!

Existen leyes vigentes que refrendan el modelo del Servicio Publico y la
propia figura del Directivo Profesional. La primera es la Constitucién Espafiola
(CE) que, en su art. 103.1., establece que la actuacion ptiblica se guiard, entre
otros, por los principios de servicio, objetividad, eficacia y coordinacién. En
este mismo articulo se consagra no sélo el principio de legalidad administrativa
sino también su cardcter instrumental al servicio de los intereses generales.
Asimismo, el art. 31.2. suma a los anteriores los de eficiencia y economia en el
gasto publico, lo cual corrobora no sélo el modelo sino la propia necesidad de
la figura del DPP por la necesidad de gestion econdmica (Cantero, 2009).

La Ley 6/1997 de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado (LOFAGE), en el punto III de la Exposiciéon de Motivos,
establece que el servicio a los ciudadanos exige que la estructura y la planta de
la administracion se ajusten a la realidad social, y afirma que los ciudadanos
tienen derecho a recibir servicios publicos de calidad. Que los titulares de los
diferentes érganos administrativos son gestores de intereses ajenos por lo que
deben rendir cuentas de su gestién. Y en el punto IV de dicha exposicién de
motivos afirma que, ademas del principio de legalidad de la actividad adminis-
trativa, es necesario el principio de eficacia, que el funcionamiento de la maqui-
naria administrativa estatal debe adecuarse a la gestién por objetivos y a la ca-
lidad como forma ordinaria de prestacion de servicios.

La Ley de Agencias en su art. 23 regula la figura del Personal Directivo.
Aunque no dice cudles son las funciones de esta figura, indirectamente se reco-
noce el refrendo del modelo de Servicio Publico ya que establece que este per-
sonal deberd ser nombrado y cesado en funcién de su competencia profesional
y experiencia, y mediante drganos especializados. Asimismo establece que este
personal deberd ser evaluado con arreglo a criterios de eficacia, eficiencia y
cumplimiento de la legalidad, responsabilidad por su gestién y control de resul-
tados que le hayan sido previamente fijados. La mayoria de los rasgos distinti-
vos del modelo de servicio ptblico quedan recogidos aqui.

Por ultimo, es el Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) el que ade-
mds de reconocer el modelo, por primera vez, regula al Personal Directivo en
su art. 13, afiadiendo la calificacion de profesional a esta figura. Ademas, a lo

' No se citan a este respecto las normas referidas a la Administracion Local. Interesados mirar: «El
Personal Directivo en la Administracion Local». JIMENEZ ASENsio, 2009.
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ya expuesto en la Ley de Agencias, el EBEP afade el criterio de idoneidad en
su forma de provision.

Se puede afirmar, por tanto, que la legalidad vigente reconoce a la Adminis-
tracién General Espafiola como post-burocritica, en la que el desempeiio efi-
caz, la gestién econémica eficiente, el uso racional de los recursos, el control de
resultados predeterminados mediante la evaluacion de servicios complejos, di-
versos y coordinados, cuyo criterio ultimo de éxito es la satisfaccion de las ne-
cesidades de los administrados, es una exigencia legal, y uno de sus principales
agentes el Directivo Publico Profesional.

1.4. La institucionalizacion del Directivo Publico Profesional

Una de las condiciones para que la figura del DPP tenga efectos reales es su
institucionalizacién. Siguiendo a Longo (2005), se exponen a continuacion
cudles son las actuaciones que la AGE debe llevar a cabo para implantar esta
figura.

MARCO DE ANALISIS DEL DESARROLLO INSTITUCIONAL
DE LA DIRECCION PUBLICA PROFESIONAL

VARIABLES DE FACTORES DE
INSTITUCIONALIZACION INCIDENCIA
Marco juridico
ESPACIO <
INSTITUCIONAL PROFESIONALIZACION

Disefio organizativo

o Ambito funcional agioleiiuneona

» Esfera de
e Esfera de . . .
. . . discrecionalidad ,,
discrecionalidad . Oferta de formacién
. e Sistema de
e Sistema de )
e responsabilizacion
responsabilizacion

e Sistema de

e Sistema de . L
incentivacion

incentivacién Politicas de GRH

Cultura politico-
administrativa

Fuente: Francisco Longo, 2005

Longo distingue entre variables de institucionalizacién y factores de inci-
dencia. Dentro de las variables de institucionalizacion distingue dos categorias
de variables: las referidas al espacio institucional y las referidas a la profesio-
nalizacion. Los factores de incidencia se refieren a qué aspectos catalizan la
institucionalizacién de esta figura.
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* Ambito Funcional. Se refiere a qué funciones debe ejercer el DPP diferen-
tes a las del Directivo Politico y a las del funcionario. Un espacio con
contenidos de responsabilidad distintos e identificatorios de esta figura.
A este respecto parece necesaria la realizacion de una investigacion empi-
rica que, mediante trabajos de campo, permita identificar qué comporta-
mientos laborales y qué responsabilidades son diferenciales y singulares
del DPP, de manera que se pueda determinar si dicha figura existe ya, en
dénde, y qué tareas les son propias. Su identificacion permitiria determi-
nar qué puestos son o pueden ser DPP en la AGE.

* Discrecionalidad. A juicio de este autor, la institucionalizacién del DPP
va ligada, necesariamente, a la potestad de decidir y actuar en relacién a
recursos humanos, materiales y a aspectos organizativos que deben serle
provistos. Un DPP sin este poder es baldio, inocuo y no responde a su
naturaleza de mando con necesaria influencia y poder.

* Responsabilidad. El DPP debe responder de sus actos, de sus compromi-
sos y de sus resultados ante sus superiores politicos y ante los clientes
directos de sus actividades.

e Incentivacion. No es posible institucionalizar la figura del DPP sin que las
malas ejecuciones tengan consecuencias negativas y las buenas positivas.
Sélo castigar lleva a actuar evitando errores, y s6lo premiar a relajar la
exigencia. Sin reconocimiento no se pueden fijar los comportamientos
laborales exigidos por el &mbito funcional delimitado.

Para Longo, profesionalizar la figura del directivo es la resultante de una serie
de actuaciones estratégicas por parte de quienes decidan implantar esta figura.

* Niicleo de conocimientos. Debe existir un corpus de saber especifico de
esta figura que bien podria identificarse con el «management puiblico»,
con los conocimientos y destrezas propios de la gestion empresarial, pero
matizados y adaptados a la Administracién Publica.

* Acceso. Tal y como hemos visto en las referencias legales arriba citadas y
en muchos autores (Jiménez Asensio, 2009; Catala, 2005; Maeso Seco,
2009; Cantero, 2009; Gorriti, 2009, etc.), uno de los rasgos culturales dis-
tintivos de la implantacion de la figura del DPP es medir la capacidad,
mérito e idoneidad de los aspirantes o susceptibles de desempefiar esta
figura. Medida que puede hacerse desde dos corolarios: «porque tiene
hard» (planteamiento del rasgo), y «porque hizo hard», en donde se valora
la experiencia previa en puestos directivos.

* Formacion. Mas alld de lo comentado arriba, este aspecto se refiere a que
la institucionalizacién del DPP exige establecer la formacion en habilida-
des y herramientas directivas como una condicién para el acceso y no
tanto como una oferta, de suerte que no podrd ser DPP quien no acredite
dichas competencias mediante un curso gestionado por alguna institucion,
en el caso de la AGE por el INAP o institucidén que €l reconozca.
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* Base Asociativa. A juicio de Longo, el hecho de que personas con respon-
sabilidades comunes en el &mbito de la gestién y en el campo de lo publi-
co tomen conciencia de clase es bueno para la institucionalizacién de la
figura y la AGE deberia fomentarlo. Los valores del servicio publico en
tanto que dimensién ideoldgica son, a juicio de este autor, un elemento
primordial para la creacion de dicha base asociativa.

 Sistema de valores profesionales. Un ethos especifico de la Direccién Pi-
blica Profesional que se caracterizaria, principalmente, por la racionalidad
econdmica; por conseguir el mdximo valor piblico posible mediante la
utilizacion eficiente de los recursos asignados. Esta identidad axioldgica,
ademds, protege al DPP de la ingerencia politica por ser un campo objeti-
vo de responsabilidad.

De los Factores de Incidencia y para no ser reiterativos con lo ya expuesto,
destacamos primero el Marco Juridico. A juicio de este autor, implantar esta
figura lleva aparejada la elaboracién de un nicleo normativo propio. En esta
misma linea se han manifestado distintos autores, concretamente Jiménez
Asensio (2009) aboga por la aprobacién de un estatuto especifico del Directi-
vo Publico Profesional. Segundo, el Disefio Organizativo parece inevitable en
la AGE; la LOFAGE establece dos niveles de Direccion Politica (()rganos
Superiores): Ministros y Secretarios de Estado, y tres niveles de Directivo
Publico: Subsecretarios y Secretarios Generales, Secretarios Generales Técni-
cos y Directores Generales, y los Subdirectores. Es coherente la necesidad de
intervenir en una Administracién que tiene un modelo burocratico y gestor
que ya ha dejado de serlo (Informe AGE, 2007). Por tltimo y para compren-
der la magnitud del cambio cultural necesario para implantar esta figura, pa-
rafraseamos a Longo cuando describe la Administracién burocratica: «Nos
referimos sobre todo a los que orientan la conducta al cumplimiento de nor-
mas mds que a la produccién de resultados, a los que penalizan el riesgo y la
innovacion, a los que tienden a llenar los procedimientos de controles de re-
gularidad sin medir casi nunca sus costes, y en general a todos aquellos que se
fundamentan en una vision formalista de la Administracién Publica, mds que
en una preocupacion por la eficacia y eficiencia de su funcionamiento» (Lon-
g0, 2005, p. 17).

2. UBICACION DEL DPP EN LA ORGANIZACION

Distintos autores hablan de la naturaleza organizativa del DPP, de ser éste
una decision que determina un rol concreto y un puesto de trabajo, mas que una
clase de personal (Cantero, 2009; Jiménez Asensio, 2009). Que asi sea implica
la necesidad de una topografia de este puesto y la necesidad de diferenciar los
criterios con los que linda por arriba y por abajo con aquellos puestos a los que
media. Esta naturaleza mediadora también ha sido recogida por distintos auto-
res (Catala, 2005; Villoria, 2009).
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2.1. Topografia organizativa del DPP

El puesto del DPP en la AGE se debe situar entre el Directivo Estratégico o
politico, (Organos Superiores segtin la LOFAGE) y los puestos de funcionario
o puestos técnicos. En un acercamiento sencillo a los criterios de esta ubica-
cion, el hecho diferencial del DPP por arriba es que no define la estrategia po-
litica, aunque este criterio debe matizarse desde el momento en que su actividad
le convierte en un informador de lujo para los politicos, bien por su directa re-
lacién con las necesidades de los administrados, o por su capacidad para argu-
mentar la viabilidad legal o técnica de las estrategias de éstos. Por abajo, la di-
ferenciacion estd en el conocimiento técnico. Pero debe diferenciarse entre dos
tipos de conocimiento técnico: el propio de la gestion publica y el técnico sec-
torial del dmbito que el DPP dirige. Es propio del DPP el conocimiento de
gestion y no lo es el técnico sectorial, lo cual no quiere decir que no sea bueno
que lo tenga; siempre es bueno tener criterio respecto de lo que hay que gestio-
nar, la diferencia se hace por clarificar la distinta naturaleza técnica. Asi, el
DPP no debe entrar en la definicién de la estrategia politica, pero es muy pro-
bable y bueno que, mediante una colaboracion inteligente (Longo, 2005), los
resultados de gestionar estas estrategias y hacerlas factibles le hagan interlocu-
tor privilegiado para matizarlas y orientarlas. Tampoco debe entrar en el campo
de conocimiento de los técnicos que coordina, supervisa y controla, pero a ellos
debe aportarles la prioridad y la practicidad que maticen la l6gica de sus distin-
tas profesiones. Por ultimo, este papel mediador también le obliga a hacer de
filtro entre los dos estratos entre los que estd ubicado, canalizando hacia arriba
los determinismos de la técnica y explicando hacia abajo las prioridades de los
politicos y la necesidad de cambio y retos, mds alld del orden y certeza técnicas,
asegurando la continuidad del sistema (Villoria, 2009). Un papel ordenador de
la relacién entre politica y administracion (Maeso Seco, 2006), entre la legiti-
midad democritica y la legitimidad burocrdtica de la razén (Jiménez Asensio,
2006). Hace falta que alguien garantice el servicio publico y esto no siempre
queda asegurado por saber hacer ni por la estrategia politica.

2.2. Usurpacion y colonizacion del espacio del DPP

En ausencia de la figura del DPP, ;quién viene realizando las funciones que
le son propias? Claramente los politicos mediante la usurpacion y la coloniza-
cién (Longo, 1999, 2005) y los funcionarios también tanto mediante la usurpa-
cion de este espacio como por extension de sus jefaturas técnicas.

La usurpacién de los politicos y los técnicos consiste basicamente en la
auto-atribucién de conocimientos y destrezas propias de la gestién y de la di-
reccion de personas. En el caso de los politicos nombrados, este hecho lleva al
amateurismo de la gestion publica (Jiménez Asensio, 2009) porque es verdad
que la mayoria de los partidos politicos no forman a sus cargos en estos aspec-
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tos de gestion. El puesto de DPP queda lesionado porque alguien que ha sido
nombrado «a dedo» no es libre para poder tomar decisiones basadas en la racio-
nalidad de la gestion. Este acto de libre nombramiento lesiona incluso la legiti-
midad de quienes, con capacidades de gestion, son asi nombrados. Sélo la me-
dida y la demostraciéon de dichas capacidades es la que restaura dicha
legitimidad.

En el caso de los técnicos que usurpan responsabilidades de gestion y di-
reccioén de equipos, el hecho ocurre por una concepcion patrimonial de estos
puestos como espacio natural de la carrera de los funcionarios, y més de los
grandes cuerpos, lo cual ocurre por ser la tinica posibilidad de promocionar
(Jiménez Asensio, 2009). A este respecto, la carrera horizontal, primariamente
regulada por el EBEP, podria ser un principio de solucidn a este problema
(Olias de Lima, 2007), porque ser buen técnico no significa tener capacidades
directivas.

La colonizacién del espacio del DPP por los politicos se caracteriza por la
intencionalidad de los partidos de controlar la Administracién cuya direccion
adquiere tras un proceso electoral, lo cual es una exageracion de un buen crite-
rio como es el necesario control politico de la administracion, ya que no seria
bueno que una administracion fuese por libre poniendo en peligro la agenda
gubernamental (Maeso Seco, 2006). La imparcialidad del DPP exige distancia-
miento de la politica sin menoscabo de la subordinacién necesaria, pero ningu-
na de ellas debe maximizarse.

A juicio de Longo (1999), la colonizacion ocurre por la falta de institucio-
nalizacién de mecanismos que aseguren una correcta selecciéon de DPP. Este
mismo autor describe los efectos perversos de la colonizacion:

«La metafisica de la confianza supone poner lealtad donde debiera haber
liderazgo, afiliaciéon donde debiera haber proyecto, precaria subordinacién don-
de debiera haber colaboracién inteligente. En el fondo, late un claro reconoci-
miento de la propia incapacidad para gobernar organizaciones complejas, en las
que personas diferentes en sus origenes, sus cualidades, sus motivaciones,
cooperan para el logro de resultados, alrededor de una visién comun. Es mds
facil lograr el asentimiento de quien nos debe el cargo, que construir esa vision,
y alinear a la organizacién en torno a ella. Quien dispensa y retira la confianza
dispone del artefacto que permite convertir la autoridad formal en poder real, a
falta de liderazgo. Es el modelo de la pequefia empresa familiar, trasladado al
gobierno de organizaciones publicas y, lo que es peor, interiorizado frecuente-
mente como un paradigma» (Longo, 1999, pp. 12y 13).

2.3. Criterios para la identificacion de puestos de DPP

Como dice Maeso Seco (2006), no saber qué es un Directivo Piblico Pro-
fesional impide saber qué puestos lo son. A esta dificultad se afiade el hecho
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de que muchos de los elementos diferenciales respecto de lo que es un DPP
no se dan con nitidez o singularmente en los hipotéticos puestos de DPP. Asi,
no todos los puestos que gestionan presupuestos son DPP, ni tampoco todos
los que dirigen personas, ni dejan de serlo quienes suman a sus responsabili-
dades de gestion labores técnicas sectoriales. Para poder realizar un acerca-
miento practico a cdmo identificar los puestos que en la AGE son DPP, nos
inclinamos por el planteamiento contingente que propone Longo (1999 y
2005), mas alld de la investigacion propuesta mds arriba al hablar del Espacio
Institucional. Este autor resume estos criterios contingentes en la siguiente
tabla:

EL ESPACIO DIRECTIVO PROFESIONAL EN EL AMBITO
PUBLICO: VARIABLES DE CONTINGENCIA
Direccion Direccion
profesional politica
Materia Politicamente Politica mente
neutra diferenciadora
Rol Despolitizado Politizado
Producto Estable Inestable
Estandarizable No estandarizable
Sistema de Sofisticado Simple
gestion

Fuente: Francisco Longo, 2005

El arquetipo del DPP es un puesto que ejerce sus responsabilidades y desa-
rrolla sus procesos en un entorno estable y para conseguir resultados natural-
mente formalizables en productos o servicios medibles respecto de un estan-
dar, con exigencia de profesionalidad por la necesidad de gestion sofisticada
en su consecucion y el cumplimiento de compromisos en objetivos previamen-
te establecidos (contractualidad, Longo, 1999). A la contra, se alejan del DPP
aquellos puestos sometidos al avatar politico donde éste hace inestables los
criterios de éxito, donde los productos dificilmente pueden ser estandarizados
o medidos respecto de una ejemplificaciéon de su bondad, donde la medida
puede variar en funcién de estrategias u otro tipo de condicionantes, y donde
el criterio de éxito del directivo estd mds en el simple cumplimiento de un fin
ideoldgico y donde no es exigida una sofisticacion de la gestion ya que ni el
desempeiio eficaz ni la buena utilizacion de los recursos es el criterio de bon-
dad. Segun esto, serian puestos tipicamente de DPP los puestos directivos en-
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cargados de la gestion de recursos humanos o la seguridad vial, y lo serfan de
una direccion politica los encargados de las relaciones institucionales, comu-
nicacion, etc.

3. FUNCIONES DEL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL

Son varios los autores que han realizado algtin esfuerzo por definir las prin-
cipales responsabilidades del DPP, bien sea a modo de rol o por un listado de
funciones. Un acercamiento conceptual es, una vez mds, el de Longo (1999).
Para €1, el marco bésico de responsabilidad del DPP es la direccién de organi-
zaciones y procesos a través de los cuales se desarrolla la estrategia, se imple-
mentan las politicas y se producen servicios publicos. A su juicio, la gestién
operativa es el elemento distintivo del DPP y su valor tltimo la racionalidad
econdmica.

Tal y como dijimos mds arriba, el DPP es un rol mediador entre la politica y
la técnica. Catald (2005) entiende esta mediacién cuando el DPP transforma en
proyectos concretos y gestiona los programas electorales y los objetivos politi-
cos. A su juicio, esto implica cuatro funciones principales:

 Diagnosticar.
* Disediar.

e Implantar.

e Evaluar.

Villoria (2009) da al DPP la funcién de formular estrategias y la direccién
de equipos, para él la DPP empieza cuando en un puesto se dan tres actividades
de gestion:

* Gestidn presupuestaria.

* Gestion de personas.
* Gestidn de instalaciones.

Jiménez Asensio (2009), al reflexionar sobre la complejidad del trabajo del
DPP, cree que €sta nace de dos fuentes: 1. de la operativizacion de la estrategia
politica y 2. de la relacion con el equipo necesario para conseguir los objetivos.
La primera se concreta en que el DPP debe traducir la meta concretada en la
estrategia politica a una visién y a la fijacion de objetivos con criterios de éxito,
y a la gestion de los recursos presupuestarios, materiales y humanos necesarios
para su consecucion.

La LOFAGE, ademads de ser una referencia obligada por tratar del DPP en
la AGE, concreta bastante las funciones de los DPP. Esta ley distingue como
funciones «indelegables» de los érganos directivos: definicion, ejecucién, con-
trol y evaluacién de politicas sectoriales. En su art. 3, consagra como principios
de organizacién y funcionamiento los de:
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* Economia, suficiencia, adecuacion estricta de medios y fines (art. 3.1.d).
 Eficacia en el cumplimiento de objetivos (art.3.2. a).

* Eficacia en la asignacion y utilizacion de recursos (art. 3.2.b).

* Control de la gestion y resultados (art. 3.2.c).

* Responsabilidad por la gestion publica (art. 3.2.d).

¢ Servicio efectivo a los ciudadanos (art. 3.2.f).

* Objetividad y transparencia de la actuacién administrativa (art. 3.2.g).

En su art. 4, se refiere al disefio de procedimientos cuando insta a la mejora
continua de los mismos. Y concreta las funciones del DPP cuando en su art. 15
se refiere a los Subsecretarios:

e Planificacion de actividades.
¢ Control de la eficacia (evaluacion).

* Inspeccion para la mejora, racionalizacioén y simplificacién de los méto-
dos de trabajo.

* Disefio organizativo para la mejora del servicio.

* Elaboracién, ejecucion y seguimiento del presupuesto.

¢ Planificacién de sistemas de comunicacién y de informacion.

* Coordinacidn y representaciéon con otros érganos ministeriales.

* Elaboracion de proyectos para alcanzar objetivos. Dirigir su ejecucion y
controlar su cumplimiento.

La literatura técnica referida al liderazgo y la gestién concreta como respon-
sabilidades de todo directivo tanto las referidas a la tarea como las referidas a
las personas:

En relacién con la tarea:

e Organizacion y planificacion.

e Resolucion de problemas.

e Aclaracién y definicién de roles.

e Coordinacion y supervision.

* Evaluacién del rendimiento y consecucion de objetivos.
En relacién las personas:

e Comunicacion.

* Establecer una red de relaciones.

* Motivar y conformar equipos.
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Representacion, identidad y defensa.

Evaluacién del desempeiio y gestion del reconocimiento.

Segun esto, y lo expuesto mas arriba, parece pertinente diferenciar tres tipos
de funciones para el DPP: las responsabilidades que adquiere en relacion con
sus superiores politicos, las que adquiere en relacidon con sus quehaceres y las
que adquiere con sus subordinados.

Funciones del DPP en relacién con sus superiores politicos:

— Operativizacion de la estrategia politica mediante el establecimiento de
metas y elaboracion de proyectos.

— Andlisis de viabilidad legal y presupuestaria de la estrategia politica.

— Informar de cambios en las necesidades de servicio publico detectadas
en relacion con los administrados. Matizacién y mejora de la estrategia
politica.

— Mediacidn entre politicos y técnicos. Matizacion técnica de las estrate-
gias y prioridades politicas.

Funciones del DPP en relacion con la tarea:

— Disefio organizativo para la mejora del servicio. Aclaracion de roles y
definicion de funciones de sus subordinados.

— Planificacién, organizacion, establecimiento de objetivos y asignacién
de recursos.

— Gestion de recursos e instalaciones.
— Elaboracidn, ejecucion y seguimiento del presupuesto.
— Direccién de la ejecucion de proyectos y control de su cumplimiento.

— Inspeccion para la mejora, racionalizacion y simplificacion de los mé-
todos de trabajo. Disefio de procesos.

— Evaluacién del rendimiento. Consecucion de objetivos del grupo.
— Planificacion de sistemas de comunicacién y de informacion.

— Coordinacion y representacion con otros 6rganos ministeriales. Reso-
lucién de problemas y conflictos entre unidades administrativas.

Funciones del DPP en relacion con sus subordinados:

— Establecimiento de cauces formales y personales de comunicacién con
sus subordinados.

— Establecer una amplia red de relaciones en el ambito de su competen-
cia.

— Motivacion y conformacion de equipos. Gestion de la formacion de sus
subordinados.

— Representacién, identidad y defensa del equipo y sus miembros.
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— Evaluacion del desempefio individual y gestion del reconocimiento.
— Gestion de conflictos entre personas.

4. PREDICCION DEL DPP. PERFIL DEL DPP

La razén principal por la que se pretende establecer un perfil del DPP o ex-
plorar su experiencia previa es porque se pretende saber cudles son los elemen-
tos con los que poder predecir que alguien puede desempefiar con éxito las ta-
reas necesarias para satisfacer las responsabilidades enunciadas por las
funciones arriba descritas. Esta prediccion se puede hacer desde dos tipos de
informacién que, a su vez, obedecen a dos corolarios: 1. «Porque tiene, hard»,
2. «Porque ha hecho, hard». Cada uno de estos modelos solicita en el proceso
selectivo informacidn distinta de los candidatos. El primero es el que se conoce
como el enfoque del rasgo y quiere conocer aspectos relacionados con la perso-
na; conocer su perfil.

Un perfil estd compuesto por cuatro variables predicables de la persona (Pri-
moff, 1975): Los conocimientos (saber), las destrezas (saber hacer), las aptitu-
des (poder) y la personalidad (querer).

4.1. Conocimientos necesarios para la predicciéon del DPP

Cuando hablamos de conocimientos nos referimos a los contenidos verba-
les, declarativos y memorizables que, en sistema, forman el marco de referencia
que todo DPP debe tener y demostrar que tiene. Estos se adquieren por el estu-
dio o por la reflexién de los resultados positivos y negativos del desempefio de
las tareas del DPP. Son, o deberian ser, los contenidos formativos de cualquier
curso de formacion de Directivos Publicos Profesionales; los determinantes
para poder lidiar con la complejidad del DPP (Jiménez Asensio, 2006). Distin-
tos autores han concretado estos contenidos:

Villoria (2009):

* Vision estratégica.

* Gestion de recursos humanos.

e Desarrollo de programas y evaluacién de los mismos.

* Gestion y planificacion de recursos econémicos y financieros.
* Relaciones y representacion.

* Economia publica y presupuestos.

* Tecnologias de la informacion.

 Andlisis organizativo y diseflo de estructuras y procesos.

* Marketing publico.
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* Andlisis y evaluacion de politicas publicas.
* Gestion del cambio.
Longo (2005):

* Planificacion estratégica.

* Control financiero.

* Disefio de estructuras organizativas.

e Marketing.

* Gestién de Recursos Humanos.

Y todo ello matizado por la idiosincrasia de lo publico: conexién con lo
politico, naturaleza no técnica de muchos problemas, metas ambiciosas de los

que disefian la estrategia, naturaleza multi-organizativa de la gestion, dificultad
de evaluar resultados, etc.

Se echa de menos en ambos autores contenidos referidos a la evaluacion del
desempeifio, la gestioén de conflictos y la negociacion.

En relacién con las responsabilidades que el DPP adquiere en relaciéon con
las personas, la formacién en liderazgo parece esencial. Avolio, Sosik, Jung y
Berson (2003) concretaron una serie de contenidos bdsicos que todo lider debe
aprender:

* Como relacionarse. Comunicacion.

* Cémo coordinar esfuerzos. Crear equipo. Identidad y representacion.

e Cdémo construir compromisos. Motivar.

* Como construir redes sociales. Referencia en el 4mbito.

e Cémo aplicar el autoconocimiento a los imperativos sociales. Autocon-
trol, comportamiento ético y prevencion.

También se echa de menos en estos autores contenidos referidos a la gestion
del reconocimiento y a la gestion de conflictos.

Como dice Catala (2005), todos estos conocimientos revelan la naturaleza
directiva del DPP y cémo estos conocimientos no se adquieren por una mera
profundizacién en los conocimientos técnicos sectoriales, por lo que un conoci-
miento exhaustivo y especializado no asegura la posesion de estos conocimien-
tos ni es la evolucion natural de aquéllos.

4.2. Aptitudes

El dnico trabajo encontrado que se refiere a las aptitudes es el de Yukly Van
Fleet (1994), en el que se cita la capacidad analitica (inteligencia), la expresién
verbal y la memoria para los detalles como predictoras de conductas de lideraz-
g0. Se sabe que la inteligencia es la principal aptitud para predecir el desempe-
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flo de cualquier trabajo y en cualquier cultura y también que a mayor compleji-
dad del puesto mds importante es la inteligencia (Schmidt & Hunter, 1998;
Salgado, Anderson, Moscoso, Bertua, De Fruyt & Rolland, 2003b; Ones,
Viswesvaran y Dilchert, 2005). Ya que los puestos de directivo se entienden
como complejos, a la luz de las variables que tienen que controlar y del contex-
to politico-administrativo en el que ejercen las funciones y la poca estabilidad
del mismo, se entiende que la inteligencia es uno de los factores claves de pre-
diccién del DPP. Sin embargo, esto no nos debe llevar a la conclusién de que
ésta debe ser medida directamente para la seleccion de este puesto. La mayor
parte de los que optan a los puestos de DPP son personas que provienen de
puestos en los que o bien han ejercido previamente funciones directivas (no
funcionarios) o cuando menos complejas (funcionarios). Este hecho es en si
mismo una seleccién porque haber llegado a ser candidato al puesto de DPP se
hace entre los que ya han sido medidos en esta aptitud previamente por su pro-
pio trabajo. Si seria pertinente medirla si los candidatos fuesen desconocidos o
no tuvieran experiencia en puestos de complejidad técnica, pero esto no va a ser
frecuente en la AGE. La inteligencia, por tanto, debe ser medida de forma indi-
recta, mediante sus manifestaciones conductuales; por aquellas conductas que
hacen los directivos inteligentes. A este respecto, las conductas mas relaciona-
das con esta aptitud son las que tienen que ver con la capacidad de resolucion
de problemas o conflictos y con la innovacion, y son ellas las que deberan exa-
minarse bajo el corolario de porque hizo, hara.

4.3. Destrezas

Por destrezas se entiende el «saber hacer», el resultado de experiencia o
entrenamiento y puesta en practica del conocimiento en contextos determina-
dos. La definicion tedrica de destreza es la forma estandarizada de resolver
problemas, es decir, una forma estable de comportamiento laboral que permite
realizar las tareas propias de un puesto de trabajo. Las destrezas, en tanto que
son el final del aprendizaje, concretan lo que son los objetivos del mismo; por
ello todo curso de formacién de DPP debe tener como objetivos las destrezas en
las que se materializan los conocimientos o contenidos del aprendizaje.

Las destrezas son contextuales y, a veces, especificas de los puestos de cada
organizacion, y los DPP no son una excepcion. Es por ello que seria prolijo e inne-
cesario, en un trabajo como éste, detallar todas las destrezas necesarias para des-
empefiar el puesto de DPP, pero para reconocer su naturaleza se exponen a conti-
nuacién algunas de las mds generales, comunes u horizontales para este puesto:

¢ Cuadros de mando.
* Microsoft Project; hojas de Gantt para el control de proyectos.

e Como controlar los errores de halo, benevolencia y tendencia central en la
evaluacién del desempeiio.
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* El método del factor por puntos en la valoracion de puestos de trabajo.
* Disefio de funciones y puestos en la administracion publica.

* Racionalizacién de estructuras organizativas.

 El andlisis del trabajo. Metodologias y utilizacién de resultados.
 Contabilidad publica.

e La firma electrénica. Implicaciones legales y practicas.

* Direccién por objetivos y control de gestion.

* Direccién de reuniones.

* El manejo del tiempo. Gestion de la agenda electrdnica.

* La gestion de la calidad en las Administraciones Publicas. Adquisicién y
mantenimiento de los certificados de calidad.

* Andlisis de la cultura organizativa. Encuestas de clima.
* Técnicas de gestiéon de cambio.

4.4. La personalidad

La personalidad es una predisposicion heredada y aprendida que todas las
personas tenemos para actuar de una determinada manera. La direccion y sen-
tido de esta predisposicién obedece al grado en el que se poseen determinadas
caracteristicas (factores o rasgos) y al entorno en el que son estimuladas. Todo
ello conforma la peculiaridad del comportamiento de alguien y lo diferencia del
de otros. El conocimiento de la personalidad sirve, por tanto, para predecir un
comportamiento y para describir a una persona.

Hoy por hoy, existe un consenso general respecto a que la personalidad esta
constituida por cinco grandes factores (conocidos como los «Big Five»; Gold-
berg, 1992; Costa y McRae, 1992), que, a su vez, estdn constituidos por 30
rasgos. Los factores son los siguientes:

* Conciencia: alto deseo de logro, rigurosidad, orden y responsabilidad.
Competencia.

Estabilidad Emocional (Neuroticismo): control de emociones y resisten-
cia a la presion.

* Amigabilidad: gusto por las relaciones, generosidad y cooperacion.
* Extroversion: asertividad?, actividad y locuacidad, optimismo y energia.

* Apertura a la Experiencia: apertura de mente, tendencia a cuestiones con-
ceptuales o intelectuales.

2 Laasertividad es el rasgo que identifica a los que son capaces de decir no, a no callarse ante situaciones
injustas o que van contra sus legitimos intereses; en ser capaz de ir contra corriente.
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Larazén por la que la personalidad forma parte del perfil del DPP es porque
ella predice el liderazgo y ésta es una de las condiciones de un buen DPP. El
coeficiente de validez con el que la personalidad predice el liderazgo es 0.40°
(Avolio et al.,2003).

En 2002, Judge, Bono, llies y Gerhardt estudiaron también la personalidad
en relacién con el liderazgo y concluyeron los siguientes coeficientes de corre-
lacién: neuroticismo (lo contrario a la estabilidad emocional): —0.24, extrover-
sion: 0.31, apertura: 0.24, agradabilidad: 0.08, conciencia: 0.28. También lo
estudiaron a nivel de los rasgos que conforman los factores; de la Extroversion:
dominancia y sociabilidad; de la Estabilidad Emocional: autoestima y locus de
control interno (ser quien dirige tu vida); de la Conciencia: el logro y el ser
fiable. Para estos autores, la Extroversion, la Conciencia y la Apertura a la Ex-
periencia (en su version de creatividad y actitudes sociopoliticas) son las mas
importantes. Menos importantes son la agradabilidad y el neuroticismo (ver-
sion negativa de la estabilidad emocional). Lo que corroboran estos estudios es
el hecho de que los rasgos predicen mejor que los factores, asi de la Extrover-
sion, la dominancia y la sociabilidad predicen mejor que la Extroversion en si
misma. En general, estos autores concluyen que los cinco grandes si sirven para
predecir el liderazgo por las siguientes razones:

Factor Razoén

Porque hablan mds
Son mds sociables

Extroversion .
Son asertivos
Contagian emocion positiva
Porque son integros
Lo Porque dan confianza
Conciencia

Porque toman iniciativa
Porque son persistentes

Son creativos e innovadores

Apertura a la experiencia .
Asumen riesgos

La suma de Extroversion + Conciencia es el niicleo duro del liderazgo. Si
a estos factores se les afiade la Estabilidad Emocional se predice la emergen-
cia de un liderazgo basado principalmente en la consecucién de objetivos sin
cambio cultural; si se le suma la Apertura (valores, cambio, vision, etc.) pre-
dice el liderazgo necesario para el cambio cultural. Rubenzer, Faschingbauer
y Ones (2000) concretaron cudl es el patrén o perfil de personalidad del lider:

* La validez oscila en valores de —1 a +1. Si la validez supera el valor .35 (6 —.35), se considera impor-
tante. Cuando se aportan datos concretos de validez y fiabilidad, se refieren a datos resultantes de investiga-
cion metanalitica (estudios de estudios), con muestras suficientemente grandes como para afirmar con garan-
tias. Por ello, la validez se refiere, no a la validez observada I sino a la validez verdadera «@» que es la
resultante de corregir los errores de muestreo y otros artefactos estadisticos.
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El problema de la personalidad es su medida. Hoy por hoy, la mayor parte
de la literatura estd de acuerdo en que la personalidad es muy importante para
predecir el desempefio y més cuando se trata de puestos que gestionan perso-
nas. Sin embargo, al utilizarse para su medida cuestionarios auto-referenciados,
se generan problemas de autoengaiio y control de autoimagen (la gente contes-
ta para no quedar mal). Esta es la razén por la que la personalidad, al igual que
comentidbamos con la inteligencia, debe medirse indirectamente mediante los
comportamientos en los que ella es determinante en la relacion con personas y
mediante el corolario «porque hizo, hard». Son éstos (Arthur, W.; Day, E.A.;
McNelly, T.L., y Edens, P.S., 2003):

* Consideracion/conciencia de otros: En qué medida el/la candidato/a ha
tenido en cuenta los sentimientos y necesidades de los demds, asi como ha

sido consciente de las implicaciones de sus decisiones.

e Influir a otros: En qué medida el/la candidato/a ha persuadido a otros para
hacer algo o para adoptar un punto de vista y decidir acciones en las que

lo principal son las propias convicciones y no las opiniones de otros.

* Tolerancia al «stress» y la incertidumbre: En qué medida el/la candidato/a
fue eficaz en situaciones diversas y con distintos grados de presién, opo-
sicion y frustracion.

5. PROFESIONALIZACION DEL ACCESO, EL EJERCICIO Y EL CESE

Como dicen Maeso Seco (2006) y Jiménez Asensio (2009), la esencia de la
profesionalizacion es la medida; medir para ser DPP, medir mientras hace y
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medir para salir. Pero medir se hace respecto de un criterio, respecto de alguna
ley de bondad que represente o establezca qué es bueno. Tanto la LOFAGE
(art. 6.10.), como la Ley de Agencias y el propio EBEP relacionan este criterio
con la eficacia y eficiencia en la gestién y el cumplimiento de la legalidad. En-
tendiendo por eficacia la satisfaccion de las necesidades de los administrados y
por eficiencia conseguirlo mediante el uso racional y econdmico de los recur-
sos. Esto sin olvidar que una cosa son los resultados tangibles y otra los resul-
tados de la gestién (Olias de Lima, 2007).

5.1. Profesionalizar el acceso

Medir para ser DPP significa predecir quién puede ser DPP. Esta prediccion
debe hacerse por la medicion de los contenidos del perfil ya descrito. El EBEP
plantea un DPP de acceso mixto, es decir, que pueden acceder a serlo tanto
funcionarios como profesionales que provengan de la actividad privada, lo
cual, como recuerda Cantero (2009), ha sido también sancionado por una sen-
tencia del Tribunal Supremo del 21 de marzo de 2003, como manifestacién de
la potestad organizativa de la Administracion. Vista esta situacion desde los
dos modelos selectivos de «porque tiene, hard» y «porque hizo, hard», parece
que para el caso de profesionales externos seria mas pertinente predecir a partir
de la medida de sus desempefios previos, y para el caso de los funcionarios, ya
que no han desempefiado puestos de DPP puros, seria mas conveniente el coro-
lario de «porque tiene, hard» o uno mixto.

Tal y como expone Maeso Seco (2006), parece inevitable que el acceso de
los funcionarios a los puestos de DPP deba tener como condicién la superacion
de una formacidn tedrico-practica en la que se asegurara la posesion (porque
tiene, hard) del marco de referencia, conceptos y sistemas expuestos en el apar-
tado del perfil referido a conocimientos, y también se demostrara la pericia en
las destrezas propias del puesto de DPP al que optaran. Asi, la formacién en
contenidos y habilidades directivas pasaria a ser una condicién de acceso al
puesto de DPP. Maeso Seco (2006), analizando este hecho en otros paises, ex-
plica que la acreditacion de estos conocimientos y destrezas no necesariamente
obliga a ejercer de DPP, ya que se puede tener la capacitacion pero no ejercerla.
Claro que habria que establecer un limite de tiempo en el que se asegurara que
dichos conocimientos y destrezas no se han perdido.

A este planteamiento de posesion de estos dos requisitos deberia seguir, en
el caso de los funcionarios, una evaluacién de sus desempefios previos (porque
hizo, hard), los cuales pueden haber sido ya medidos en el caso de estar ya im-
plantada dicha evaluacion, o por la utilizacién de herramientas y técnicas como
las que se van a exponer para el caso de los profesionales externos.

A los profesionales externos se les supone experiencia contrastada en los
contenidos destrezas del perfil, por lo que la medida para su acceso se realiza-
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ria mediante la medida de sus desempefos previos. Para ello y en circunstan-
cias selectivas, las técnicas mas adecuadas son la Entrevista Conductual Es-
tructurada y las Pruebas de Simulacién o de Disefio de Proyectos. La primera
es una entrevista en la que, tras una identificacion de los comportamientos
relevantes del DPP, y mediante el disefio de preguntas de naturaleza conduc-
tual (s6lo referidas a hechos contrastables) y anclajes conductuales (ejemplos
de qué significa hacerlo bien, regular y mal), un panel de al menos tres perso-
nas evalua la experiencia y desempefios de los/as candidatos/as. Dicha entre-
vista se graba y se calcula el coeficiente por acuerdo entre los miembros del
panel para asegurar la fiabilidad de las medidas. Las segundas se refieren a
escenarios donde se simulan situaciones problemdticas que el/la candidato/a a
DPP debe resolver. Esto se puede hacer mediante una resolucion real ante el
panel o mediante la elaboracion escrita de un proyecto en donde se valora el
diagnostico, el disefio, la implantacidn y las formas de evaluacion del proyec-
to propuesto.

Tanto los funcionarios como los profesionales externos deberdn ser evalua-
dos por profesionales de la medida y expertos en los criterios de éxito del pues-
to de DPP. Aunque algunas titulaciones parecen mds pertinentes para cumplir
con estas condiciones, valga con exponer estos dos roles. Los primeros deberdn
asegurar la fiabilidad y validez de las medidas y los segundos la relevancia de
las mismas y su contexto para las distintas tipologias de DPP. Su misién prin-
cipal no debe ser la de determinar una prelacién de candidatos/as de mas a
menos aptos, sino la de aportar a otro 6rgano, normalmente politico, aquellos/as
candidatos/as de los que se asegura que pueden desempeiiar el puesto de DPP;
normalmente una terna, para que dicho 6rgano decida. La seleccién de los
DPP no es un problema puramente racional, sino una decision que debe tomar-
se teniendo en cuenta muchos factores y reconociendo que en seleccion de di-
rectivos un proceso racional de decision nos dice como tomar una decision
correctamente, pero eso no significa que tomemos la decision correcta (Sessa
y Taylor, 2000).

5.2. Profesionalizacion del ejercicio

Este apartado consiste en medir como ha desempefiado el DPP las tareas
necesarias para satisfacer las responsabilidades enunciadas en las funciones.
Desde un punto de vista general y siendo conscientes de que estos criterios
deberian disefiarse para cada caso, se exponen a continuacién algunos criterios
afladidos a los ya expuestos al hablar de la personalidad como predictora del
liderazgo (Arthur, et al., 2003). A éstos habria que afiadir los propios de la ges-
tién econdmica.

* Comunicacion: En qué medida el/la candidata/a ha sido capaz de dar a
conocer informacion de forma oral y escrita, y cémo respondi6 a pregun-
tas y desafios.
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e Organizaciony Planificacion: En qué medida el/la candidato/a estructurd
el trabajo y proveyd de recursos para conseguir eficacia en las tareas.
También en qué medida anticipd y prepard el futuro.

* Resolucion de Problemas: En qué medida el/la candidato/a reunid, anali-
z6 y entendid informacién técnica y profesional relevante; generd opcio-
nes viables; selecciond acciones posibles y uso los recursos existentes de
manera imaginativa.

e [niciativa, impulso: En qué medida el/la candidato/a inici6 y mantuvo un
nivel de actividad alto, estableci6 estdndares de ejecucidn exigentes y per-
sistié en su consecucion. También en qué medida expresd un deseo de
avanzar a mayores cotas de desempeio.

» Consideracion/conciencia de otros: En qué medida el/la candidato/a tuvo
en cuenta los sentimientos y necesidades de los demds, asi como si fue
consciente de las implicaciones de sus decisiones.

* Influir a otros: En qué medida el/la candidato/a persuadié a otros para
hacer algo o para adoptar un punto de vista y decidir acciones en las que
lo principal son las propias convicciones y no las opiniones de otros.

* Tolerancia al «stress» y la incertidumbre: En qué medida el/la candidato/a
fue eficaz en situaciones diversas y con distintos grados de presién, opo-
sicion y frustracion.

Desde el punto de vista del DPP, el valor tltimo de la profesionalizacion del
ejercicio es la incentivacion y el aprendizaje. La evaluacion debe entenderse
como una institucionalizacién del reconocimiento que pretende fijar y premiar
aquellos desempefios que consiguen los objetivos comprometidos y corregir,
mediante el aprendizaje y la reflexion provocada, aquellos que no los consiguen.

5.3. Profesionalizacion del cese

Profesionalizar el cese significa medir al salir o salir por haber sido medido/a.
Este juego de palabras habla de los dos rasgos definitorios de la profesionalidad
del DPP: la temporalidad y la evaluacién por resultados. Respecto del primero,
distintos autores y el propio EBEP establecen una limitacion temporal para el
ejercicio del mismo puesto de DPP; asi Jiménez Asensio (2006) establece cinco
afios como limite en el que un/a DPP deberia cambiar a otro puesto de DPP o
dejar de serlo. La literatura reconoce esta auto-limitacién como una condicién
profiléctica para evitar los errores inherentes a la gestion del poder (Kellerman,
2005). Respecto de la evaluacion por resultados, ésta debe producirse en funcién
de los criterios expuestos en el punto anterior y bajo exigencias técnicas de rele-
vancia, fiabilidad y no contaminacién de las medidas. Es decir, que las razones
por la que un DPP puede ser cesado deben ser trascendentes para la organizacion,
estar bien medidas, ser replicables por otros evaluadores, no basarse en aspectos
contingentes de la ejecucion o en razones distintas del desempefio objetivo y
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tangible. Esta evaluacion también deberia realizarse en estas condiciones en los
casos de cese por finalizacion del tiempo de ejercicio del puesto de DPP.

En cualquier caso, las evaluaciones deberdn contextuar esta objetividad se-
gun la idiosincrasia y complejidad del trabajo del DPP (Villoria, 2009):

* Influencia politica.

* Mas equidad que eficacia.

* Ambigiiedad y contradiccion de objetivos.

* Restricciones en la toma de decisiones.

* Dificultad de relacionar rendimientos e incentivos.

 Sistema de valores distinto de la direccién profesional privada.

* Menos satisfaccion de los empleados publicos.

6. EL DPP EN LA ADMIN ISTRACION GENERAL DEL ESTADO (AGE).
GESTION DEL CAMBIO

Ademads de la idiosincrasia y complejidad de la Administracion en general, el
DPP deberd ejercer sus responsabilidades en una AGE con necesidad de cambio
o en crisis. En efecto, la AGE ha dejado de ser una administracién gestora y
ejecutiva. La descentralizacion y el traspaso de competencias a las comunidades
autéonomas ha liberado, en gran medida, a la AGE de la gestion directa. La AGE
pasa a ser un agente pensante donde adquieren especial importancia la reflexion,
el andlisis de las estrategias, el largo plazo y la evaluacion. La AGE adquiere un
rol de coordinador que necesita vision de conjunto y donde los clientes pasan a
ser los elementos que integran el Estado. Sus macrofunciones se refieren a la
provision de pocos y grandes servicios al Estado (Informe AGE, 2007):

* Velar por la igualdad basica de los espafioles.

* Promocién econdémica general.

* Relaciones internacionales.

* Grandes infraestructuras que vertebren el territorio.

* Sostenibilidad ambiental.

* Funciones reguladoras claves.

* Cooperacién interadministrativa.

* Formulacién y evaluacién de politicas.

* Proteccién Civil.

* Gestion de flujos migratorios.

* Lucha contra la criminalidad.

El DPP es en si mismo sintoma y gestor del cambio (Maeso Seco, 2006). Su
implantacién en la AGE exige el aplanamiento de estructuras; una reflexion sobre
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los tres niveles a los que hoy la LOFAGE da carécter de directivos publicos: Sub-
secretarios y Secretarios Generales, Secretarios Generales Técnicos y Directores
Generales, y los Sudirectores. Esto conlleva una oposicion cultural que exigird
mucha voluntad politica para poder realizarse. Como dice Jiménez Asensio (2009),
la clave estd en identificar cudl es la ganancia que pueden tener los politicos por
implantar esta figura. Deberiamos preguntarnos qué venta podemos hacer a aque-
llos para los que la implantacién del DPP significa pérdida de poder, reconoci-
miento, discrecionalidad y limitacion en la decisién de nombrar a las personas en
las que basan el éxito de su gestion. Como dice Jiménez Asensio, habria que defi-
nir un nuevo espacio de poder para la politica donde la pérdida sea compensada.
Espacio que deberd dedicarse al andlisis de la demanda social, al debate politico
serio, a iniciativas de innovacion y a legitimar necesidades (Longo, 1999).

7. DEFINICION DEL DIRECTIVO PUBLICO

De la revision realizada, y salvo tautologias como la definicién del EBEP,
dos autores han dado definiciones del DPP:

Cantero (2009): Profesional con capacidad de liderazgo que posee la forma-
cion y habilidades necesarias para hacer que funcione el engranaje administra-
tivo, bajo la direccion del gobierno de turno y cuya gestion se somete a criterios
de eficacia, eficiencia, responsabilidad y control de resultados.

Villoria (2009): El que participa en la definicion de programas y formula-
cion de politicas, implementa o gestiona éstas, dirigiendo organizaciones y per-
sonas con autonomia operativa y responsabilizdindose de intermediar con los
intereses sociales organizados y reconocidos legalmente.

Dar una definicion de Directivo Piblico Profesional es una dificil tarea de
sintesis donde se pretende incluir todo lo sustancial y singular de esta figura, tal
y como se ha comprometido en las paginas anteriores, sin que el resultado deje
de ser sencillo por ser sofisticado o recargado. Siendo conscientes de que esta
tarea debe ser revisada se propone la siguiente definicion:

El directivo publico profesional es el empleo publico que hace factible la
estrategia politica mediante su matizacion técnica y legal, la gestion de proyec-
tos, la direccion de personas y la gestidon de recursos econdmicos y materiales
que han sido puestos bajo su responsabilidad, en orden a conseguir un servicio
publico eficaz.
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rectivo. 4. El personal directivo AGE antes del EBEP: caracteres generales de su régimen
juridico de acceso, ejercicio y cese. 4.1. Acceso y formacién directiva. 4.2. El régimen juridico
de ejercicio y cese. 5. El «<nuevo» personal y modelo directivo auspiciado por el articulo 13
del EBEP. 5.1. Sobre el parrafo primero del articulo 13. 5.2. Sobre los apartados 1, 2, 3 y 4 del
articulo 13 del EBEP. 6. Recapitulacién y conclusiones para articular un arbol de toma de
decisiones en la materia.

1. INTRODUCCION

En el momento en el que se escriben estas paginas, se cumplen ya mads de
tres afios desde que el legislador bdsico estatal tuviera a bien instituir la figura
del personal directivo y (pretendidamente) profesional en nuestro Ordena-
miento juridico-administrativo. En efecto, via articulo 13 de la Ley 7/2007, de
12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Ptblico (en adelante EBEP) y al
amparo de los articulos 149.1.18%, 7* y 13 de la Constitucion, el legislador del
Estado introdujo esta «nueva» categoria de personal al servicio de nuestras Ad-
ministraciones; incluida, por supuesto, la General y del Estado. Una «nueva»
categoria de personal que, a mitad de camino entre la politica y la Administra-
cién —lo que desde antiguo viene lastrando su adecuado entendimiento—, estd
llamada a desempefiar un papel fundamental en su doble calidad de sujeto acti-
vo y objeto pasivo del discurso modernizador general y, desde luego, del em-
pleo publico en particular. Un discurso, dicho sea entre paréntesis, que se enla-
za y vincula a los importantes esfuerzos que desde esas mismas
Administraciones Publicas se estdn realizando para responder a las cada vez
mads complejas y apremiantes demandas de la colectividad y cuya finalidad dl-
tima no es otra que la de mantener —e incluso fortalecer— la legitimidad gestora
de aquéllas en su obrar cotidiano.

En este estado de cosas, no es de extrafiar: a) que el EBEP haya considerado
al personal directivo profesional como un elemento vertebrador de estas nuevas
racionalidades que estdn acompafiando al empleo puiblico; b) que aquél esté
llamado a desarrollar la funcién directiva (con independencia de lo que ésta sea
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o pueda ser); ¢) que su designacidn atienda a los «nuevos» principios de mérito
y capacidad, con base en procedimientos que garanticen la publicidad y la con-
currencia; d) que el personal directivo profesional se encuentre sujeto a evalua-
cioén con arreglo a criterios de eficacia, eficiencia y responsabilidad; y e) que,
en fin, de esta responsabilidad y de aquella evaluacion pueda seguirse su cese.

Sin embargo, y pese a este papel tan relevante que en el seno del debate
sobre la modernizacién administrativa se atribuye al personal directivo profe-
sional y al establecimiento de su régimen juridico —o quizd precisamente por
ello—, lo cierto es que poco o nada se ha avanzado hasta ahora en la direc-
cion que apunta el EBEP. En efecto, como ya hemos sefialado en otro capitu-
lo de este libro, ni el Gobierno del Estado ni sus homéonimos autondmicos —a
quienes en primera instancia llama el articulo 13 del EBEP- se han puesto
manos a la obra para instituir el régimen juridico del personal directivo; y,
menos atn, para hacerlo en clave profesional. Asi, el Gobierno de la Nacion
todavia no ha hecho ninglin movimiento en este sentido, encontrdndose a la
espera de elaborar los primeros borradores de leyes y decretos de desarrollo
del EBEP en esta materia. Las Comunidades Auténomas, por su parte, tam-
poco han movido pieza. De hecho, las escasas leyes de funcién publica o
empleo publico que contempordneamente al EBEP se han aprobado a nivel
regional (Castilla y Ledn, Baleares y Galicia)', asi como aquellas otras que
estdn en curso de serlo (Pais Vasco, Aragén, Castilla-La Mancha y sobre todo
la Ley de Ordenacién y Gestién de la Funcidon Piblica de la Comunidad
Valenciana)?, apenas si tratan esta cuestion (salvedad hecha, a nivel de ley
orgénica, del art. 150 del Estatuto Cataldn, al que mds adelante nos referire-
mos); y, cuando lo hacen, lo es para conducirse en el sentido contrario al
EBEP, es decir: «repolitizando» el nivel de direccién publica.

Todo ello, a nuestro juicio, no hace sino defraudar las expectativas creadas
y, lo que es adn peor, impedir que el directivo piiblico juegue aquel papel de
sujeto-objeto catalizador de la modernizacion administrativa que, al menos en
la teoria, estd llamado a representar en el escenario de la profesionalizacion.

' Vid., Ley de Castilla y Le6n 7/2005, de 24 de mayo, de la Funcién Publica, en particular sus articulos
25y 70; Ley balear 3/2007, de 27 de marzo, de Funcién Publica, mds concretamente sus articulos 35,79 y
Disp. Adic. 5% y el Decreto Legislativo gallego 1/2008, de 13 de marzo, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de la Funcién Piblica de esta Comunidad Auténoma, en especial los articulos 8, 29.2, 30
y Disp. Adic. 19" del mismo fundamentalmente.

2 Recuérdese, en efecto, que en el momento en el que se escriben estas paginas, entre otros, se encuen-
tran en fase de elaboracién-tramitacion: el Anteproyecto de Ley de Empleo Piblico de Euskadi, cuya versién
de marzo de 2009 dedica al personal directivo, fundamentalmente, los articulos 16, 17, 18, 118 y Disp. Tran-
sitoria 1* del mismo; el Borrador de Ley del Empleo Piblico de Aragdn, que, a fecha 10 de marzo de 2010,
alude al personal directivo profesional o, por mejor decir, a los puestos que tendrdn cardcter directivo y al
régimen juridico de sus titulares, sin ser exhaustivos, en los articulos 4, 17.5,49 y 117; el Borrador del Ante-
proyecto de Ley del Empleo Publico de Castilla-La Mancha, articulos 13, 14, 15, 86, Disp. Transit. 2* y Disp.
Transit. 3* de este texto, en fecha 11 de febrero de 2010; y la Ley 10/2010, de 9 de julio, de Ordenacion y
Gestion de la Funcion Piblica Valencia, mds en concreto su Capitulo II, art. 20, referido, justamente, al per-
sonal directivo publico y profesional.
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En efecto, el hecho constatado y constatable de que ni desde el Gobierno de la
Nacioén ni desde los ejecutivos autondmicos se haya adoptado un régimen de
directivos en clave profesional, pone en tela de juicio buena parte del discurso
modernizador, pues cabe preguntarse: ;jcomo se puede dar respuesta a las de-
mandas y requerimientos sociales de eficacia, eficiencia, calidad, etc., si dispo-
nemos de un régimen de directivos que, eventualmente, admite que los puestos
de vértice de la Administracion sean cubiertos por personas que no han interio-
rizado aquellos valores y que, por lo demds, tampoco son nombrados, evalua-
dos, cesados, ni resultan responsables conforme a dichos criterios? En otros
términos: ;como podemos reforzar y/o mantener la legitimidad del vértice ge-
rencial de nuestras Administraciones Publicas cara a sus ciudadanos, incluyen-
do a la Administracién General del Estado, si la ciuspide de la misma no es
ocupada, actia o es apartada conforme a un régimen juridico distinto o particu-
lar de tintes profesionales? Sencillamente, no es posible.

A nuestro parecer, o admitimos el discurso modernizador actuando en con-
secuencia, esto es, optamos —entre otras medidas— por el establecimiento de un
régimen del personal directivo en clave profesional, o deberemos negar la ma-
yor. Es decir, obviar las consecuencias de dicho discurso escogiendo, por el
contrario, la articulacién de un sistema de directivos como el actual, que bien
puede calificarse —por las razones que luego se dirdn— de spoil system funcio-
narizado. Un sistema que se basa en la confianza personal o politica de quien
detenta el poder de nombramiento y que exige como tnico requisito —y no en
todos los casos— ser funcionario de carrera del Estado, las Comunidades Auté-
nomas o de las Entidades Locales a los que se exige para su ingreso el titulo de
Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente.

Asi pues, somos de la opinion de que buena parte del éxito o del fracaso de
la modernizacion de nuestras Administraciones Publicas y, en especial, de la
Administracion General del Estado (cada vez mas coordinadora, planificadora
y, €n su consecuencia, directora-gestora del menguante espacio que le toca en-
tre el nivel europeo y el estrictamente autonémico y local) dependerd de la
adecuada articulacion de un personal directivo y de un régimen juridico del
mismo coherentes con la logica de la modernizacion y la profesionalizacion.

No obstante, ya sea por indolencia, ya sea por desgana o porque, sencilla-
mente, no se sabe como hacerlo, los Ejecutivos (estatal y autonémicos) asi
como sus Legisladores respectivos han arrinconado la «cuestién directiva» y,
con ello, el establecimiento del régimen juridico de aquel personal directivo
en clave profesional. Y es éste, justamente, el estado de cosas que desde aqui
querriamos cambiar, ofreciendo ciertas pistas o ideas acerca de cudles son (o
pueden ser) las disyuntivas bdsicas a las que deberd enfrentarse el ejecutivo
o el legislador correspondiente cuando, si ast lo desea, llegue el momento de
determinar el régimen juridico del personal directivo. En otras palabras: es-
tablecer las raices de una suerte de «arbol de toma de decisiones» en la mate-
ria. Raices que, por lo demds, s6lo pueden descubrirse desde el andlisis previo

75



LA ALTA DIRECCION PUBLICA: ANALISIS Y PROPUESTAS

de las directrices que ahora apunta el EBEP y, en no menor medida, desde el
estudio y conocimiento del régimen juridico de directivos anterior al mismo.
Algo que pasa, en primer término, por evidenciar la transcendencia de la
cuestion directiva y como ésta constituye, en cierto modo, un primer argu-
mento a enfrentar para quienquiera que desee establecer un régimen profesio-
nal de directivos publicos.

2. SOBRE LA TRANSCENDENCIA DE LA TEMATICA DIRECTIVA EN
EL AMBITO DE LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

Si por algo se caracteriza la «cuestion directiva» o, por mejor decir, el estu-
dio y/o regulacién del régimen juridico del personal directivo publico es por su
transcendencia y su dificultad. En efecto, como objeto de nuestro andlisis (pero
también de una eventual y posterior ordenacion-regulacion), la temdtica direc-
tiva resulta tan dificil como transcendente, debido a la estrecha relacién que
traba con otros dos grandes argumentos y debates atin irresueltos en el campo
del derecho administrativo, a saber: a) las relaciones entre politica y Adminis-
tracion; y b) el proceso de reforma-modernizacion administrativa puesta en
marcha esta ltima en los afios sesenta y setenta del siglo XX, y que ha llegado
hasta nosotros.

Asf es, la transcendencia de la aqui llamada «cuestion directiva» o del régi-
men juridico de directivos es principalmente indirecta o derivada. Es decir,
nace, sobre todo, de su intima conexién con otra polémica atin mds compleja de
resolver: la sistematizacion de las relaciones entre politica y Administracion
que se esconde tras ella (entre otros Villoria Mendieta)’. En efecto, si se piensa
un instante sobre esta afirmacion, se comprenderd de inmediato que establecer
el régimen juridico de los directivos ptblicos supone, en primer término, adop-
tar una postura acerca de una cuestion mucho mas delicada y trascendental
como lo es dénde y cémo fijar la linea divisoria entre los niveles inferiores de
la politica o del gobierno (Ministros y Secretarios de Estado fundamentalmente
en el &mbito AGE) y los niveles superiores de la estricta organizacién-empleo
publico administrativo puestos a su servicio. En lo que aqui interesa, esta franja
de personal-organizacion comprenderia los puestos y cargos que van desde los
Subsecretarios a los Subdirectores Generales en la Administracion Central del
Estado y, asi también, al personal asimilado en la Administracién periférica,
exterior e instrumental del mismo. Todo lo cual se entiende mejor si tenemos
en cuenta que, al actuar los directivos ptblicos como elementos de enlace entre
el estadio de direccién politica y el de la estricta ejecucion administrativa, la
determinacion de su concreto régimen juridico condiciona y a la vez altera el
sistema de relaciones entre ambos desde su interior y, en su consecuencia, tam-

3 Vid., VILLORIA MENDIETA, M. y PINO MATUTE, E. del., Direccion y Gestion de Recursos Hu-
manos..., ob. cit., p. 493 y ss.
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bién la practica totalidad de la estructura administrativa que de ellos depende,
tanto «por arriba» como «por abajo». De aqui que, en estricto rigor juridico,
cualquier intento de establecimiento del régimen de directivos se torna una
cuestion sumamente delicada.

De otra parte, y seglin hemos sefialado anteriormente, la importancia «deri-
vada» de la temética directiva proviene del vinculo que se establece entre ésta
y el proceso de reforma-modernizacion en el que se hallan inmersas nuestras
Administraciones Publicas desde hace ya varias décadas. Asi es, desde los
afos sesenta y setenta del siglo XX, y hasta la actualidad, la Administracion, y
en particular la Administracién General del Estado, ha tenido que hacer frente
a los cambios en las demandas y requerimientos de la colectividad nacional, lo
que, unido a su transfiguracién en un ente democratico y social (con la consi-
guiente afirmacion de la eficacia, la eficiencia y la calidad como principios guia
de la accién administrativa segiin Parejo Alfonso)*, dan como resultado que
aquélla, con el fin dltimo de seguir cumpliendo el mandato constitucional que
legitima su actuacién (servicio objetivo al interés general), haya puesto en mar-
cha distintos programas y planes de reforma y/o modernizacién-innovacién
tendentes, por supuesto, a satisfacer aquellas demandas y requerimientos. Pro-
gramas y planes en los que los directivos publicos y, por ende, la ordenacién de
su régimen juridico han pasado a ocupar el centro de la escena, ya que éstos,
habida cuenta de su posicion en la estructura organizativa y de empleo publico,
van a ser los encargados de implementar y gestionar las decisiones politicas
trasladdndolas desde el nivel «gubernativo» al nivel estrictamente administrati-
vo. Dicho de otro modo: mucho del éxito o del fracaso del proceso moderniza-
dor de las Administraciones publicas espafiolas y, en concreto, de la Adminis-
tracion General del Estado va a depender de que el Gobierno (o el legislador)
nacional sea capaz de articular un régimen juridico del personal directivo pro-
fesional que permita a éste representar el papel protagonista que le corresponde
en el «teatro» de la reforma-modernizacién administrativa. Un papel protago-
nista que es doble (Maeso Seco)’, en el bien entendido sentido de que el direc-
tivo publico asume el rol de sujeto activo (o traslaticio) y objeto pasivo (o re-
ceptor) de la reforma-modernizacién a un mismo tiempo. Prueba de ello es que,
en todos aquellos paises de nuestro entorno mds cercano donde se han puesto
en marcha intentos o tentativas de reforma-modernizacién y/o innovacién ad-
ministrativa similares (piénsese en Francia, Reino Unido o Italia, por citar tan
s6lo algunos ejemplos)®, el personal directivo profesional ha ocupado una posi-

4 Vid., PAREJO ALFONSO, L., «La eficacia como principio juridico de la actuacién de la Administra-
cion publica», en Documentacion Administrativa, nim. 218-219, abril-septiembre, 1989, pp. 15 a 65; y PA-
REJO ALFONSO, L., Eficacia y administracion. Tres estudios, Edit. INAP, Madrid, 1995.

3 V.,MAESO SECO, L.F., Los directivos publicos en el escenario de la reforma-modernizacion..., ob.
cit., p. 16.

¢ Vid., MAESO SECO, L.F., Una aproximacion al régimen juridico de los directivos puiblicos: el caso
de Francia, Reino Unido, Italia y Espaiia, [documento en linea]. Disponible desde Internet en: < http:/www.
inap.map.es/NR/exeres/091B404D-82ED-40EE-81D7-F47BB28358EC.htm> [con acceso el 10/02/2007];
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cion central, repensdndose su régimen juridico en el sentido de caminar, justa-
mente, en un sentido u otro de la tension entre politica y Administracién que
late en su seno.

Ahora bien, si la trascendencia de la tematica directiva a la luz de estos ar-
gumentos se nos antoja indiscutible, no lo es menos que cualquier intento regu-
latorio de la misma por parte del Gobierno (o del legislador) estatal se torna
especialmente complejo dada su dificultad como objeto de ordenacion; que es,
por lo demds, el segundo de los atributos que la adornan.

3. LAS DIFICULTADES QUE ACOMPANAN AL DEBATE DIRECTIVO

Sefialdbamos, al inicio de este epigrafe, que el régimen juridico de los direc-
tivos publicos constituye una temaética trascendente a la par que dificil, lo cual
resultard evidente cuando expongamos las siguientes circunstancias.

Por lo pronto, el hecho de que estamos en presencia de un tdpico adminis-
trativo tradicionalmente descuidado por la doctrina. Asi es, los autores, salve-
dad hecha de algunas contadas excepciones (entre otros Nieto, Morell, Ocaia,
Jiménez, Asensio, Palomar Olmeda, Ortega Alvarez, y mas modestamente
Maeso Seco)’, no se han ocupado de indagar acerca de cudl debe ser el régimen

SANCHEZ MORON , M. (Coord.), La funcion publica directiva en Francia, Italia y Espaiia, Edit. INAP,
Madrid, 2007.

7 Vid.,NIETO, A., «Los estudios sobre la administracion publica: la necesidad de construir una discipli-
na que sea la base formativa de una clase directiva profesionalizada», en Documentacion Administrativa,
nim. 200, enero-marzo, 1984, pp. 7 a42; NIETO, A., La «nueva» organizacion del desgobierno, Edit. Ariel,
Barcelona, 1996; El sistema de la confianza politica en la Administracion publica, Edit. Civitas, Madrid,
1994; MORELL OCANA, L., «Direccién de la Administracién Piblica por el Gobierno y garantia de impar-
cialidad administrativa», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 156, septiembre-diciembre, 2001, pp.
23 a 58; MORELL OCANA, L., El sistema de la confianza politica en la Administracion piiblica, Edit. Civi-
tas, Madrid, 1994, JIMENEZ ASENSIO, R., «Funciones directivas y modernizacién de las administraciones
publicas», en Revista Vasca de Administracion Piiblica, nim. 45-11, 1996, pp. 117 a 129; JIMENEZ ASEN-
SIO, R., «La funcién directiva en el sector publico espaiol: tipologia de regimenes juridicos de los directivos
publicos», en Documentacion Administrativa, nim. 241-242, enero-agosto, 1995, pp. 273 a 405; JIMENEZ
ASENSIO, R., «Politica y administracion: los puestos de designacion politica en las administraciones publi-
cas», en Revista Vasta de Administracion Piiblica, nim. 32, 1992, pp. 73 a 101; JIMENEZ ASENSIO, R.,
Altos cargos y directivos publicos. Un estudio sobre las relaciones entre politica y administracion en Espa-
fia, 2* ed., Ofiati, Edit. IVAP, 1998; JIMENEZ ASENSIO, R., Directivos publicos, Edit. IVAP, Onati, 2006;
PALOMAR OLMEDA, A., «<El modelo de directivos publicos en la Administracion General del Estado (a
propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2005)», en Actualidad Juridica Aran-
zadi, aio. XVI, nim. 700, 9 de marzo de 2006, pp. 8 a 10; PALOMAR OLMEDA, A., «La organizacién
administrativa: la verdadera reforma pendiente de la gestién puiblica», en Revista de Derecho VLex, nim. 3,
marzo, 2003 [documento en linea]. Disponible desde Internet en: <http://vlex.com/> [con acceso el
13/03/2010]; PALOMAR OLMEDA, A., «Pautas para el disefio de un estatuto directivo ptiblico para las
administraciones convencionales», en Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 72, mayo-agosto,
2005, pp. 195 a 229; ORTEGA ALVAREZ, L., «La nueva Ley espafiola de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado», en Documentacion Administrativa, nim. 246-247, septiembre
1996-abril 1997, pp. 259 a 274; ORTEGA ALVAREZ, L., «La reforma de la alta burocracia en Espafia», en
Sistema, nim. 107, 1992, pp. 5 a 20; MAESO SECO, L. F., «EI personal directivo: comentarios al articulo
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juridico de los directivos publicos; del problema de la ordenacion de las rela-
ciones entre politica y Administracion que se halla detrds; de su conexién con
el debate acerca de la reforma-modernizacion administrativa; y, asi podriamos
citar un largo etcétera mds. Todo ello, sin duda, no ha contribuido ni favorecido
su eventual regulacion.

De otra parte, no cabe discutir que esta materia presenta una vis poliédrica
en absoluto desdefiable. Porque es lo cierto, en efecto, que la «cuestion directi-
va», entendida como régimen juridico del personal directivo, puede ser aborda-
da desde miiltiples y muy variados puntos de vista, tanto juridicos (Derecho del
Trabajo, Derecho Constitucional y, mds que ningtin otro, el derecho adminis-
trativo) como no-juridicos (Ciencia de la Administracién, Psicologia y, como
ya hemos podido comprobar, Gestiéon de Recursos Humanos, por citar tan s6lo
algunos ejemplos); lo cual —desde luego— tampoco contribuye a un mejor en-
tendimiento de la misma. Antes al contrario: lo entorpece y desdibuja.

Por lo demds, aunque unido a lo anterior, conviene no descuidar que, inclu-
so desde la sola perspectiva o punto de vista juridico-administrativo, la cues-
tion directiva no encuentra un acomodo cabal en ninguna de las dreas o secto-
res de conocimiento caracteristicos del mismo. En efecto, a poco que se
reflexione sobre ello, se comprobard que el régimen juridico de los directivos
publicos constituye un objeto de andlisis y estudio que se sitda en una suerte de
tierra de nadie; a medio camino entre las bases constitucionales de aquella rama
del Ordenamiento, la teoria de la organizacién y los contenidos propios del
ahora denominado empleo publico.

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, a ello hay que afiadir la carencia
de una definicion acabada y univoca de lo que sea el personal directivo profe-
sional, desde y para el Derecho administrativo. Asi es, la legislacion del Estado
no ha resuelto por el momento y de un modo satisfactorio esta cuestion siempre
pendiente. Paraddjicamente, sin embargo, la reciente normativa bésica estatal
no ha dejado de reconocer e introducir esta figura, desde 1964 (cuando en el art.
23.3 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, se estableci6 que las plazas de ma-
yor responsabilidad del Cuerpo de Administradores Civiles del Estado se reser-
vardn a funcionarios del mismo que ostenten diploma de directivos...) y hasta
la actualidad (art. 13 del EBEP), por lo que bien puede decirse, que el personal
directivo profesional no ha dejado de «asomarse», de una manera u otra, a la
legislacion bdsica estatal en los ultimos cincuenta afios, sin que se sepa a cien-
cia cierta quién es ni, desde luego, qué hace.

13 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Piblico», en Ortega Alva.rez, L., Esta-
tuto Bdsico del Empleado Publico, Edit. La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Ma-
drid, 2008, pp.107 a 174. MAESO SECO, L.F., Los directivos publicos en el escenario de la reforma-moder-
nizaciéon administrativa, Ciudad Real, 2008 (Tesis inédita); MAESO SECO, L. F., Una aproximacion al
régimen juridico de los directivos publicos: el caso de Francia, Reino Unido, Italia y Espafia, [documento en
linea]. Disponible desde Internet en: < http://www.inap.map.es/NR/exeres/091B404D-82ED-40EE-81D7-
F47BB28358EC.htm> [con acceso el 10-02-2007].
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Establecido lo anterior, resulta obligado hacer un alto en el camino para
realizar, cuando menos, cinco salvedades o puntualizaciones. La primera es
que, por el momento, lo mismo que se acaba de decir en cuanto a la «cuestion
directiva» en general y la inexistencia de un concepto acabado y claro de direc-
tivo publico para la Administracion General del Estado vale también —aunque
no forme parte de nuestro estudio— para las Administraciones de las Comunida-
des Autoénomas. En efecto, a nadie escapa a estas alturas que, por distintos
motivos que no viene al caso exponer aqui, los aparatos politico-administrati-
vos autondémicos han reproducido en su organizacion la estructura de la Admi-
nistracion General del Estado, incluso de un modo mimético (Santamaria Pas-
tor, entre otros)®. Asilas cosas, a nadie puede extraiar tampoco que la legislacion
autondmica padezca los mismos «males directivos» que han aquejado y aque-
jan a la Administracion estatal.

En segundo término, conviene precisar también que, pese a todo, desde la
entrada en vigor del EBEP y con base en la «invitacién» que desde el mismo se
formula a los Ejecutivos estatal y autondmico para configurar el régimen del
personal directivo profesional (v., art. 13 primer parrafo), algunas Comunida-
des Auténomas han dado ciertos pasos en la buena direccidn en sus borradores
de proyectos o anteproyectos de leyes de desarrollo del EBEP. Es decir, han
realizado un esfuerzo digno de mencién para intentar acotar, de un modo mas
preciso, el concepto de personal directivo (el caso vasco destaca por encima del
resto)’.

La tercera puntualizacion que resulta obligado formular, siempre en lo que
concierne a las Comunidades Auténomas, es que algunas de ellas (sefialada-
mente Galicia, Baleares y Castilla y Ledon)'® han ido un paso mds alld que la

8 V., SANTAMARIA PASTOR, J.A., Principios de Derecho Administrativo General, Tomo I, 2° ed.,
Edit. Tustel, Madrid, 2009, p. 473.

° Asi es, en el art. 16 del Documento Técnico para la Elaboracién del Anteproyecto de Ley de Empleo
Publico de Euskadi, en su version de marzo de 2009, se define al directivo publico profesional como: «...un
empleado publico que, bajo la direccién de los titulares de los 6rganos politicos de la respectiva Administra-
cion, y mediante el ejercicio de competencias propias o delegadas que comprometen a la organizacion, par-
ticipa directamente en la formulacién de las politicas publicas y desarrolla funciones de ejecucion y provisién
de servicios, dirigiendo equipos de personas, gestionando infraestructuras o medios materiales y ejecutando
el presupuesto. Concretamente, les corresponderd a los directivos publicos profesionales el impulso de la
ejecucion de las decisiones adoptadas por los érganos politicos, la planificacion y coordinacién de activida-
des, evaluacion y propuesta de innovacién y mejora en relacion con los servicios y actividades de su dmbito
competencial». Véase, sobre las distintas definiciones de personal directivo contenidas en los proyectos de
ley catalana, castellano-manchega y valenciana, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «Régimen juridico apli-
cable al personal laboral de las Administraciones Publicas en el nuevo contexto normativo autonémico»,
documento de trabajo presentado en el Grupo de Investigacion para el Estudio sobre el Empleo Publico del
INAP, febrero 2010 (inédito).

10 En efecto, en el caso de Galicia, la aportacién que introduce su Decreto Legislativo 1/2008, de 13 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la Funcién Publica de Galicia, es la de recuperar el
diploma de directivos para ocupar puestos de la Administracion gallega por libre designacién, pues, segin de-
termina su art. 29.2: «Por este sistema se cubrirdn aquellos puestos que asi se determinen en las relaciones de
puestos de trabajo. Para el desempeiio de puestos de trabajo de libre designacion que asi se determinen en las
relaciones de puestos de trabajo, atendiendo a la funcién a desempefiar, serd requisito necesario estar en pose-
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Administracion y el legislador estatal, introduciendo algunas «singularidades
de régimen directivo» (p. €j., recuperando el diploma de directivos o articulan-
do un sistema de evaluacion por desempefio, cuya validez, dicho sea de paso,
resulta en nuestros dfas incierta)'' y sobre las cuales, quizd, valdria la pena re-
flexionar.

Continuando con el espacio autondémico, existe una cuarta puntualizacion
que conviene no pasar por alto, a saber: que el art. 150.1, letra a) del Estatuto
de Autonomia de Catalufia (declarado constitucional por STC 31/2010, de 28
de junio, Pleno) determina que «...corresponde a la Generalitat, en materia de
organizacién de su administracion, la competencia exclusiva sobre: (...) La
estructura, la regulacion de los 6rganos y directivos publicos, el funciona-
miento y la articulacién territorial». Este precepto, como bien ha sefalado la
doctrina (por todos Jiménez Asensio)'?, plantea no pocas dudas en cuanto a si
otorga (0 no) cobertura estatutaria suficiente como para entender no aplicada
a este Comunidad Auténoma las previsiones sobre personal directivo conte-
nidas en el EBEP. Lo cual, dicho sea entre paréntesis, tampoco tendria dema-
siada trascendencia (pues la apelacion que el articulo 13, primer parrafo, del
EBEP realiza a los ejecutivos central y autondmicos lo es con cardcter mera-
mente voluntarista).

Finalmente, la quinta y iiltima de las precesiones que cabe formular en cuan-
to a la dificultad que representa el carecer de un concepto acabado de personal
directivo profesional es que, al contrario de lo que cabria suponer, el articulo
13.1 del EBEP no la resuelve en modo alguno. Asi es, como mds adelante se
explicard, definir al personal directivo profesional como lo hace el articulo 13.1
del EBEP, esto es, como aquél que desarrolla funciones directivas profesiona-
les definidas como tales en las normas especificas de cada Administracion, no
nos permite identificar, aprioristicamente, quién sea este personal en el seno de
la Administracién General del Estado, como tampoco del resto de Administra-
ciones publicas.

Hecho este paréntesis, retomemos el hilo inicial de nuestro discurso para
explicar la quinta dificultad que acompaiia al debate directivo, a saber: que
carecemos de un régimen juridico propio de directivos en el Ordenamiento
administrativo espaiiol. En efecto, como se deduce de lo dicho hasta aqui y en
el caso del Estado (aunque también en el de las Comunidades Auténomas y la

sion del diploma de directiva o directivo expedido por la Escuela Gallega de Administracion Publica o equiva-
lente dado por otras instituciones ptblicas que habilite para el ejercicio del puesto de trabajo de que se trate».
Por una opcién muy similar se ha decantado el legislador balear,en su Ley 3/2007, de 27 de marzo, de Funcién
Publica, art. 35.3. Por su parte, la Ley de Castilla y Leon, distancidndose de las anteriores, ha innovado en esta
materia introduciendo un sistema de evaluacion de directivos. Sistema que, dicho sea de paso, parece contrade-
cir el espiritu —e incluso la letra— del EBEP y que, literalmente, es configurado en su art 70.

" Nos estamos refiriendo, nuevamente, al caso del articulo 70 de la Ley de Castilla y Ledn 7/2005, de
27 de marzo, de Funcidn Publica, en virtud del cual se establece un sistema de evaluacién del desempeiio del
personal directivo profesional de dudosa legalidad puesto en relacion con distintos preceptos del EBEP.

12 V., JIMENEZ ASENSIO, R., Directivos piiblicos, Edit. IVAP, Ofiati, 2006, p. 139.
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Administracion Local), el régimen juridico de los directivos publicos se ha ido
gestando —o al menos asi parece— a empellones. Es decir, no como el resultado
de una solucién querida y ordenada por el legislador basico en la direccion de
dotar a éstos de un estatus juridico singularizado y nitido, sino como una suerte
de precipitado normativo irreflexivo y por aluviéon. Como una suerte de colage
de regimenes juridicos en el que encontramos principios, reglas y preceptos
procedentes de distintos sectores del Ordenamiento administrativo (organiza-
cién, empleo publico, etc.) y que, basicamente y siguiendo a Jiménez Asensio'
en este punto, a duras penas puede sistematizarse en dos categorias principales,
a saber:

— Regimenes directivos de Derecho piiblico, de los que formarian parte, a
su vez, el régimen juridico de los altos cargos (directivos); el del personal
eventual («gabinetistas»); y el de los directivos funcionarios o personal
directivo stricto sensu.

— Regimenes directivos de Derecho privado, donde tendrian cabida los di-
rectivos publicos sometidos al Derecho del trabajo mediante la firma de
un contrato laboral; por lo comtn, de alta direccion.

En este estado de cosas, no hay ni se puede hablar con propiedad de un ré-
gimen juridico directivo —como tampoco de una unica nocién de directivo pu-
blico—, sino que nos vemos obligados a operar con una amalgama de distintos
regimenes que, agrupados sobre la base de diferentes criterios, son considera-
dos merecedores de tal nombre; en atencion —eso si— al hecho indubitado de que
todos sus integrantes desempefian funciones calificadas como directivas en el
seno de las distintas Administraciones Publicas.

Amén de lo anterior, y como sexta dificultad que acompaina cualquier inten-
to de aproximacién y/o establecimiento del régimen juridico del personal direc-
tivo profesional, cabe mencionar que, como se dijo mds atrds, el directivo pii-
blico constituye para el legislador estatal un objeto susceptible de ser regulado
tanto desde las leyes de la funcion piiblica como —sobre todo y principalimente—
desde las normas atinentes a la organizacion. En efecto, la carencia de certi-
dumbres en nuestro Ordenamiento acerca de la «materia directiva» se ve incre-
mentada por esta nueva eventualidad, pues es lo cierto que la regulacién de los
regimenes juridicos directivos se halla fraccionada —y no necesariamente por
mitad— entre la normativa de funcién publica y la legislacién de organizacién
administrativa. De donde se deducen, a su vez, dos interesantes y distintas de-
rivadas:

a) Que la averiguacion exacta de cudl sea el régimen juridico de ciertas
clases de personal directivo en la AGE (p. ej., Subdirectores Generales)
va a exigir de la previa consulta, no sdlo de las leyes sobre organizacion

3 Vid., JIMENEZ ASENSIO, R., Altos cargos y directivos piiblicos. Un estudio sobre las relaciones
entre politica y administracion en Espafia,2* ed., Edit. IVAP, Onati, 1998, pp. 133 y ss.
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(LOFAGE, sin ir mds lejos), sino también y en no menor medida de la
toma en consideracion de las previsiones contenidas en la normativa de
funcion publica que resulten de aplicaciéon (EBEP, LMRFP, LFCE, re-
glamentos de desarrollo, etc.), ya que la primera se remite, en no pocos
casos, a la segunda (v., p. ej., art. 19.2 de la LOFAGE).

b) Que, en lo que a los directivos publicos se refiere, el orden de reparto de
competencias entre Administraciones Puiblicas admite distintas combi-
naciones posibles —todas ellas legitimas—, a resultas de si el aspecto con-
creto del régimen juridico directivo considerado encuentra acomodo, o
no, dentro de la materia organizacién; o, por el contrario, se sitda en el
ambito especifico de la materia «empleo publico».

Vaya por delante que, a dia de hoy y como ha sefialado la doctrina (por todos
Palomar Olmeda)', las leyes de organizacion todavia «llevan la delantera» a
las de empleo publico en este punto. Es en aquéllas, en efecto, donde atin en
nuestros dias (después de la publicacién del EBEP) encontramos la préctica
totalidad del régimen juridico del personal directivo (acceso, ejercicio y cese),
por extrafio que resulte. De ello se colige, ademds, que aunque el EBEP haya
supuesto una cierta inversion de esta tendencia en la materia no cabe descartar
que, a corto y medio plazo, tengamos que seguir acudiendo a las leyes y regla-
mentos de «lo organizativo» para conocer el régimen juridico del personal di-
rectivo profesional. Porque es lo cierto, y es éste un elemento sobre el que
conviene reflexionar, que la regulacion de esta singular clase de personal al
servicio de la AGE es, desde luego, una cuestion que incumbe tanto o més a la
organizacion que al sistema de empleo ptiblico; con las importantes implicacio-
nes que de ello se puedan derivar.

Por ltimo, y como séptima dificultad u obstaculo que lastra cualquier inten-
to de aproximacion-establecimiento del régimen juridico del personal directivo
profesional, resulta obligado aludir al hecho de que la Administracién General
del Estado ni tan siquiera ha optado, no ya por un concreto régimen juridico de
aquel personal —que tampoco—, sino por un modelo tipico de directivos publi-
cos. En efecto, con los mimbres de los que disponemos, resulta imposible afir-
mar que la AGE disponga de un modelo de directivos estandar (cerrado, abier-
to, etc.). Nos encontramos ante un nivel politico-administrativo en el que, segin
ha quedado dicho, no se ha reflexionado lo suficiente sobre el modo y forma de
articular las relaciones entre politica y Administracién en su seno. Un nivel
politico-administrativo que, por otra parte, dista mucho de haber adecuado el
régimen juridico de su personal (directivo) a las exigencias derivadas del dis-
curso modernizador. Un nivel politico-administrativo, por lo demds, que no se
ha ocupado como debiera de ofrecer un concepto acabado de lo que sea un di-

4 V.,PALOMAR OLMEDA, «El modelo de directivos publicos en la Administracion General del Es-
tado (a propdsito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2005)», en Actualidad Juridica
Aranzadi, aiio. XVI, nim. 700, 9 de marzo de 2006, pp. 8 a 10.
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rectivo publico. Un nivel politico-administrativo que, en puridad, no permite
hablar de un tnico régimen juridico directivo. Y un nivel politico-administrati-
vo, en fin, que llegado el momento de ordenar sus «figuras directivas», ha op-
tado por instalarlas en una suerte de tierra de nadie, a mitad de camino entre las
leyes de organizacién y las normas de empleo publico.

Ante este ctimulo de circunstancias, y a la luz del confuso conglomerado de
regimenes juridicos y directivos resultantes, no cabe afirmar en propiedad que
exista un «modelo» de direccion publica de la AGE. O no, al menos, que dicho
modelo se ajuste a ninguna de las clasificaciones al uso (Jménez Asensio)®. Es
por todo ello que resulta imposible determinar si el erréneamente llamado «mo-
delo directivo AGE» es un modelo profesional (donde el acceso, ejercicio y
cese de sus directivos se rige, exclusiva o principalmente, por los principios de
mérito, capacidad, etc.); si, por el contrario, estamos ante un modelo politizado
(esto es, caracterizado por la ocupacion politica pura de los puestos del vértice
administrativo); o si, en tltima instancia, responde a la definicién de los llama-
dos «modelos cerrados» (donde, al estilo francés, los cargos directivos se en-
cuentran reservados a los mds altos funcionarios de los cuerpos de élite de la
Administracion: «enarcas»).

Ahora bien, el hecho de que el «modelo directivo AGE» no responda o no
pueda ser encuadrado en ninguno de los arquetipos puros de direccidén-gestion
publica no quiere decir, empero, que no presente una serie de caracteristicas
identificativas o propias que resulta obligado conocer; y que, dicho sea entre
paréntesis, se repiten en no pocos casos autondmicos (efecto, sin duda, del mi-
metismo antes comentado). Estas caracteristicas serian las siguientes:

1. Una marcada tendencia a la politizacion-precarizacion de esta clase de
personal, pues, en la mayor parte de los casos, los elementos centrales del régi-
men juridico directivo AGE (acceso, ejercicio y cese) dependen de la confianza
politica o personal que el titular del érgano politico que ostenta la competencia
de nombramiento deposita en el detentador del cargo directivo sobre el que
aquélla recae. De esta suerte, y como es fécil colegir, la consecuencia inmedia-
ta y mas acostumbrada de la pérdida de esta confianza no es otra que el cese del
directivo en su puesto.

2. Una seiialada propension hacia el «elitismo funcionarial». Asi es, al me-
nos en lo que concierne al acceso y aunque de un modo menos intenso que en
Francia, los puestos directivos de la Administracion General del Estado espafiol
quedan reservados —normativa o facticamente— a aquellas personas que retinan
la condicién de funcionario de carrera a los que se exige para su ingreso el titu-
lo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente. Es decir, funcio-
narios del actual Subgrupo A1, por lo general de las distintas administraciones
publicas, con algunas contadas excepciones (salvedad hecha, por ejemplo, de

5 V., JIMENEZ ASENSIO, R., Directivos piiblicos, Edit. IVAP, Ofiati, 2006, pp. 39 y ss.
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los Secretarios Generales, que pueden ser elegidos entre «ajenos» a la Adminis-
tracidn, y, de un modo distinto y condicionado, también los Directores Genera-
les, siempre y cuando asf lo establezca el Real Decreto de estructura del Depar-
tamento correspondiente). Esto ultimo, por cierto, ha dado lugar a no pocos
problemas, no siempre felizmente resueltas por el Tribunal Supremo y de los
que resulta imposible dar cuenta en este momento.

3. Como contrapunto necesario y final a lo anterior, se observa un cierto
«giro hacia la profesionalizacion» del sistema de direccion puiblica en el ilti-
mo lustro. En efecto, cada vez mas el «modelo directivo AGE» ha dado cabida
a aquellos principios y criterios que son caracteristicos de los sistemas profesio-
nales, como es el caso de: la eficacia, la eficiencia, la calidad administrativa, un
acceso basado en el mérito y la capacidad, la responsabilidad por la gestion, el
establecimiento de un eventual mecanismo de evaluacion del desempefio, etc.,
que resultan tipicos de la modernizacién. A este respecto, tanto el articulo 23 de
la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales, como el art. 13, apdos. 2
y 3, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, constituyen dos buenos ejem-
plos de ello.

En suma, y a modo de conclusion, se puede afirmar que, aun resultando una
cuestion sumamente trascendente —o quiza por ello—, el eventual establecimiento
de un régimen juridico del personal directivo profesional (asi como cualquier
intento de aproximacion o estudio de la temdtica directiva) choca con formida-
bles obstdculos y resistencias que no es fdcil superar. Obstdculos y resistencias
que derivan de la concurrencia de hasta siete dificultades distintas, que resultaria
imposible —e incluso imprudente— desconocer y que son: a) el lamentable estado
de abandono doctrinal en el que se encuentra este topico administrativo todavia
hoy; b) la vis poliédrica que lo caracteriza y lastra; ¢) derivado de ello, su imposi-
ble acomodo dentro de una sola de las ramas o sectores en los que tradicional-
mente se divide el estudio y ordenacién del Derecho Administrativo; d) la inexis-
tencia de un concepto normativo acabado y claro de lo que sea el personal
directivo profesional, que consienta su identificacion aprioristica; e) la ausencia
de un régimen juridico de directivos stricto sensu, esto es, un sistema que vaya
mads alld de la mera agregacion inopinada de regimenes juridicos diversos y dis-
persos aplicables al personal que ocupa este tipo de puestos; f) su emplazamiento
en una suerte de tierra de nadie gobernada tanto por las normas que rigen la orga-
nizacién como por aquellas otras que presiden el empleo publico; y g) el hecho
de mostrarse como «un modelo sin modelo», cuyos rasgos distintivos son los
propios de una suerte de spoil system cerrado o tendencialmente cerrado, con al-
gunas pinceladas de profesionalizacion.

Con todo, este cimulo de dificultades y obstaculos no puede utilizarse por
mds tiempo como excusa permanente por quienes estdn llamados a estable-
cer —si quiera potestativamente— el régimen juridico de esta clase de perso-
nal. En efecto, se quiera o no, resulte mas o menos dificil, lo cierto es que, si
nos creemos el discurso modernizador, debemos colegir que la Administra-
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cién General del Estado necesita de unos «nuevos gestores publicos». O, di-
cho de otro modo, de un modelo nuevo de direccion publica que favorezca el
alumbramiento de un personal directivo verdaderamente profesional. Un per-
sonal que, al frente de ciertos puestos de vértice de la Administracién, sea
capaz de imbuirse de los valores y principios de la modernizacién-innovacion
(eficacia, eficiencia, calidad, responsabilidad por los resultados, etc.); y, al
mismo tiempo, de trasladar estos modos de hacer y de entender al resto de
empleados ptiblicos, asi como a las piezas y elementos que integran la orga-
nizacion. De lo contrario, poco o muy poco habremos avanzado en el camino
hacia la efectiva modernizacion de la AGE.

Somos de la opinion, por iltimo, de que ello no resultaria tan dificil ni,
desde luego y tras el EBEP, el algo que resulte irrealizable. Tan s6lo hace
falta, a nuestro juicio, una buena dosis de voluntad politica y algo de (pre)
visién a medio y largo plazo de las ventajas que reportaria para todos (ciuda-
danos, interés general, la propia Administracidn del Estado, el nivel politico,
los empleados publicos, etc.) la implementacién de un sistema en clave pro-
fesional. Ahora bien, para ello es requisito indispensable poseer un previo
conocimiento del estado de la cuestion directiva y, en particular, del régimen
de acceso, ejercicio y cese de directivos antes y después del EBEP. Porque,
en efecto, no se puede articular un nuevo y distinto modelo de direccion pu-
blica (tendencialmente profesional) pasando por alto de donde venimos —in-
clusion hecha de los errores y aciertos cometidos—, dénde estamos y hacia
dénde vamos (personal directivo EBEP).

4. EL PERSONAL DIRECTIVO AGE ANTES DEL EBEP: CARACTERES
GENERALES DE SU REGIMEN JURIDICO DE ACCESO, EJERCICIO
Y CESE

Dado el caricter poliédrico de esta cuestion, al que antes nos referiamos, su
imposible incardinacién en una sola de las ramas en las que tradicionalmente se
divide el Derecho administrativo y su ubicacion a mitad de camino entre la or-
ganizacién y el sistema de empleo publico, el régimen juridico del personal
directivo AGE antes del EBEP —y también después— no se halla contenido en
una vnica norma, sino que resulta de la toma en consideracion de distintos
preceptos contenidos en diferentes leyes administrativas encuadradas, a su vez,
en desiguales 6rdenes administrativos. A saber: la normativa sobre empleo pu-
blico y aquella otra referida a la organizacion.

No obstante, y como venimos de evidenciar, en lo que concierne a los direc-
tivos publicos de la Administracién General del Estado (y por imitacién a los
de las Comunidades Auténomas) son las leyes de Gobierno y, en particular, las
de organizacion las que constituyen el punto de partida necesario. Asi es, cuan-
do de la Administracién estatal se trata, resulta obligado acudir a la norma ba-
sica de referencia en materia de organizacién para descubrir el régimen juridico
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de acceso, ejercicio y cese de la mayor parte de su personal directivo, esto es, a
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado (LOFAGE). Una ley que demuestra, por lo pron-
to, que el legislador administrativo estatal contintia considerando la temética
directiva como una cuestion que se enmarca principalmente dentro los asuntos
relativos a la organizacion (y no dentro de los referidos al empleo publico o de
personal). Y una ley que, por lo demds, ha de ser completada e interpretada a la
luz de las previsiones contenidas en otros textos normativos, tales como: a) la
Ley 50/1997, de 29 de noviembre, del Gobierno (LG); b) la Ley 5/2006, de 10
de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Go-
bierno y otros Altos Cargos de la Administracion General del Estado (LCI)'%; y
c) la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los
Servicios Publicos (LAAEE), por citar tan solo algunas.

En suma, es esta amalgama de disposiciones organizativas, junto aquellas
otras atinentes al empleo publico (Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de
Reforma de la Funcién Publica, Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que
se aprueba la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado y los Reales
Decretos 364 y 365, ambos de 10 de marzo 1995, en materia de ingreso y pro-
fesion fundamentalmente), las que dan forma al régimen juridico del personal
directivo de la Administracion General del Estado; al menos, en lo que incumbe
a su acceso, ejercicio y cese antes de la entrada en vigor del EBEP, y hasta que
se adopte, en su caso, la ley de desarrollo del mismo (incluidas las previsiones
de su articulo 13). Un acceso, ejercicio y cese al nivel directivo AGE que, como
ya sabemos, se va a caracterizar por un alto grado de discrecionalidad a dispo-
sicion del titular del érgano politico que procede al nombramiento y que, en lo
que ahora nos interesa, constituye uno de sus rasgos definitorios.

Asi es, como de inmediato se leerd, uno de los elementos que singularizan
al personal directivo AGE es su provisionalidad en el puesto; 0, mds exacta-
mente, que la forma de provision de los cargos de caracter directivo lo serd
libre o por libre designacién (que no son sindnimas). De manera distinta,
pues, a lo que establece la regla general normativamente instituida en esta
materia (por concurso). De hecho, la intensidad de este dato como indicador
del nivel de direccidn es tal que bien podria afirmarse que alli donde hay pro-
visién libre o libre designacion casi con total seguridad existe un puesto de
caracter directivo.

Pero no podemos detenernos ahora en estos particulares y si centrarnos en el
objeto principal de este epigrafe: exponer, de manera ordenada y sintética, el
régimen juridico de acceso (inclusién hecha de la formacién), ejercicio y cese
del personal directivo antes de la entrada en rigor del EBEP.

1o Ley que ha sido desarrollada por el Real Decreto 432/2009, de 27 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento por el que se desarrolla la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intere-
ses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado.
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4.1. Acceso y formacion directiva

En cuanto al régimen de acceso, comencemos por sefialar que el mal llama-
do «modelo directivo AGE» no establece o regula una forma de acceso concre-
ta ni reglada a la categoria directiva; y, lo que es peor, tampoco exige ni favo-
rece una adecuada formacion de esta indole con cardcter previo. En efecto,
comenzando por la formacién directiva, conviene advertir que no existen en
Esparia grandes escuelas nacionales de Administracion Piiblica encargadas de
la preparacion de los candidatos a ocupar los puestos directivos al estilo ENA
francés.

Ahora bien, conviene puntualizar de inmediato que el Instituto Nacional de
Administracién Piblica (INAP), asi como sus homdlogos en las Administracio-
nes Autondmicas y de denominaciéon muy heterogénea (como el Instituto Vas-
co de Administracién Publica, la Escuela Gallega de Administracion Publica,
la Escuela de Administracion Piblica de Catalufia o la Escuela de Administra-
cién Regional de Castilla-La Mancha, por citar tan s6lo algunos ejemplos), han
tratado de paliar aquella carencia —en muchos casos con mds voluntad que me-
dios— desarrollando actividades de formacion inicial y continua en esta materia
(citese, p. €j., los cursos de directivos y de pre-directivos impartidos cada afio
por el INAP). Todo ello, con el loable propédsito —de justicia es reconocerlo— de
incrementar el perfil profesional de su personal directivo o de vértice.

Sea como fuere, esto no desvirtda nuestra afirmacion inicial, a saber: que,
salvo contadas excepciones, en el dmbito AGE (y también en el de la gran mayo-
ria de las Comunidades Auténomas) andamos huérfanos de una adecuada y co-
herente —con el discurso modernizador— politica de formacion de directivos, sal-
vo por esta labor de minimos que desarrollan aquellos centros e institutos a los
que acabamos de referirnos. Centros e institutos que, a dia de hoy y sin perjuicio
de la virtualidad aplicativa que puedan llegar a tener los diplomas de directivos
que éstos expiden en algunos casos (Galicia y Baleares serfan un buen ejemplo),
no determinan por si mismos cudl sea el sistema de acceso, ni de seleccion de los
puestos de direccion (contrariamente a lo que ocurre con la ENA en Francia o la
SSPA en Italia). Estamos, pues, ante estructuras que pretenden favorecer —gene-
ralmente con un mero cardcter voluntarista y salvedad hecha de los casos gallego
y balear— que quienes ocupen los antedichos puestos tengan la oportunidad de
formarse (antes o después) en habilidades y capacidades directivas.

Sin embargo, el acceso, en cuanto tal, sigue dependiendo fundamentalmen-
te y en ultima instancia de la confianza (personal o de partido) que deposita el
titular del organo politico en el sujeto llamado a ocupar uno de estos puestos
(v., entre otros orell Ocafia)'’. Es decir, en el mayor o menor grado de discre-
cionalidad que detenta el sujeto que procede al nombramiento o a la propuesta

17 V., MORELL OCANA, L., El sistema de la confianza politica en la Administracion Piiblica, Edit.
Civitas, Madrid, 1994.
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de nombramiento, dado que, en la practica (y salvedad hecha, por ejemplo, de
los cargos de Subdirector General y de Subdelegado del Gobierno en el dmbito
de la Administracion General de Estado), el poder para nombrar a los titulares
de los 6rganos directivos queda en manos del Ministro del Departamento co-
rrespondiente, sin sujecion a un procedimiento o a unos criterios objetivos pre-
viamente establecidos. De este modo, la discrecionalidad de la que éstos disfru-
tan para configurar el vértice de su respectiva organizacion departamental
resulta muy amplia, cuando no absoluta (vid., p. €j., los Subsecretarios, Secre-
tarios Generales, Secretarios Generales Técnicos y Directores Generales en el
caso de la Administracion Central).

Se argumentard de contrario, de una parte, que en todos los casos y segtin
dispone el articulo 6.10 de la LOFAGE: «(...) Los titulares de los 6rganos direc-
tivos son nombrados, atendiendo a criterios de competencia profesional y expe-
riencia, en la forma establecida en esta Ley...», por lo que, cuando menos, la
idoneidad de los eventuales candidatos estaria asegurada. De otra parte, se re-
batird también que no cabe censurar en exceso el disefio directivo de la Admi-
nistracion General del Estado espafiola habida cuenta de que, segin la LOFA-
GE y con caricter general, el «aspirante a directivo» propuesto debe reunir la
condicion de funcionario de carrera de la Administracién a los que se exige
para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equiva-
lente; es decir, funcionarios «de ingreso» del Grupo A o Subgrupo Al. Y se
refutard a lo dicho en un principio, en fin, que no s6lo con base en la libre de-
signacion o en la designacion libre se pueden proveer los puestos de direccion,
sino que también cabe hacerlo empleando el sistema del concurso.

Pues bien, no creemos que ninguno de estos argumentos o razones desvirtie
lo mas minimo nuestra afirmacion inicial. Porque, en efecto y en respuesta a esta
triple contraargumentacion, tal vez convenga puntualizar que, por lo pronto, la
genérica alusion que el articulo 6.10 de la LOFAGE formula a la competencia
profesional y la experiencia del candidato tiene una escasa potencialidad limita-
dora de la discrecionalidad del 6rgano de designacion, pues, si se lee con atencién
aquel precepto, se descubrird que prdcticamente ninguna restriccion se infiere
del articulo 6.10 de la LOFAGE en lo que concierne a las facultades discrecio-
nales de las que disfruta el titular del organo designante. Asi es, el significado,
contenido y alcance concretos de aquella genérica alusion contenida en este pre-
cepto a la competencia profesional y a la experiencia queda en manos de una
posterior configuracién legal. Configuracion que —conviene no olvidarlo— atin no
se ha producido, puesto que la LOFAGE no precisa como ni en base a qué crite-
rios se determina la competencia profesional ni la experiencia del candidato ele-
gido (y tampoco lo ha hecho ninguna otra previsién de indole reglamentaria). As{
las cosas, y salvo aquellos supuestos en los que la inidoneidad de un candidato
frente a otro resulte manifiesta, el articulo 6.10 de la LOFAGE no constituye un
freno efectivo a la amplia discrecionalidad de la que disponen los titulares de los
organos politicos que tienen atribuida la competencia de propuesta y/o nombra-
miento de los titulares de los puestos de direccién.
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A ello hay que afiadir, en réplica a la segunda objecion antes apuntada, que
la exigencia de poseer la cualidad de funcionario del Grupo A (Subgrupo Al)
del aspirante a directivo tampoco supone una cortapisa especialmente signifi-
cativa con la que sujetar la discrecionalidad de la que disfrutan estos titulares
de los 6rganos politicos llegado el momento de nombrar o proponer el nom-
bramiento del dirigente puiblico; ni, mucho menos, garantiza su profesionaliza-
cion. Asi es, de una parte, que el candidato propuesto deba poseer la categoria
de funcionario de Grupo A o Subgrupo A1 (lo cual, dicho sea entre paréntesis,
no se aplica a todos los puestos de direccidn, vid., entre otros, los Secretarios
Generales y los Directores Generales) no significa que la discrecionalidad del
6rgano politico desaparezca ni disminuya, sino tan s6lo que la lista de aspiran-
tes se reduce y, dicho sea de paso, no demasiado, pues no faltan en la Adminis-
tracion General del Estado funcionarios de carrera a los que acudir y a quienes
se les haya exigido para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero,
Arquitecto o equivalente, conforme al consabido aunque oficioso método del:
«...;sabes de alguien que?...». Esto es, de acuerdo a un mecanismo consisten-
te, grosso modo, en que el titular del érgano politico facultado para proceder a
la propuesta y/o nombramiento del directivo publico (a falta de un candidato
propio), pregunta a uno o varios de sus otros dirigentes acerca de si conocen 0
no a algun funcionario de carrera del Subgrupo A1l (por lo general, con el que
compartié en su momento curso de formacion) si estarfa interesado en ocupar
la plaza directiva vacante. Un sistema que, con independencia de que en mu-
chos casos ofrece resultados satisfactorios, dista mucho de aproximarse a aquel
modelo de direccion tendencialmente profesional apuntado por el EBEP, la Ley
de Agencias y, desde luego, a los que existen en otros paises de nuestro entorno
(p- €j., el Reino Unido).

Por lo demds, conviene hacer hincapié en que no es lo mismo funcionarizar
que profesionalizar. En efecto, la exigencia de que los candidatos sean funcio-
narios con el mds alto nivel de titulacion no significa, de por si, que el modelo
se profesionalice sino, tan sélo, que el sistema se funcionariza o burocratiza.
Porque es lo cierto que profesionalizar es algo mds que funcionarizar, pues va
«mds alld» o, como mejor lo ha expresado entre nosotros Villoria Mendieta,
conviene tomar conciencia de una vez por todas (en particular los propios fun-
cionarios de ciertos Cuerpos de la Administracién) que: «...no es lo mismo ser
un burdcrata superior que un directivo puiblico profesional...». De lo cual se
deriva, a su vez y entre otras cosas, que no todo funcionario de estos grupos y
cuerpos ha de ser, por fuerza, un buen directivo publico, ni promocionar, de
modo automatico, a aquella categoria, en el mal entendido sentido de que la
progresion a los niveles directivos forma parte integrante de la carrera estandar
del empleado publico.

Por ultimo, y en lo que concierne al contraargumento de que es también posi-
ble utilizar el concurso como férmula de provision de puestos directivos, quiza
interese precisar aqui que resulta tan infrecuente como inapropiado. En efecto,
de una parte, el uso del concurso en cualquiera de sus variantes como mecanismo
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para proveer los puestos de direccién en la Administracién General del Estado
resulta casi anecddtico. De hecho, basta repasar el listado de nombramientos de
puestos de cardcter estrictamente directivo de los ultimos afios en el BOE (en
particular tras cada cambio de Gobierno o remodelacién ministerial) para darse
cuenta de que, en la gran mayoria de los casos, los cargos de Subsecretarias, Se-
cretarias Generales (en su caso), Direcciones Generales, Secretarias Generales
Técnicas y Subdirecciones Generales (por limitarnos a la Administracion Central
del Estado) han sido cubiertos con base en el sistema de designacion libre y de
libre designacion, y no conforme al sistema del concurso. Por lo demds, y de otra
parte, debe sefialarse que el concurso no constituye de por si ninguna panacea
profesionalizadora, al menos desde el punto de vista de la 16gica de la moderni-
zacion administrativa. Asi es, de un lado, este sistema de provision no asegura
que el concursante finalmente elegido posea las cualidades directivas necesarias
para desempefiar sus nuevos cometidos con garantias. De otro lado, el concurso
afiade un lastre de fijeza o rigidez al sistema (recordemos que resulta ciertamente
dificultoso remover al promovido por concurso en su puesto), lo que en nada
ayuda a incorporar uno de los principios basicos de cualquier sistema directivo
profesional que se precie: la flexibilidad, entendida las mas de las veces como
detentacion por periodos tasados de tiempo de los cargos directivos.

Asi pues, y a la luz de estos nuevos planteamientos, nos reafirmamos en que
no cabe negar que el requisito principal de acceso a los puestos directivos de
la Administracion General del Estado, atin hoy, no es otro que el de poseer la
condicion de funcionario de carrera (a los que se exige para su ingreso estar en
posesion del titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente).
Regla de la que, por cierto, escapan en el ambito AGE los aspirantes a los pues-
tos de Secretario General y, en su caso, de Director General en la Administra-
cion Central del Estado, asi como los Delegados de Gobierno en la Administra-
cion Periférica (pues se admite que estos cargos directivos puedan ser cubiertos
por personas ajenas a la Administracion siempre y cuando posean aquella inde-
finida cualificacidn y experiencia exigidas). Y todo ello, sin contabilizar ahora
a los directivos de la Administracion en el exterior (sometidos a su normativa
especifica)'®, ni a los «muy especiales» dirigentes de la Administracion instru-
mental, algunos de los cuales (p. ej., los directivos de agencia) quedan sujetos
a su propia regulacion.

Establecido, pues, el requisito basico (titulacion superior de ingreso) asi como
la 16gica profunda del sistema directivo en nuestro pais (la confianza politica),
conviene sefalar que el procedimiento de provision o nombramiento preferido no

'8 En efecto, recuérdese que en el caso de los Embajadores y Representantes Permanentes ante Organi-
zaciones Internacionales, éstos son nombrados por Real Decreto del Consejo de Ministros, previa propuesta
del Ministro de Asuntos Exteriores y acreditacién ante Su Majestad el Rey (con algunas pequeiias diferencias
en el caso de los representantes permanentes ante Organizaciones Internacionales a resultas de su condicién
o no de embajador). V., arts. 13.1 y 18.1, entre otros, del RD 632/1987, de 8 de mayo, de Organizacion de la
Administracion General del Estado en el Exterior.
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es otro —como ya antes se ha apuntado— que la designacion libre o designacion
«politica» en casi todos los casos. Dicho en otros términos: la normativa de orga-
nizacién (y de empleo publico) no establece un procedimiento reglado de provi-
sién ni requisitos procedimentales especificos para ocupar un puesto directivo,
mas alld de la necesaria propuesta por parte del titular del rgano politico al que
dicho puesto queda subordinado y de satisfacer aquellos inespecificos y genéri-
cos requerimientos a los que alude el art. 6.10 de la LOFAGE. De este sistema,
no obstante, quedan excluidos los cargos de Subdirector General y de Subdelega-
do del Gobierno en las provincias, para quienes el procedimiento de nombra-
miento no serd el de designacion libre sino el de libre designacion (conforme a lo
dispuesto en los articulos 19.2 in fine y 29.1 respectivamente de la LOFAGE);
amén, claro estd, de los dirigentes de la Administracion del Estado en el exterior,
sometidos a sus propios sistemas de provision y nombramiento.

Llegados a este punto, quiza no esté de més recordar que el articulo 20.1.b)
y ¢) de la LMRFP (atn hoy aplicado) establece, de un lado, respecto de la libre
designacién que: «...Podran cubrirse por este sistema aquellos puestos que se
determinen en las relaciones de puestos de trabajo, en atencién a la naturaleza
de sus funciones. En la Administracion del Estado, sus Organismos Auténo-
mos, asi como en las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, s6lo podrédn cubrirse por este sistema los puestos de Subdirector Gene-
ral, Delegados y Directores Regionales o Provinciales, Secretarias de Altos
Cargos, asi como aquellos otros de cardcter directivo o de especial responsabi-
lidad para los que asi se determine en las relaciones de puestos de trabajo.» De
otro lado, la letra ¢) del articulo 20.1 de la LMRFP obliga: /) a que las convo-
catorias con base a este sistema de provision se publiquen; 2) a que en dicha
publicacién figuren una serie concreta de datos (denominacién, nivel y locali-
zacion como requisitos indispensables); 3) a la sujecion y respeto de un plazo
para la formulacién de solicitudes (quince dias); y 4) a que el nombramiento
venga precedido de un informe (obligatorio) por parte del titular del Centro,
Organismo o Unidad al que el puesto directivo figure adscrito.

Asi pues, e incluso tras la derogacion parcial de este precepto, su sustitucion
por el art. 80 del EBEP y a la espera del desarrollo que del mismo hagan el
Legislador estatal o autondmico, cabe concluir que los sefialados anteriormente
son, a dia de hoy, los tnicos requisitos formales y procedimentales que este
particular sistema de provision exige respetar, pues, de facto, la libre designa-
cién contintia constituyendo el mecanismo predilecto de cobertura de puestos
directivos tras la entrada en vigor del EBEP.

Por lo demds, resulta igualmente oportuno reseflar que estos escasos requi-
sitos procedimentales que configuran el sistema de libre designacion, constitu-
yen el dnico método de provision de puestos directivos que limita, si quiera
minimamente, la discrecionalidad politica del designante. En efecto, el simple
dato de que sea necesaria la publicacion de la convocatoria; que ésta esté some-
tida a plazo; que resulte igualmente obligatorio explicitar los requisitos que
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cualifican el puesto; asi como el deber de obtener un informe del titular del
Centro, Organismo o Unidad correspondiente, constituyen los tunicos elemen-
tos (de naturaleza formal y procedimental) que sujetan la discrecionalidad poli-
tica del titular del 6rgano que ostenta la competencia de propuesta y/o nombra-
miento. Su virtualidad aplicativa, pues, aun no siendo demasiada, debe
estimarse positiva a nuestro entender, ya que apunta en la direccion correcta
(profesionalizacion del sistema) querida por el discurso modernizador y, en no
menor medida, por el legislador estatutario del empleo publico.

Para terminar, y en lo que concierne al acto de nombramiento en si, creemos
suficiente con sefalar que, de ordinario, reviste la forma de Real Decreto del
Consejo de Ministros, adoptado previa propuesta del Ministro o titular del De-
partamento competente. No obstante, y sin entrar ahora en las muchas variantes
que la legislacion especial introduce en este punto, existen multiples excepcio-
nes a esta férmula, incluso en la legislaciéon (LOF)AGE. Asi, por ejemplo, ca-
bria citar a los Subdirectores Generales (que son designados por Orden Minis-
terial y no por Real Decreto), junto a los Subdelegados del Gobierno en las
provincias (que son nombrados por simple resolucién administrativa de la De-
legacion del Gobierno de la que van a depender).

En sintesis, y una vez expuestos los requisitos de acceso, procedimiento de
nombramiento y forma del acto de designacién, nos ratificamos en lo dicho en
un principio: la discrecionalidad politica constituye el criterio principal de ac-
ceso a la categoria directiva stricto sensu en el dmbito AGE, no existiendo —
como ha quedado demostrado mds atrds— un procedimiento ni una forma espe-
cifica y normativamente establecida de provision de estos puestos dirigentes.
Asf las cosas, se puede decir que la AGE ha optado por hacer uso de la libre
designacién o la designacion libre como formulas paliativas de provision de
puestos directivos, a las que sigue un nombramiento —de ordinario— por Real
Decreto de Consejo de Ministros. Todo lo cual —~lamentamos decirlo—, sitda al
modelo de acceso AGE anterior al EBEP en las antipodas de lo que seria un
verdadero sistema profesional de ingreso en el nivel de direccion.

4.2. El régimen juridico de ejercicio y cese

No corre mejor suerte el régimen de ejercicio y cese directivo. En efecto,
como cabia esperar —al menos en esto el legislador ha sido coherente—, a un
nombramiento discrecional le sigue una légica de cese igualmente discrecional
y, por ende, un ejercicio de tareas de direccidon fuertemente condicionado por
esta circunstancia. Asi es, por lo que respecta al régimen de ejercicio y cese
directivos, que aqui trataremos en un mismo epigrafe por razones de economia
expositiva, baste decir ahora que puede cambiar de un modo considerable en
atencion al juego de dos distintas variables, a saber: a) si el nombrado para
ocupar el puesto directivo ostentaba o no la condicion de funcionario de carre-
ra; y b) si dicho puesto incorpora, o no, la cualidad de alto cargo.
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En efecto, por lo que respecta al régimen de ejercicio es posible distinguir
dos situaciones hipotéticas puras. De un lado, que el puesto de direccién sea
ocupado por una persona «ajena» a la Administracion, esto es, por sujetos que
no mantienen con ésta ningtn vinculo de cardcter funcionarial o laboral, en
cuyo caso el directivo publico se someterd (durante el tiempo que dure su man-
dato) a la normativa administrativa que le resulte de aplicacion (en particular, y
si el puesto directivo ocupado incorpora la condicién de alto cargo, a lo precep-
tuado en la LCI y su reglamento de desarrollo). Los efectos que, de otra parte,
se derivaran del nombramiento en este tipo de situaciones por lo que atafie a la
relacion juridico-laboral que el ahora directivo mantenia con la empresa, socie-
dad, etc., de proveniencia, vendran dados por la especifica normativa laboral
que le resulte de aplicacion (contrato de alta direccidn, contrato ordinario, etc.),
asi como, en su caso, por lo determinado en su contrato individual de trabajo,
cuestion ésta que no nos incumbe exponer en este sede. Sus funciones y come-
tidos directivos, en fin, serdn los que normativamente se determinan en la LO-
FAGE y en los reales decretos por los que se establece la estructura interna del
Departamento (o de creacion del érgano directivo).

Muy diferente es el caso de que el directivo ptiblico ostente la cualidad de
funcionario de carrera (la inmensa mayoria, por cierto, si recordamos que la
LOFAGE «prefiere» a esta categoria de empleados publicos frente a los labo-
rales y, desde luego, a los «ajenos» a la Administracién), dado que aquél pasara
a la situacién de servicios especiales, sometiéndose en todo lo demds (incom-
patibilidades y ejercicio de tareas directivas) a un régimen muy similar al de los
directivos no-funcionarios. De hecho, y como en el supuesto anterior, sus fun-
ciones de direccién serdn aquellas que establece la LOFAGE, la reglamenta-
cion por la que se determina la estructura interna del Departamento y, en parti-
cular, por lo que a este respecto disponga la norma de creacién del 6rgano.
Sendlese, para terminar, que en ambos casos (funcionarios y no-funcionarios)
los directivos publicos se ven fuertemente mediatizados en su actuacion por la
siempre presente amenaza del cese politico.

En efecto, en lo que concierne al cese directivo en el dmbito de la Adminis-
tracion General del Estado, cabe destacar que éste se caracteriza cabalmente
por la misma y amplia discrecionalidad de la que disfruta el titular del érgano
politico que participd en su propuesta y nombramiento. Y ello, a pesar de que,
con cardcter general y segin preceptia el articulo 6.10 de la LOFAGE, a los
directivos publicos (todos) les serd de aplicacion en el desempefio de sus fun-
ciones: a) la responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion desa-
rrollada; y b) estardn sujetos al control y evaluacion de la gestidn por parte del
érgano superior jerarquico o directivo competente, sin perjuicio del control es-
tablecido por la Ley General Presupuestaria.

Dicho de otro modo: sin perjuicio de que, en apariencia y con base en el art.
6.10 de la LOFAGE, el directivo publico tan s6lo puede ser cesado por razones
objetivas y relacionadas como un bajo rendimiento (o los resultados negativos
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de su labor), en la préctica, lo cierto es que, habida cuenta de que la norma
guarda silencio en cuanto al cémo y a cudles sean aquellos procedimientos de
evaluacion y de exigencia de la responsabilidad, de facto, el cese directivo se
Sfundamenta en la pura y simple retirada de la confianza politica inicial otorga-
da por parte del titular del organo politico; es decir, en la pura y simple discre-
cionalidad «gubernativa» (que no arbitrariedad), camuflada bajo las vestes de
las genéricas referencias del articulo 6.10 de la LOFAGE. De lo cual se colige,
en fin, que el momento del cese podrd ser cualquiera y que cualquiera podra ser
también el procedimiento para su materializacidn, pues no existe tampoco —
como ya sabemos— un sistema reglado de nombramiento (salvedad hecha de los
supuestos de provision de puestos directivos por libre designacién y, sobre
todo, por concurso). En suma: discrecionalmente se es nombrado directivo y
discrecionalmente se es cesado, por lo que el status de esta singular categoria
de personal al servicio de la AGE bien puede calificarse de precario y, en algu-
nos casos, incluso fugaz.

En cuanto los efectos de cese, detengdmonos tan sélo en el supuesto de que
el cesado sea un funcionario de carrera que no ostenta la cualidad de alto cargo.
Y ello, no s6lo porque en buena légica sea uno de los supuestos mds frecuentes
—que también—, sino por las trascendentales consecuencias que en este caso
concreto acarrea el cese a diferencia de la situacién en la que el destituido en el
puesto es un «ajeno» a la Administracion; o cuando dicho puesto incorporaba
el cardcter de alto cargo.

Asi es, en esta segunda hipétesis, el funcionario cesado goza de un cierto
«colchén» juridico-econdmico que amortigua su caida, dado que, de un lado,
disfruta de una suerte de derecho al reingreso activo en la localidad, condicio-
nes y con las retribuciones correspondientes a la categoria, nivel o escalén con-
solidados (véase, art. 97.2 y 3 del EBEP y, con cardcter previo, los arts. 7'y 8
del RD 365/1995, de 10 de marzo); y, de otro, va a percibir una «integridad por
alto cargo» (art. 33 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado), desde dicha reincorporacion o reingreso y mientras se
mantengan en esta situacion, consistente en el cobro de un complemento de
destino correspondiente a su grado personal incrementado en la cantidad nece-
saria para igualarlo al valor del complemento de destino que para cada afo fije
la Ley de Presupuestos Generales del Estado para los Directores Generales. Por
lo que su cese, en suma, resulta menos doloroso.

Otro tanto sucede cuando los cesados no ostentan la condicién de funciona-
rio de carrera. Asi es, ademads de ser un supuesto mucho menos frecuente (ya
que también son menos los cargos directivos «abiertos» a los fordneos a la fun-
cion publica en el dmbito de la Administraciéon General del Estado), se da la
circunstancia de que cuando el cesado es una persona-empleado procedente del
sector privado, la extincion de la relacién que ésta mantiene con la Administra-
cién-empleadora (de ordinario a través de un contrato de alta direccion) se ve-
rifica, las mas de las veces, por desistimiento de esta ultima, segtin y conforme
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a lo establecido en el art. 11 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. Es
decir, de un modo relativamente cémodo para el cesado, que abandonard el
puesto llevdndose consigo una nada desdefiable indemnizacién; o, en su caso,
podria forzar la readmision'®.

Pero centrémonos en aquel cesado-funcionario de carrera que, ademds, no ha
incorporado la cualidad de alto cargo como directivo, pues, como antes se ha
advertido, constituye un supuesto de cese muy habitual y, por lo demds, adquiere
para aquél unas connotaciones especialmente negativas. En efecto, si nos atene-
mos a lo preceptuado en el art. 58. 2 del RD 364/1995, de 10 de marzo, y en el art.
7.1.a) del RD 365/1995, de 10 de marzo (a la espera de que se desarrollen las
previsiones contenidas del EBEP), cuando un funcionario no-alto cargo es cesado
en un puesto de libre designacién serd adscrito provisionalmente a un puesto de
trabajo, en tanto no obtenga otro con cardcter definitivo. Es decir, en estos casos
el cese conllevara el trasunto del funcionario ex-directivo a la situacioén de ads-
cripcién provisional. De lo que cabe extraer dos consecuencias:

a) Desde la sola perspectiva de los intereses profesionales del singular fun-
cionario, éste va a ver perturbada su carrera en la Administracion, pues,
araiz de su cese, estard obligado a «pelear» por su antiguo puesto y tratar
de recuperar igualmente el tiempo perdido.

b) De otro lado, y desde el punto de vista mds amplio de los intereses admi-
nistrativos y generales, conviene sefialar que el cese de estos directivos
resulta muy poco recomendable, pues conlleva la pérdida de recursos
humanos que muy probablemente habran adquirido habilidades y destre-
zas directivas durante el tiempo que ocuparon el puesto. En otras pala-
bras: el cese de los titulares de los puestos de direccidn, con base en cri-
terios de estricta confianza, en este caso —como en los anteriores— supone
una merma de capital directivo, 1o que, en nuestra opinién y dicho sea
entre paréntesis, constituye un lujo que la Administracion General del
Estado no debiera permitirse.

19 Recuérdese a estos efectos que el art. 11 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién, establece: a) que el contrato de
trabajo podrd extinguirse por desistimiento del empresario, comunicado por escrito, debiendo mediar un
preaviso en los términos fijados en el articulo 10.1; b) que el alto directivo tendrd derecho en estos casos a las
indemnizaciones pactadas en el contrato; ¢) que, a falta de pacto, la indemnizacion serd equivalente a siete
dias del salario en metélico por aflo de servicio con el limite de seis mensualidades; d) que, en los supuestos
de incumplimiento total o parcial del preaviso, el alto directivo tendrd derecho a una indemnizacién equiva-
lente a los salarios correspondientes a la duracién del periodo incumplido; e) que el contrato también podra
extinguirse por decisién del empresario mediante despido basado en el incumplimiento grave y culpable del
alto directivo, en la forma y con los efectos establecidos en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores; f)
que, respecto a las indemnizaciones, en el supuesto de despido declarado improcedente, se estard a las cuan-
tias que se hubiesen pactado en el contrato, siendo en su defecto de veinte dias de salario en metélico por afio
de servicio y hasta un maximo de doce mensualidades; y g) que, cuando el despido sea declarado improce-
dente o nulo, el empresario y el alto directivo acordaran si se produce la readmision o el abono de las indem-
nizaciones econdémicas previstas en el parrafo dos de este articulo, entendiéndose, en caso de desacuerdo, que
se opta por el abono de las percepciones econdmicas.
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De todo lo anterior se deduce, en fin, que el directivo puiblico que quiera
ejercer sus tareas desde la tranquilidad deberd estar muy atento a no perder la
confianza (personal o politica) del titular del érgano designante mis que a
cualquier otra variable. Porque es lo cierto —como venimos de exponer— que,
atendido su régimen de nombramiento, ejercicio y cese, la accién del personal
directivo se encuentra fuertemente mediatizada por la discrecionalidad que de-
tentan los titulares de los 6rganos politicos inmediatamente superiores (Minis-
tros y Secretarios de Estado). Tanto es asi que, a nuestro entender, la confianza
junto con su derivada logica (la discrecionalidad) constituye el rasgo tipico e
identificador del régimen juridico del personal directivo AGE antes de la en-
trada en vigor del EBEP.

Subrdyese, en efecto, que alin hoy, y sin perjuicio de la Iégica en cierto sen-
tido opuesta que se infiere del art. 13.2 del EBEP, no cabe concebir al directivo
publico AGE (ni a su régimen juridico) como algo separado y distinto a la libre
designacidn, a la designacién libre y, en tltima instancia, a la confianza, que
constituyen los criterios ordenadores del entero sistema. Lo cual —y no es ésta
cuestion baladi— trae consigo que el personal directivo profesional, més atento
a no perder el favor (politico o personal) de quien lo designa, pierde de vista el
interés general que estd llamado a servir (renunciado por el camino a la efica-
cia, a la eficiencia y a la calidad como principios rectores de su actuacion),
dando lugar, a su vez, a una de las mds graves distorsiones (caracteristica de los
modelos politizados como lo es el de la Administracion General del Estado), a
saber: el alejamiento por parte de la clase directiva del espiritu de servicio ob-
jetivo al interés comun o general. En estas circunstancias, no cabe duda de que
en el régimen de acceso, ejercicio y cese de directivos, antes de la entrada en
vigor del EBEP, no hay lugar para planteamientos serios de profesionalizacion,
gobernanza o leadership. Lo que nos lleva a preguntarnos, ;ha modificado el
EBEP este estado de cosas?

5. EL «NUEVO» PERSONAL Y MODELO DIRECTIVO AUSPICIADO
POR EL ARTICULO 13 DEL EBEP

Como ya dijimos al comienzo, la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Bésico del Empleado Publico, en su articulo 13, ha introducido la categoria de
personal directivo profesional en la normativa sobre funcion piblica de la Ad-
ministracion General del Estado. Debido a ello, esta Administracién (al igual
que todas las demads incluidas en el &mbito de aplicacion de la norma) ha inten-
sificado el proceso de reflexién que desde hace tiempo venia desarrolldndose
en su seno acerca de la conveniencia, o no, de establecer el régimen juridico de
este tipo de personal.

En efecto, la aprobacién del EBEP vy la instauracion del personal directivo
profesional ha servido de acicate para que la Administracion General del Esta-
do, y mds concretamente el Gobierno de la Nacién, reconsideren los términos
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en los que hasta ahora habian planteando el debate en torno a esta especifica
categoria de empleados a su servicio. El EBEP, de hecho, en su articulo 13
«invita» expresamente a los ejecutivos (estatal y también autonémicos) a esta-
blecer una regulacion juridica para esta categoria de personal con base, a su
vez, en una serie de lineas directrices marcadas por el propio precepto. De
modo que, con el fin justamente de facilitar dicho establecimiento, hemos crei-
do oportuno consagrar las paginas que siguen a la exposicion y analisis, si quie-
ra breve, de los aspectos mas destacados del articulo 13 del EBEP.

Ahora bien, antes de iniciar dicha exposicion y anélisis, debemos subrayar
dos datos que consideramos trascendentes y en cierto sentido opuestos, como
lo son:

1. El hecho, en si mismo considerado, de que la norma estatutaria opte por
incluir al personal directivo profesional como parte integrante de sus conteni-
dos. En efecto, el mero encuadre de esta categoria de personal en el seno de la
norma estatutaria y de cabecera del empleo publico constituye, ademds de un
hito histérico, un cambio de tendencia en la manera de concebir y pensar la te-
matica directiva por parte del legislador estatal. Asi es, con base en esta sola
circunstancia puede afirmarse que la ordenacién del régimen juridico de los
directivos publicos ha dejado de ser una cuestion meramente organizativa (Pa-
lomar Olmeda)® para serlo también —y en no menor medida— de empleo o de
funcién publica; con las importantes derivaciones que, a todos los niveles (p.
ej., de reparto competencial entre niveles administrativos), ello trae consigo.

2. La eventualidad de que, por contra, el régimen estatutario de directivos
resultard de aplicacion, en su caso, tan sélo a una parte del personal al servi-
cio de la Administracion General del Estado; mas concretamente a aquéllos
que ostentan la cualidad de empleados publicos, dejando al margen a los direc-
tivos publicos «ajenos» a la misma y procedentes del sector privado, sin perjui-
cio de las escuetas previsiones que a ellos se realizan contenidas en el articulo
13.4 del EBEP. Recuérdese, en efecto, que en el nivel de direccién de la AGE
se dan cita distintos regimenes juridicos (de Derecho publico, de Derecho pri-
vado, etc.) y que, en su consecuencia, nos topamos con diferentes categorias de
directivos (altos cargos, personal eventual, etc.). Pues bien, la ordenacién esta-
tutaria referida al personal directivo profesional EBEP lo es, tinicamente, a los
solos efectos de sistematizar el estatus juridico del directivo-empleado publico,
sin interesar a la normativa sobre altos cargos, por lo que se niega la condicién
directiva al personal eventual y apenas se afecta al directivo proveniente del
sector privado, como mds adelante se ver4.

Sentadas estas bases, entremos ya en materia y expongamos, de un modo
breve pero acabado, los aspectos mds resefiables del articulo 13 del EBEP. Re-

2 Vid., PALOMAR OLMEDA, A., «<El modelo de directivos publicos en la Administracién General del
Estado (a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2005)», en Actualidad Juri-
dica Aranzadi, afio. XVI, nim. 700, 9 de marzo de 2006, pp. 8 a 10.
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corriendo, como ya hemos hecho en otros trabajos?', todos y cada uno de los
apartados y epigrafes que integran este precepto.

5.1. Sobre el parrafo primero del articulo 13

Habida cuenta de que este parrafo es objeto de andlisis separado en otra
parte de este libro, baste decir aqui:

1 Que, segtin el EBEP, son el Gobierno y los Organos de Gobierno de las
Comunidades Autonomas los llamados a establecer (en desarrollo de la norma
estatutaria) el régimen juridico de su personal directivo, asi como los criterios
para determinar su condicién. De lo cual se deduce, a su vez: a) que queda en
manos del poder ejecutivo y no del legislativo (al menos en principio) la con-
creta determinacion del régimen juridico de dicho personal; y b) que cabe supo-
ner que, en su virtud, serd la norma reglamentaria y no la ley (aunque ésta no
pueda quedar excluida) la que de ordinario actie como instrumento articulador
de dicho régimen. Los reglamentos, en suma, son puestos asi en valor a la luz
de esta prevision estatutaria cuando del régimen de directivos se trata.

2. Que el establecimiento del régimen juridico del personal directivo por
parte de las Administraciones Piblicas conforme a la norma estatutaria, inclu-
sion hecha desde luego de la Administracién General del Estado, constituye
una mera posibilidad y no un imperativo legal. Esta circunstancia —como ha
quedado explicado en otro capitulo de esta obra— se nos antoja sumamente
transcendental, pues, conviene insistir en que el EBEP no obliga al Gobierno de
la Nacién (en primera instancia), como tampoco al Legislador del Estado (si
esta fuera la opcion escogida), a establecer el régimen juridico del personal di-
rectivo AGE. De lo que se deduce, a su vez, que cada Administracién publica
(incluida por supuesto la estatal) serd la que, habiendo examinado sus singula-
ridades y necesidades gerenciales —y en la Administracién General del Estado
las hay, y muchas—, deba adoptar la decision primera de articular, o no, el régi-
men juridico de su personal directivo profesional. Ello se entiende mejor si te-
nemos en cuenta que subyace a la 16gica profunda del EBEP su auto-proclama-
do cardcter de minimos y de norma flexible, rompiendo la linea de detallismo
mantenida hasta no hace mucho por el legislador basico estatal en materia de
empleo publico.

3. Que, en todo caso y si finalmente los Ejecutivos se deciden a instaurar el
régimen juridico de su personal directivo, deberdn hacerlo —eso si— con base en
los principios contenidos en el articulo 13 del texto estatutario. Contenidos que
se explicitan en los apartados 1, 2, 3 y 4 de este precepto.

2 Vid., MAESO SECO, L.F., «El personal directivo: comentarios al articulo 13 de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico», en Ortega Alvarez, L., Estatuto Bdsico del Empleado
Publico, Edit. La Ley-El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Madrid, 2008, pp.107 a 174.
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5.2. Sobre los apartados 1, 2, 3 y 4 del articulo 13 del EBEP

Como venimos de sefialar, constituye una mera prerrogativa a favor del Go-
bierno de la Nacion, en primera instancia, y del Legislador Bésico Estatal, en
segunda, establecer o no el régimen juridico del personal directivo profesional
al servicio de su Administracién. Ahora bien, si dicha prerrogativa se ejerce, ya
sea por el uno (Gobierno) ya sea por el otro (Legislador), el EBEP determina
que debera respetar, cuando menos, los principios siguientes.

Por lo pronto, y desde un punto de vista estrictamente conceptual (articulo
13.1 del EBEP), el dato de que serd personal directivo aquél que desarrolle
funciones directivas profesionales en el seno de la Administracion General del
Estado, definidas como tales en sus normas especificas. Dicho de otra forma: no
queda ya en manos del regulador de desarrollo del EBEP Ila nocién bésica de
personal directivo, que se identifica con aquella parte de los empleados publicos
al servicio de cada Administracion que, segtin su propias normas (cabe deducir
que de organizacion y las mas de las veces reglamentarias), tenga encomendado
el ejercicio de la funcién directiva. En relacion con este primer principio de ac-
tuacién del régimen de directivos, habria mucho que decir, pero, con el fin de no
resultar agotadores, baste sefialar aqui: a) que esta definicion de directivo publi-
co del articulo 13 del EBEP no ha resuelto felizmente el ya consabido dilema
acerca de si la nocién de directivo publico debe serlo funcional u organizativa,
pues, si bien pudiera parecer que el legislador del empleo publico se ha decanta-
do por la primera (al considerar directivo al personal que ejerce la funcién de
direccion), lo cierto es que, a renglon seguido, el legislador estatutario vuelve a
dejar en manos de las normas (principalmente organizativas y caricter regla-
mentario) el preciso sefialamiento de qué es la funcion de direccion, y quién el
personal directivo; y b)aun admitiendo que el articulo 13 del EBEP apuesta por
una definicion funcional del directivo publico, ello nos conduciria a un callején
sin salida, pues, como bien ha sefialado entre nosotros Jiménez Asensio?, cual-
quier tentativa de construccion de un concepto material o funcional de directivo
publico, si bien puede servirnos para descubrir algunos de sus rasgos identifica-
dores, presenta —todavia hoy— unas dificultades insalvables.

En lo que atafie, de otra parte, a la designacion del personal directivo profe-
sional, preceptda el art. 13.2 del EBEP que deberd atender a principios de méri-
to y capacidad y a criterios de idoneidad, asi como que se llevard a cabo median-
te procedimientos que garanticen la publicidad y la concurrencia. Con ello, el
texto estatutario abre la puerta —por fin— a uno de los elementos caracteristicos
de cualquier régimen directivo en clave verdaderamente profesional: la posibili-
dad de nombrar a los aspirantes a dirigente con base en los cldsicos principios de
mérito y capacidad; pero también, y lo que es atin mds interesante, conforme al
mas reciente criterio de la idoneidad. Profundizando en esta linea, establece este

2 Cfr., JIMENEZ ASENSIO, R., «<Funciones directivas y modernizacién...», ob. cit., p. 117.
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apdo. 2 del articulo 13 del EBEP que todos estos principios se hardn valer en el
seno de un procedimiento —cabe esperar que reglado—, con las debidas garantias
de publicidad y de concurrencia. Asi las cosas, tan s6lo queda esperar que la
Administracion General del Estado y, en concreto, el Gobierno (o el Legislador)
nacional hagan un buen uso de esta posibilidad y consiguan arrinconar definiti-
vamente uno de los rasgos-lastres mds caracteristicos del anterior régimen juri-
dico del personal directivo AGE. Es decir, que el Ejecutivo nacional articule un
sistema de provision de puestos que no esté basado ante todo y sobre todo en la
confianza (personal y politica) y que no adopte como forma procedimental de
nombramiento la designacion libre y la libre designacion.

Por lo demds, el art. 13.3 del EBEP afiade que el personal directivo profesio-
nal debera estar sujeto a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad por su gestion y control de los resultados en relacion
con los objetivos que les hayan sido establecidos. Un mandato —que no una
mera posibilidad—, que constituye una manifestacion concreta de los valores-
principios basicos de la modernizacién administrativa (eficacia, eficiencia y
asuncion de la responsabilidad derivada de la gestion de los asuntos publicos);
principios, por otra parte, ya clasicos en nuestro Ordenamiento en lo que a la
accion administrativa se refiere, a los que ahora afiade el del control de los re-
sultados en relacién con los objetivos fijados. Un control, por cierto, que no
serd nada facil establecer, pues, si arduo y laborioso resulta averiguar qué es un
directivo publico o cudles son sus concretas atribuciones (directivas), mds atn
lo serd medir su gestion en base a unos objetivos que —segun cabe deducir del
propio articulo 13.3 del EBEP- tendran una naturaleza predominantemente po-
litica. En este estado de cosas, la colaboracion y el recurso a las técnicas e ins-
trumentos de la gestién piublica, la psicologia, etc., resultaran imprescindibles
llegado el momento de disefar el régimen juridico de directivos.

Por lo que respecta al articulo 13.4 del EBEP, en su primer inciso, introduce
como regla o principio general que la determinacion de las condiciones de em-
pleo del personal directivo no tendrd la consideracion de materia objeto de
negociacion colectiva a los efectos de esta Ley. Esta regla o principio [reiterado
posteriormente en el articulo 37.2, letra ¢) del mismo texto estatutario] encuen-
tra explicacién en el hecho cierto de que, reconocer capacidad para negociar al
personal directivo, podria derivar en situaciones ciertamente paraddjicas, extra-
flas, cuando no indeseadas, pues, llegado el momento de pactar sus condiciones
laborales, sucederia que los directivos publicos habrian de sentarse a negociar
entre ellos, dada su condicién, a un tiempo, de empleados y representantes del
empleador publico.

En lo que concierne al personal directivo laboral, finalmente, el segundo
inciso del articulo 134 del EBEP instaura el principio de que aquél estard
sometido a la relacion especial de alta direccion (una relacion regulada por el
RD 1382/1985, de 1 de agosto). Este principio, cabe decir ahora que si bien es
cierto que hubiese sido posible barajar otras alternativas (pues no sélo a través
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de esta modalidad contractual se entablan relaciones de direccion en el seno de
la Administracion General del Estado), la opcion finalmente elegida por el le-
gislador bdsico de empleo publico no nos parece desacertada. Téngase en cuen-
ta, en efecto, que el ejercicio de funciones de carécter directivo en el sector
publico y en régimen laboral coincide, en lo esencial, con el ejercicio de esas
mismas funciones en el sector privado, donde cabalmente su régimen juridico
se halla regulado por el antedicho RD 1382/1985, de 1 de agosto. En cuanto a
lo demads, de esta escueta prevision estatutaria se colige que el desempefio de
tareas directivas no implica siempre y en todo caso la participacion directa o
indirecta en el ejercicio de potestades publicas, dado que, de lo contrario y en
virtud de lo establecido en el articulo 9.2 del EBEP, aquellas tareas deberian
estar siempre reservadas al personal funcionario.

Estos son, pues, los principios rectores del nuevo régimen de directivos
apuntados por el EBEP. Unos principios de los que se infiere una suerte de in-
version de tendencia respecto del sistema de direccion politica anterior y que,
bien entendidos y mejor aplicados, consentirian al Gobierno de la Nacion (o al
legislador estatal) articular un modelo de direccion piiblica marcadamente
profesional. A la luz del EBEP, en efecto, ya no hay mds excusas (juridicas)
para seguir manteniendo aquel sistema directivo AGE de spoil system preferen-
temente funcionarial que ha llegado hasta nosotros. Por el contrario, las previ-
siones contenidas en el articulo 13 de la norma estatutaria sientan las bases para
que, si asf lo estima oportuno el Gobierno (o el Legislador) central, la Adminis-
tracion General del Estado (cada vez mds coordinadora, externalizada y llama-
da a moverse en el dificil e inseguro terreno que existe entre el nivel europeo y
la cota autondmica y local) pueda dotarse de un personal directivo y de un mo-
delo de direccién publica realmente profesionalizado. Es decir, en el que la
formacidn, seleccién y nombramiento de directivos descanse sobre todo en los
principios de mérito, capacidad y —por qué no— idoneidad; cuya actuacién y
ejercicio se halle vinculado a los resultados obtenidos; y en el que el cese no sea
sino la consecuencia tltima de una evaluacion negativa y previa de los mismos,
a la luz de los objetivos que sean establecidos desde el nivel de direccion poli-
tica. Todo ello significa, en fin, pasar de la funcionarizacién a la verdadera
profesionalizacidn, al que no habia sucedido hasta ahora.

Sefidlese, para poner punto y final a este breve recorrido por los principios y
contenidos mds destacados de la regulacion del personal directivo EBEP, que
la Disposicion final tercera de la norma determina que, por lo que respecta al
régimen de incompatibilidades (Ley 53/1984, de 26 de diciembre), se modifica
el apartado 1 del articulo 16, en el sentido de que: «No podrd autorizarse o re-
conocerse compatibilidad al personal funcionario, al personal eventual y al per-
sonal laboral cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho a
percibir del apartado b) del articulo 24 del presente Estatuto incluyan el factor
de incompatibilidad, al retribuido por arancel y al personal directivo, incluido
el sujeto a la relacion laboral de caricter especial de alta direccién». Valga,
pues, como aviso a navegantes.
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6. RECAPITULACIQN Y CONCLUSIONES PARA ARTICULAR
UN EVENTUAL ARBOL DE TOMA DE DECISIONES
EN LA MATERIA

A la vista de cuanto antecede, podriamos concluir diciendo que la sociedad
espaiiola, entendida ésta en un sentido amplio, reclama de la Administracion
General del Estado un cierto «giro gerencial» y hacia la profesionalizacion.
Giro que ésta pretende lograr a través de un enésimo intento de modernizacion-
innovacion de la misma. Dicho de otro modo: la colectividad nacional (ciuda-
danos, sindicatos e incluso entidades financieras y empresas) exige de la Admi-
nistracién General del Estado el logro de mayores cotas de eficacia, eficiencia
y calidad en su obrar cotidiano, especialmente en un escenario como el presen-
te —de crisis econdmica— donde la reglas y 16gicas del mercado se han revelado
insuficientes para resolver los problemas por ellas mismas generados; en el que
se ha percibido, con mayor claridad si cabe que en otros momentos de nuestra
historia reciente, que los recursos presupuestarios disponibles no son ilimita-
dos; y cuando, en fin, se ha certificado que los avances y frutos del Estado So-
cial sélo podrdn mantenerse si la Administracion es capaz de hacer lo mismo (o
incluso mas) con menos.

En este estado de cosas, el alumbramiento de una nueva clase de directivos
publicos, con un perfil marcadamente profesional (y no sélo funcionarial), se
torna una tarea ineludible. En efecto, si la Administracién General del Estado
pretende en verdad dar aquel «giro gerencial» y hacer mds con menos, habra de
operar desde la atalaya de la modernizacién-innovacién de sus procedimientos,
estructuras y personal; y deberd contar, sin duda y entre otras cosas, con unos
dirigentes imbuidos de estas nuevas logicas de eficacia, eficiencia, calidad, etc.,
capaces, asimismo, de trasladarlas al resto de los empleados publicos y elemen-
tos de la organizacion.

Para ello, a su vez, serd necesario articular un régimen juridico del personal
directivo cubierto de este nuevo «barniz profesional», con la intencién, justa-
mente, de que éste desempefie el papel clave que estd llamado a cumplir (en
tanto que eslabon de engarce entre el nivel politico y el estrictamente adminis-
trativo) en un escenario de cambio acelerado y constante como es el que resulta
de la modernizacién-innovacion en nuestros dias.

Ahora bien, lo anterior no resulta tarea sencilla, dado que la «cuestion di-
rectiva» constituye, a un tiempo, un argumento delicado y un objeto de regula-
cion extremadamente complejo y dificil. Nétese, en efecto y de una parte, que
la temética directiva se encuentra vinculada al debate acerca de las relaciones
entre politica y Administracién y, en no menor medida, al proceso de moderni-
zacion-innovacién al que acabamos de aludir. Por este motivo, y en lo que
ahora nos interesa, su ordenacion o eventual modificacién supone también or-
denar y resolver, con carécter previo, estos dos problemas e incognitas clave
del sistema politico-administrativo espaiiol.
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A esta dificultad primera o de planteamiento se afiade, de otra parte y supo-
niendo que el Legislador o el Ejecutivo estatal estuviesen realmente interesados
en acometer este empefio, el hecho de que deberén estar dispuestos a enfrentar
un buen nimero de obstdculos, tales como: a) el dato de que la cuestién direc-
tiva constituye un tema no demasiado estudiado por la doctrina y, en su conse-
cuencia, respecto del que existen pocos referentes tedricos validos; b) la cir-
cunstancia de que esta cuestion presenta una vis poliédrica que imposibilita su
eventual incardinacion en una sola de las dreas en las que tradicionalmente se
divide el Derecho administrativo, impidiendo, por ejemplo, determinar si nos
encontramos ante una asunto que atafie a la organizacion o al empleo publico;
¢) asimismo, convendrd tener en cuenta que hoy por hoy carecemos de un régi-
men de personal directivo profesional stricto sensu, mds alld de la amalgama de
valores, principios y normas de distinta indole y procedencia que a duras penas
logran sistematizarlo; y d) que, finalmente y por el momento, puede afirmarse
que no disponemos ni de un personal directivo profesional ni de un modelo de
gerencia publica claramente definido, dado que, ni existe una nocién acabada
del primero ni tampoco se ha optado por un sistema de direccion publica al uso
en lo que atafie a la segunda (abierto o cerrado, spoil system o merit system,
etc.). Es cierto, no obstante, que el modelo directivo de la Administracion Ge-
neral del Estado, por las caracteristicas propias que lo «adornan», bien puede
calificarse como una suerte de spoil system cerrado o preferentemente funcio-
narial. Lo que lo sitia, dicho sea entre paréntesis, en las antipodas del discurso
oficial acerca de la modernizacion-innovacion.

El EBEP, con todo, parece apuntar en esta nueva direccion. Es decir, pese
a lo delicado de la cuestién y las dificultades que —como acabamos de leer— la
rodean, la norma estatutaria insta al Gobierno (sin excluir al legislador del Es-
tado) a establecer el régimen juridico del «nuevo» personal directivo profesio-
nal, si nos atenemos a la interpretaciéon que cabe formular del articulo trece
parrafo primero de la misma. Un régimen que, por lo demds, se nos antoja sus-
tancialmente distinto del anterior, pues, al menos en su formulacién normativa
originaria, el personal directivo profesional EBEP habra de ser nombrado con-
forme a un procedimiento publico y concurrente; con base en el mérito la capa-
cidad y la idoneidad; y, en fin, ser evaluado conforme a los resultados obtenidos
en relacién con los objetivos previamente fijados (cabe suponer que politicos),
sin perder de vista los criterios de eficacia y eficiencia.

Dicho en otros términos, y con base en el EBEP, la Administracion General
del Estado dispone ya de todos los mimbres necesarios para caminar en la
«buena direccion», esto es, para establecer un régimen de su personal directi-
vo en clave profesional. En efecto, si aquella Administracién pretende respon-
der a los requerimientos sociales antes apuntados, sin dejarse por el camino los
logros y avances derivados de la caracterizacion social del Estado, ha de dispo-
ner, cuando menos de un vértice directivo integrado por unos fop-managers
capaces; que sean convenientemente formados en las habilidades y destrezas
gerenciales que exige la modernizacién-innovacion administrativa; elegidos y
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nombrados de acuerdo a procedimientos estandar (con base, cabalmente, en la
verificacion de su tenencia de aquellas habilidades y destrezas); que durante su
ejercicio se hallen sometidos a evaluacion y control de resultados (conforme a
criterios como los de la eficacia, la eficiencia, la calidad, etc.) a los que se vin-
culen cuestiones tales como la retribucién, la responsabilidad, etc.; hasta el
punto, en fin, de que una evaluacion y resultados negativos puedan derivar —por
qué no— en la pérdida de su condicién directiva.

En suma, por mor de las exigencias sociales, de la modernizacién-innova-
cién administrativa resultante y de lo dispuesto y contenido en el articulo
trece del EBEP, el Gobierno de la Nacién estd llamado a establecer el régi-
men del personal directivo profesional. Lo que significa, desde el punto de
vista de las técnicas de solucién planificada de problemas, que aquél deberd
enfrentarse a una serie de dilemas o alternativas bdsicos, seguidos de otros
complementarios, de los que resulta una suerte de «drbol de toma de decisio-
nes» en la materia. En efecto, por lo que respecta a los dilemas y alternativas
bdsicos o primarios que deberd enfrentar el Gobierno (o el Legislador) estatal
si en verdad pretende disefiar un régimen del personal directivo con tintes
profesionales, éstos serian, en primer término, decidir si la tematica directiva
constituye una materia que ataiie a la politica, a la Administracion o si, por
el contrario, ésta queda encuadrada en una suerte de lugar intermedio a mitad
de camino entre la primera y la segunda. A continuacién, deberia resolver el
Gobierno si la via que emplea para establecer el régimen de directivos es la
reglamentaria (lo més razonable, habida cuenta de la expresa mencién que en
este sentido formula el articulo trece parrafo primero del EBEP) o la legal,
pues debe recordarse que no existe en nuestro Ordenamiento administrativo
reserva a favor del normador reglamentario. En tercer lugar, y ya fuera el uno
(Ejecutivo) o el otro (Legislador) el que enfrentase este empefio, ain quedaria
por resolver si el establecimiento del régimen juridico de directivos es asunto
que incumbe a la normativa sobre organizacion o a la de empleo piiblico,
pues, si bien desde estas paginas nos decantamos por la primera, no cabe des-
conocer que existen argumentos y razones que permitirfan inclinarse por la
segunda; y que, en cualquiera de los dos casos, la solucién finalmente elegida
tendria importantes consecuencias desde varios puntos de vista (orden de dis-
tribucion de competencias, principios y valores rectores de este nuevo régi-
men de directivos, etc.).

Pero atin hay mds. Una vez hecho lo anterior, esto es, una vez zanjada la
cuestion de si la temaética directiva es politica o Administracion, si es organiza-
cién o empleo puiblico, y si su ordenacion se lleva a cabo por ley (improbable)
o por reglamento, habria que dar respuesta a otros dilemas o alternativas de
segundo orden, aunque no por ello menos importantes, que aluden a determina-
dos aspectos mds concretos del régimen de directivos, como lo son:

a) Si se prefiere un sistema cerrado (s6lo para funcionarios), abierto (a «ex-
ternos» a la Administracion) o mixto en el acceso.
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b) Qué hacer respecto de la formacidn, esto es, si se disefia un sistema de
formacion previa, selectiva o continuada de directivos; o, por el contra-
rio, la formacién vuelve a quedar arrinconada, lo que iria, por cierto, en
detrimento de la 16gica profesional.

c) Si durante su ejercicio los directivos habrian de someterse, o no, a un
régimen «especial» de incompatibilidades; y como éste, en su caso, de-
beria articularse.

d) Cudl tendria que ser, asimismo, el sistema de evaluacion del personal
directivo (con especial atencion al «qué», «cOmo» y «quién» evalda) y
sin olvidar, por supuesto, el problema de qué hacer con los resultados de
la evaluacién una vez obtenidos.

e) Si se vinculan, o no, estos resultados a la retribucion, de qué forma y en
qué medida.

f) Si, en fin, los resultados de la evaluacién determinarian, o no, la pérdida
de la condicién del directivo como tal; o, incluso, si seria hipotizable el
nacimiento de una nueva y distinta responsabilidad «directiva» (al estilo
de lo que ocurre en otros paises, p. €j., [talia), que derivaria de la inobser-
vancia especifica de los objetivos que previamente habrian sido fijados
por los titulares de los drganos politicos.

Con todo, tanto los dilemas bdsicos que antes hemos sefialado como estos
otros, complementarios o secundarios, que acabamos de exponer, vendrian pre-
cedidos de una primera y principal decision a tomar por el Gobierno (o el Legis-
lador) de la Nacion, a saber: si establece, o no, el régimen juridico del personal
directivo profesional. Porque, en efecto y pese a que en nuestra opinion ésta cons-
tituye una de las principales fallas del sistema EBEP, conviene no olvidar que la
llamada que el articulo trece del mismo formula al Ejecutivo estatal (y autonémi-
cos) para que determine el régimen de aquella clase singular de personal lo es con
cardcter meramente potestativo o voluntario. De modo que nada sucederia —ni
cabria reprochar— desde un punto de vista estrictamente legal al Gobierno (o la
Legislador) del Estado si no realizase movimiento normativo alguno para estable-
cer el régimen juridico del personal directivo profesional.

Sin embargo, a nuestro juicio y desde una distinta perspectiva (moderni-
zadora), la pasividad del Ejecutivo estatal, de producirse, si debiera ser ob-
Jjeto de censura. Y ello porque, si confiamos en la versién oficial del discurso
modernizador, habremos de convenir que la Administracién General del Es-
tado necesita de unos directivos piblicos dotados de un régimen que les per-
mita ser, a un tiempo, aquellos objetos y agentes de la modernizacién-innova-
cién a los que antes nos referiamos. Unos directivos que, por lo mismo,
habran de ser seleccionados, ejercer como tales y ser cesados conforme a la
l6gica y la razén de la eficacia, la eficiencia, la calidad, el mérito, la capaci-
dad y la evaluacion de resultados a la luz de los objetivos previamente esta-
blecidos desde el nivel politico. Si esto no sucede, la ordenacién del régimen
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de directivos no podria tildarse de profesional, ni moderna. Y, sin embargo,
esto es precisamente lo que estd ocurriendo.

En efecto, a dia de hoy y como sefialdbamos en la introduccién a este capitulo,
el Gobierno del Estado ha hecho caso omiso a la llamada contenida en el articulo
13, parrafo primero, del EBEP. Asi, no se observa en el horizonte normativo es-
tatal mas inmediato ningtn proyecto, anteproyecto o borrador de Real Decreto (o
ley) que tenga por objeto desarrollar esta prevision estatutaria, como tampoco —
dicho sea entre paréntesis— en el nivel autonémico, donde las escasas previsiones
que algunas Leyes (o proyectos de ley) de aplicacion del EBEP formulan al per-
sonal directivo (Pais Vasco, Valencia o Castilla-La Mancha, entre otras) lo son en
el sentido de mantener el modelo de spoil system tendencialmente cerrado actual;
incluso de reforzarlo. En su consecuencia, bien puede afirmarse que, tanto a nivel
de Administracion General del Estado como de los aparatos administrativos au-
tondmicos, carecemos por el momento de un personal directivo o de unos direc-
tivos publicos dotados de un especifico régimen regulador; y ni que decir tiene
que su eventual profesionalizacion por ninguna parte asoma.

Con todo, no queremos perder la esperanza en que este estado de cosas
cambie, ni resultar aves de mal agiiero, habida cuenta de tres circunstancias
principales. La primera es que, cuando menos, siempre nos quedard el EBEP
(salvo derogacién), lo que constituye una puerta siempre abierta al estableci-
miento del régimen de directivos y a un eventual cambio de disefio de corte
profesional. La segunda es que la cuestion directiva no ha desaparecido del
todo del discurso oficial ni de la agenda politica del Gobierno, en la que, a
pesar de los andanadas que de tanto en tanto recibe (vid., la peniltima reforma
de la estructura ministerial llevada a cabo por los Reales Decretos 494 y
495/2010, ambos de 30 de abril, a los que se suma el Real Decreto 1313/2010,
de 20 de octubre), atin consigue mantenerse a flote. Y, en tercer lugar, siempre
queda confiar en que, més tarde que temprano, el Ejecutivo estatal (y también
los autonémicos) superen la tradicional miopia politica que ha afectado a su
vision de la temdtica directiva, para apreciar las ventajas que el establecimiento
de un régimen de directivos en clave profesional puede tener para todos. Co-
menzado por los propios politicos, a quienes siempre resultard rentable —inclu-
so electoralmente— disponer de un personal directivo, que haya sido selecciona-
do, actie y sea cesado de acuerdo a estrictos criterios profesionales, al frente de
los vértices de la gestion politico-administrativa y al que, por lo demds, gober-
nard sin mediacién sindical. Continuando por aquellos funcionarios puiblicos
capaces y competentes, quienes, en virtud de sus resultados, tendrdn la posibi-
lidad de acceder a un nuevo y superior nivel en la organizacion (con mayores
retribuciones y mayor responsabilidad), en el bien entendido sentido de que no
constituye un estadio mds de su carrera. Y finalizando por los ciudadanos, que,
si quiera en este punto concreto, obtendrdn respuesta a sus demandas de incre-
mento de la eficacia, eficiencia y la calidad en el obrar administrativo y en la
prestacion de las funciones y servicios publicos, con el consiguiente ahorro de
gasto. Confiemos en que asf sea.
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SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. Dificultades para el reclutamiento de personal externo.
3. Competencias de desarrollo: La necesidad de crear una nueva relacion laboral especial.
4. El dificil encaje del personal directivo ptiblico en el ambito de aplicacion del Real Decre-
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por cumplimiento de objetivos. 9. Tiempo de trabajo. 10. Cese y clausulas de blindaje.
11. Régimen disciplinaro. 12. Conclusion.

1. PLANTEAMIENTO

La ausencia de un régimen especifico para los directivos ptiblicos, con el ries-
go de descapitalizacion profesional de la administracion, unido al hecho de que el
nombramiento para el desempeiio de cargos que requieren habilidades gerencia-
les ha venido recayendo sobre personas designadas por razones de confianza po-
litica o personal, hicieron necesario abogar por la consolidacién del directivo
publico profesional como aquel sujeto dotado de capacidad de liderazgo, forma-
cién especifica y aptitudes necesarias para hacer funcionar adecuadamente, bajo
las instrucciones politicas del Gobierno correspondiente, la compleja maquinaria
administrativa, pues una Administracién moderna, que se responsabiliza de la
creacion y prestacion de una pluralidad de servicios respondiendo a las demandas
sociales con eficacia creciente, necesita disponer de directivos cualificados'.

La creacién del denominado «personal directivo profesional» constituye,
asi, una de las grandes reformas que la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la que se
aprueba el Estatuto Basico del Empleado Pablico (EBEP), ha pretendido llevar
a cabo en la organizacion burocrética. Tanta trascendencia se atribuye a la ins-
titucionalizacion de esta figura que la propia exposicion de motivos lo conside-
ra «un factor decisivo de modernizacién administrativa».

No cabe restar un dpice de importancia a dicha afirmacién por cuanto ni en
el 4mbito de la empresa privada, ni en el de la administracion ptblica, es con-

! Larios Risco, D.: «Personal directivo profesional»,en AA.VV (PALOMAR OLMEDA y SEMPERE NAVARRO,
A.V., Dirs.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Pamplona, 2008, p. 126.
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cebible en la actualidad una forma verdaderamente eficaz y eficiente de gestio-
nar los asuntos sin una direccién profesional. Los entes administrativos, dema-
siado anclados todavia en una concepcion jerarquizada e institucional de la res
publicae, necesitan incorporar un nuevo modelo de direccién y gestién, mas
profesionalizado, ajeno, por tanto, a los vaivenes politicos, y el EBEP ha sido
consciente de ello.

En el propio Informe de la Comision de Expertos para el Estudio y Prepara-
cion del Estatuto Bdsico del Empleado Publico se advertia de la conveniencia
de «crear un grupo profesional que se inserte entre la direccion politica y la
funcién publica superior de carrera, precisamente en ese ambito difuso y nunca
bien delimitado en que se separan y confluyen la politica y la administracién»,
esto es, se abogaba por abrir un cierto espacio para que unos profesionales,
cualificados y bien formados, puedan definir las estrategias de la entidad admi-
nistrativa y asumir la gestion presupuestaria y de personal®.

Evidentemente, ya con anterioridad, no se desconocia la existencia de la fi-
gura del empleado del sector ptiblico de mds alto nivel y competencia, siendo
objeto de atencion creciente por algunas leyes que especificamente habian pre-
visto la creacion de «6rganos directivos»?. Asi —y sin necesidad de remontarnos
a antecedentes mds remotos—, la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y
Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado (LOFAGE), preten-
di6 instaurar esta figura para dicha administracion, o también la Ley 57/2003,
de 16 de diciembre, de Medidas para la Modernizacién del Gobierno Local, lo
intentd para los denominados municipios de gran poblacién.

Ahora bien, no cabe ocultar tampoco que, pese a tales avances, los puestos
de alta direccion en el sector publico siguieron siendo desempenados con fre-
cuencia por funcionarios pertenecientes a cuerpos o escalas superiores que ve-
nian siendo reclutados por razones de simple afinidad o lealtad politica o perso-
nal, sin excesiva consideracion a sus aptitudes, competencias y capacidades

2 Gowr SEIN, J.L.: «Ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto Bésico del Empleado Piblico», en
AA.VV.: El Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico. XIX Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Vol. I, Madrid, 2009, p. 350.

3 ALFARO ALFARO, J.: «La funcién directiva en la Administracién Espafola», Documentacion Administra-
tiva, nim. 158, 1975, pp. 7 y ss.; CANALES ALIENDE, J.M: «El directivo publico», Actualidad Administrativa,
ndm. 7, 1996, pp. 151 y ss.; CataLA PoLo, R.: «Directivos publicos», Presupuesto y Gasto Piiblico, nim. 41,
2005, pp. 211 y ss.; GoMEz Rivas, J.V.: «La funcién directiva», en AA.VV (OLias pE Lima, B., Coord.): La
gestion de recursos humanos en las Administraciones Publicas, Madrid, 1995, pp. 197 y ss.; JIMENEZ ASENSIO,
R.: «Funciones directivas y modernizacion de las Administraciones Publicas», Revista Vasca de Administra-
cion Piblica, nim. 45, 1996, pp. 117 y ss., Altos cargos y directivos puiblicos. Un estudio sobre las relaciones
entre politica y Administracion, Ofati, 1998, y Directivos Publicos, Onati, 2006; Nieto, A.: «Los estudios
sobre la Administracién Publica: la necesidad de construir una disciplina que sea la base formativa de una
clase directiva profesionalizada», Documentacion Administrativa, ndm. 200, 1984, pp. 7 y ss.; PALoMAR OL-
MEDA, A.: «Pautas para el disefio de un estatuto de personal directivo ptblico para las Administraciones con-
vencionales», Revista Vasca de Administracion Piblica, nim. 72,2005, pp. 195 y ss., y «Potestad administra-
tiva y directivos publicos», Actualidad Juridica Administrativa, nim. 700, 2006, pp. 1 y ss., u ORTEGA
ALvarEz, L.: «La reforma de la alta burocracia en Espafia», Sistema, ndm. 107, 1992, pp. 5y ss.
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profesionales de direccidn, siendo discrecional su nombramiento y también su
cese*. Se trata, por tanto, de cargos vinculados a la autoridad politica que los
propone o designa, permaneciendo en el puesto el tiempo que ésta considere
oportuno y como mdaximo mientras dure su mandato.

Otro hito significativo, mds proximo en el tiempo, puede encontrarse en la
Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales (LAE), al prever en su art. 23
criterios especificos de calificacién de un puesto como directivo, al no limitar el
proceso de designacion sélo a los funcionarios, exigiendo, ademas, el seguimien-
to de un ifer publico de reclutamiento, y al someter el desarrollo de sus funciones
a evaluacion, vinculando sus retribuciones a los resultados. No obstante, esta Ley
se sigue quedando corta, pues no llega a establecer suficientes garantias de per-
manencia en el cargo, dejando demasiado abierta la posibilidad del cese®.

En medio de un panorama de indefinicién, no solventado por las sucesivas
leyes mencionadas y marcado ademads porque en el &mbito autonémico es harto
frecuente la politizacién mds extrema de las funciones directivas, sin exigencia
en muchos casos de requisitos de titulacion, no cabe ocultar que la promulgacion
del EBEP propone, como novedad, el reto de regular la funcidn directiva en el
sector publico con el propdsito claro «de avanzar decididamente en el reconoci-
miento legal de esta clase de personal», segtin resefa la exposicion de motivos.
No existiendo hasta el momento un estatuto general para este grupo sino meras
pinceladas, el simple establecimiento de una normativa especifica, como la con-
tenida en el art. 13, constituye un avance importante. Otra cosa —harto critica-
ble— es que el EBEP se haya conformado con establecer unos pocos criterios de
determinacion de la condicidn del personal directivo profesional, y haya optado
por la via indirecta de remitir al Gobierno, o a los 6rganos ejecutivos de las Co-
munidades Auténomas, el establecimiento de su ordenacién especifica.

Sin duda, este precepto estatutario va a tener su influencia sobre los organis-
mos publicos de la Administracion General del Estado, organismos auténomos,
entidades publicas empresariales y agencias estatales, que deberdn cohonestar
las disposiciones previstas en la LOFAGE, en la LEA y, en su caso, en sus res-
pectivos estatutos, con las prescripciones del EBEP. Asfi, la exigencia de expe-
riencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en la gestion publica o
privada conforme a criterios de competencia profesional prevista en el art. 55.2
LOFAGE, o de competencia profesional, experiencia y titulacion superior esta-
blecida en el art. 23.2 LAE, debe completarse con los principios de mérito, ca-
pacidad e idoneidad exigidos por el art. 13.2 EBEP®.

4 JiMENEZ ASENsio, R.: «La funcién directiva en el sector publico espaiiol: tendencias de futuro», en
AA.VV (DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Madrid, 2008,
pp- 216y ss.

> JIMENEZ AsEnsIo, R.: «La funcién directiva en el sector piiblico espaiiol: tendencias de futuro», cit., pp.
223-224.

¢ RODRIGUEZ Ramos, M J.: «El personal directivo publico: una ampliacién del &mbito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», Temas Laborales, nim. 100, 2009, p. 1217.
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Bajo tales premisas, cabe destacar como, entre las escasas directrices a las que
se contrae el esquelético régimen juridico del personal directivo profesional ela-
borado por el EBEP, aparece con claridad meridiana la posibilidad de que a estos
directivos se les permita no sélo una vinculacién funcionarial sino contractual
laboral con la administracién correspondiente. Es mads, la obligada sumision del
directivo laboral al contrato especial de alta direccidn, regulado en el Real Decre-
to 1382/1985, de 1 de agosto’, por la que el EBEP opta de manera expresa, trata
de trasladar al sector publico los modelos de direccion y gestion del sector priva-
do: liderazgo, habilidad para el manejo de equipos y grupos de trabajo, asuncién
de responsabilidad en el ejercicio de la actividad, facilidad para la resolucién de
conflictos y compromiso con los objetivos marcados o programados. Ello supone
una novedad para las entidades publicas empresariales, no asi para las agencias
estatales, pues ya se establecia esta posibilidad en el art. 23.2 LA®.

2. DIFICULTADES PARA EL RECLUTAMIENTO DE PERSONAL
EXTERNO

La creacion de una nueva figura de directivos publicos profesionales en el
EBEP nace con el doble objetivo de permitir mantener dentro del sector ptblico
a funcionarios o laborales altamente capacitados y de atraer a profesionales del
sector privado con experiencia en tareas directivas, ofreciendo a unos y a otros
una remuneracion acorde con el valor anadido que generen. El régimen juridico
de ambos (funcionarios o contratados por cuenta ajena) no es, sin embargo,
idéntico, sino que para los primeros el EBEP otorga al legislador de desarrollo
(estatal o autonémico) una amplia libertad, mientras que para los segundos im-
pone de manera obligatoria el régimen juridico especial del personal de alta
direccién recogido en el Real Decreto 1382/1995.

De lo que no cabe ninguna duda es de que el art. 13 EBEP permite que el per-
sonal directivo pueda tener la condicion de laboral, abriendo la posibilidad de que
puedan competir para ocupar esos puestos tanto personas provenientes del sector
publico como del sector privado. Olvida, sin embargo, que los directivos ptblicos
son personas reclutadas mediante procesos competitivos por las respectivas admi-
nistraciones publicas en funcion de la acreditacion de sus competencias profesio-
nales y del perfil de funciones requerido para el desempefio del puesto de trabajo
de carécter directivo. Evidentemente, estos sujetos deben tener conocimiento del
contexto y del entorno en que han de desarrollar su actividad profesional, razén
por la cual la mayor parte de los directivos van a provenir del sector funcionarial®.

7 Sobre sus antecedentes, BorraIO DACRUZ, E.: Alfos cargos laborales, Madrid, 1984, pp. 21 y ss.

8 RobriGUEZ Ramos, MJ.: «El personal directivo piblico: una ampliacién del 4mbito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», cit., p. 1216.

° JIMENEZ ASENsIo, R.: «La direccién puiblica profesional: perspectiva comparada y diagndstico de la si-
tuacién en Espafia», en JIMENEZ ASENsIO, R.; VILLORIA, M. y PALoMAR OLMEDA, A.: La direccion piiblica
profesional en Espaiia, Madrid, 2009, p. 48.
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Las razones capaces de justificar una escasa presencia de directivos publicos
procedentes del sector privado se muestran evidentes. Por un lado, cabe mencio-
nar la necesidad —ya apuntada— de que el directivo publico conozca el contexto
normativo singular (las reglas de funcionamiento en materias tales como presu-
puestos, contratacion, recursos humanos, procedimiento, etc., que difieren sus-
tancialmente del sector privado), asi como la oportunidad también de que esté
familiarizado con el peculiar entrono institucional en el que ha de desarrollar sus
funciones (ciclo politico, papel de la oposicion, control parlamentario o de la
asamblea, dominio de los medios de comunicacioén...). Por otro, no cabe soslayar
tampoco la necesidad de que el directivo ptiblico tenga presente una serie de va-
lores que informan toda su actuacién y que deben inspirar su funcionamiento
dentro de los estdndares de la ética publica: los principios constitucionales y esta-
tutarios, la condicion de gestor de intereses publicos, la rectitud en su actuar dia-
rio, el decoro de su imagen externa... y un largo etcétera facilmente comprensi-
ble. En fin, por lo comiin, el sector privado retribuye mds a sus directivos que el
sector publico, por lo que no es frecuente el trasvase de aquél a éste.

Ahora bien —pese a estas dificultades—, no cabe olvidar, al tiempo, que en
determinados casos de servicios claramente finalistas o en dmbitos muy especi-
ficos, puede resultar interesante el reclutamiento de personal directivo externo
y, con gran acierto, el EBEP no quiere cerrar la via para ello.

Desde esta perspectiva, el art. 13 EBEP indica que el personal directivo
puede ser laboral y, en ese caso, serd, ademds, personal laboral de alta direc-
cion. Tal planteamiento no sélo implica escapar de la regulacién funcionarial
clasica, sino también de la misma regulacion laboral comun, por cuanto debe
surgir una relacién laboral especial que, en la realidad, responde a un esquema
a caballo entre el derecho del trabajo y el derecho mercantil, normativa esta
ultima que se erige en supletoria, lo cual supone no sélo introducir los princi-
pios del Tus Laborum en el empleo publico sino también los propios del Dere-
cho Privado'. Es mas, los enfoques reguladores del Real Decreto 1382/1985 y
del EBEP son bien distintos: la norma reglamentaria se basa en el principio de
autonomia de las partes contratantes, mientras la Ley 7/2007 se fundamenta en
el principio de legalidad, por mds que para el personal directivo se postule una
mayor flexibilidad. Junto a tal 6bice primero y principal, surgen de inmediato
problemas adicionales: ademads de las limitaciones derivadas de los puestos re-
servados tnicamente a los funcionarios, que pone de relieve vetos objetivos a
la actuacion de la figura del directivo laboral, hay que poner de manifiesto, tal
y como se va a tratar de explicar en las paginas siguientes, que la regulacion
especial a la que remite el EBEP presenta importantes desajustes para afrontar
de modo adecuado la ordenacidn de la funcién directiva en el marco del empleo
publico, no en vano el Real Decreto 1382/1985 fue dictado para su aplicacion

1 MoNERreO PEREZ, J.L. y MoLINA NavARRETE, C.: «Clases de personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas», en AA.VV (MonNereo PErez, J.L. et alii, Dirs.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado
Publico. Comentario sistemdtico a la Ley 7/2007, de 12 de abril, Granada, 2008, p. 195.
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exclusiva en las empresas privadas, sin tener en cuenta para nada las peculiari-
dades del sector publico.

3. COMPETENCIAS DE DESARROLLO: LA NECESIDAD DE CREAR
UNA NUEVA RELACION LABORAL ESPECIAL

La parca regulacion establecida en el EBEP sobre el directivo profesional no
s6lo funcionario, sino, por lo que aqui interesa, laboral, plantea un primer con-
fusionismo dificil de resolver sobre la fuente normativa idénea para regular el
régimen juridico de esta figura. Como ya consta, el EBEP habilita a los gobier-
nos respectivos para tal mision, lo cual significa, en una primera aproximacion,
que no es necesaria Ley para desarrollar esta materia, pudiéndose acudir al
Reglamento como via adecuada para el establecimiento de la ordenacidn juridi-
ca del personal directivo.

Ahora bien, la remisién a normas reglamentarias de desarrollo debe leerse
como una mera habilitacion para dictarlas y no como una pretension de eludir
por completo una regulacion por ley de la cuestion. Ademas, el disefio de un
régimen especifico para el personal directivo precisard introducir con toda pro-
babilidad excepciones, modulaciones o modificaciones en relacién con las nor-
mas legales aplicables a este tipo de personal no sélo en los concretos aspectos
a que se refiere el art. 13 EBEP, sino en aquellos otros regulados por disposi-
ciones de rango legal. As{ sucede, por ejemplo, en materia de retribuciones o
situaciones administrativas. Por consiguiente, parece que va a ser dificil que en
el establecimiento del régimen juridico del personal directivo funcionario se
pueda eludir totalmente el recurso a la Ley''.

Es mas, cuando se trate de personal directivo laboral, se plantea un serio
problema adicional en relacion a la capacidad de las Comunidades Auténomas
para establecer el régimen a aplicar, pues dificilmente van a poder establecer
reglas distintas de las que recoge el Real Decreto 1382/1985 porque carecen de
competencias normativas sobre la materia.

En efecto, bajo la premisa de que la diversificacion de la legislacién laboral
en las diferentes Comunidades Auténomas seria incompatible a todas luces con
lo previsto en el art. 139.1 CE, segtin el cual «todos los espaiioles tienen los
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio espafiol», el
art. 149.1.7.* CE establece la ostentacion por parte del Estado de una facultad
normativa integra en el plano sustantivo laboral, si bien compartida inicamente
desde el punto de vista de la ejecucién'?, lo cual obliga a descender a las si-
guientes cuestiones:

' JiIMENEZ AsENsIO, R.: «La funcién directiva en el sector piiblico espafiol: tendencias de futuro», cit,
p-233.
12.SSTC 195/1996, de 28 de noviembre.
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1. El Tribunal Constitucional ha precisado que el término «legislacion» ha
de ser entendido en sentido amplio o material, comprendiendo tanto las leyes
formales como los reglamentos que las desarrollan'®. En materia de legislacion
laboral, por lo tanto, «la competencia normativa del Estado es completa», sien-
do «susceptible de ejercerse a través de la potestad legislativa y reglamentaria»,
lo que significa, a fin de cuentas, que el poder central es «fuente Unica... de
normas laborales»'*, de modo que «ningun espacio de regulacion externa les
resta a las Comunidades Auténomas, las cuales unicamente pueden disponer de
una facultad de ejecucion de la normativa estatal»'>.

Este concepto no incluye, sin embargo, los reglamentos organizativos que no
afecten a «la situacion o derechos de los administrados» y queden referidos «a la
mera estructuracion interna de la organizacion administrativa»'®, como tampoco
los actos de fijacion de servicios minimos para el mantenimiento de los servicios
esenciales en caso de huelga'’, ni los actos de extension de convenios colectivos,
aun cuando éstos puedan tener, eventualmente, cardcter normativo'®. Las Comu-
nidades Auténomas no gozan, en consecuencia, de potestad para dictar regla-
mentos de desarrollo normativo, pero si para promulgar disposiciones adminis-
trativas ad intra, relativas unicamente a la «organizacién de los servicios
correspondientes en materia de su competencia»'®. Y, también, de acuerdo con
la interpretaciéon material y finalista seguida por el maximo intérprete de la
Constitucién®, pueden dictar las normas reglamentarias precisas para la ejecu-
cién regular de los servicios estatales que les sean transferidos®', siempre que no
alteren su régimen juridico general, que es competencia del Estado®.

2. La interpretacién expansiva del término «legislacion», comprendiendo
tanto la potestad legislativa como la reglamentaria, no ha encontrado proyec-
cioén, en cambio, sobre el adjetivo «laboral», interpretado en sentido estricto, no
referido genéricamente al mundo del trabajo, sino en un sentido mucho maés
concreto y restringido, como conjunto de principios e instituciones que surgen
del contrato de trabajo en cuanto categoria juridica central®®, incluyendo exclu-

3 SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 39/1982, de 30 de junio; 57/1982, de 27 de julio; 7/1985, de 25 de
enero; 249/1988, de 20 de diciembre; 190/2002, de 17 de octubre y 30/2003, de 18 de diciembre.

14 STC 360/1993, de 3 de diciembre.

15 STC 195/1996, de 28 de noviembre.

1 SSTC 18/1982, de 4 de mayo; 57/1982, de 27 de julio, y 7/1985, de 25 de enero.

7 SSTC 33/1981, de 5 de noviembre, y 233/1997, de 18 de diciembre.

18 SSTC 86/1991, de 25 de abril, y 102/1991, de 13 de mayo.

19°SSTC 57/1982, de 27 de junio, y 360/1993, de 13 de diciembre.

2 SSTC 7/1985, de 25 de enero; 249/1988, de 18 de noviembre; 86/1991, de 25 de abril, y 102/1991, de
13 de mayo.

2 STC 76/1986, de 9 de junio.

22 CAVAS MARTINEZ, F., y SANCHEZ TRIGUEROS, C.: «La distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas en materia de trabajo, empleo y proteccion social: una sinopsis», Anales de Dere-
cho,nim. 23,2005, p. 106.

2 PALOMEQUE LoPEZ, M.C.: «Las competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral y de
Seguridad Social» Relaciones Laborales, nim. 5, 1996, pp. 9y ss.
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sivamente «la relacion que media entre los trabajadores que presten servicios
retribuidos por cuenta ajena y los empresarios a favor de los que y bajo la direc-
cion de quienes se prestan estos servicios»?*. La legislacion laboral es, por tan-
to, para el Tribunal Constitucional, la que regula el trabajo asalariado, cuyo
estatuto juridico propio surge de la existencia de un vinculo contractual. Ello
supone que el niicleo normativo que directamente pauta estas relaciones (indi-
viduales o colectivas), que constituye el objeto bésico del denominado fus La-
borum, queda extramuros de la potestad normativa de las Comunidades Aut6-
nomas, las cuales no poseen ningun tipo de intervencién en dicho marco
nuclear”, en el que cabe incluir el contrato de alta direccion.

De esta acotacion constitucional estricta del alcance del término laboral de-
riva, empero, la existencia de competencias autondmicas sobre materias no per-
tenecientes propiamente a dicho titulo, pero relacionadas con él de modo direc-
to («cuestiones perilaborales»)®, tal y como sucede en paradigmadtico ejemplo
con las sociedades cooperativas?’, con el trabajo auténomo o parasubordina-
do?, con el fomento de empleo o con el didlogo social desarrollado en el seno
de organismos ad hoc (Consejos de Relaciones Laborales, Consejos Econémi-
cos y Sociales...)?, a resultas de su conexion con la politica econémica y con
fundamento, de un lado, en el art. 148.1.13.* CE, que reconoce facultades a las
autonomias territoriales sobre «el fomento del desarrollo econémico de la Co-
munidad Auténoma dentro de los objetivos enmarcados por la politica econé-
mica nacional», o, de otro, en el art. 148.1.1.* CE, el cual admite la capacidad
de toda autonomia territorial para fijar la organizacién, régimen y funciona-
miento de sus instituciones de autogobierno®.

3. El dmbito de cometidos autonémicos referido a la «ejecucion» de la le-
gislacion laboral se limita a la aplicacion de ésta. No comprende, como ya cons-
ta, el desarrollo reglamentario de leyes estatales, sino «el conjunto de actuacio-
nes preciso para la puesta en practica de la normativa reguladora del conjunto
del sistema de relaciones laborales»!, 1o que incluye actuaciones administrati-
vas inspectoras y sancionadoras®, asi como la aprobacién de normas para la
organizacion de los servicios correspondientes («reglamentos organizativos»)*.

2 STC 360/1993, de 13 de diciembre.

25 STC 195/1996, de 28 de noviembre.

26 Casas BaamonDE, MLE.: «Sistema de fuentes juridico-laborales y Comunidades Auténomas», Revista
Espariola de Derecho del Trabajo,nim. 1, 1980, pp. 15y ss.

2 SSTC 72/1983, de 29 de julio; 44/1994, de 15 de febrero; 165/1985, de 5 de diciembre, y 88/1989, de
11 de mayo.

2 SSTC 39/1982, de 30 de junio; 76/1986, de 9 de junio, y 360/1993, de 13 de diciembre.

» PEREZ AMOROS, F.: «Competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral. Especial considera-
cién en materia de politica de empleo», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 26, 1986, pp. 259y ss.

3 BALLESTER PAsTOR, M.A.: «Competencias de las Comunidades Auténomas en materia laboral: actos
ejecutivos de cardcter normativo», Rev. Treb., ntim. 10, 1989, pp. 51 y ss.

31 STC 194/1994, de 28 de junio.

32 STC 7/1985, de 25 de enero.

3 STC 194/1994, de 28 de junio.

120



PAUTAS PARA EL DISENO DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL PERSONAL DIRECTIVO PUBLICO
LABORAL DE CARACTER PROFESIONAL

De este modo, las Comunidades Auténomas se convierten en las «ejecutoras»
ordinarias del ordenamiento laboral, y no sélo del interno, sino también del
derecho social comunitario y del internacional*. Asumen con ello la gestién
en los respectivos ambitos autondmicos de los correspondientes servicios que
les hayan sido transferidos en los términos indicados en las normas de transfe-
rencia®.

A la vista de tales limites competenciales y teniendo en cuenta que el Real
Decreto 1382/1985 no fue dictado pensando en el empleo publico, hubiera sido
conveniente que el EBEP hubiera afiadido una relacién laboral especial més (la
de directivo publico) al amplio elenco hasta ahora existente: alta direccion en
empresas privadas, servicio doméstico, penados, deportistas, artistas, operado-
res mercantiles, estibadores portuarios (todos ellos enumerados en el art. 2.1
ET); minusvélidos en centros especiales de empleo (Ley 13/1982, de 7 de
abril); penados en instituciones penitenciarias (Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre); menores internados (Ley 53/2002, de 30 de diciembre); residentes
para la formacién de especialistas en ciencias de la salud (Ley 44/2003, de 21
de noviembre); abogados ejercientes en despachos individuales o colectivos
(Ley 22/2005, de 28 de noviembre) o profesores de religion que impartan ense-
flanza en centros publicos (Ley Orgéanica 2/2006, de 3 de mayo).

Asi, hubiera sido suficiente con una designacién meramente nominal, sin
precisar ninguna otra caracteristica, salvo la, por otra parte obvia, advertencia
del art. 2.2. ET: «la regulacion de... las relaciones laborales especiales respeta-
réd los derechos bdsicos reconocidos por la Constitucién». Bastaria, pues, con
un mandato legal (creacién de la relacién laboral especial de directivo publico
laboral) con un escaso contenido y una remision a la potestad reglamentaria del
Gobierno para que, en un plazo preclusivo, procediera a regular su contenido
con el detalle preciso, tal y como se ha hecho con todas las demés.

Pese a tales criticas, de momento, y a la espera de un ulterior desarrollo
normativo, el régimen juridico del personal directivo del sector publico de ca-
racter laboral puede ordenarse en torno a tres categorias principales®:

1. El directivo administrador social, esto es, aquel que es miembro de los
organos de direccidn de las sociedades mercantiles, el cual estd excluido de la
aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, siempre que su actividad se limite
pura y simplemente al ejercicio de cometidos inherentes a tal cargo [art. 1.3 ¢)
ETJY.

3 SSTC 141/1993, de 3 de mayo, y 67/1996, de 18 de abril.

35 Garcia FERNANDEZ, M.: «Distribucién competencial en materia laboral», Relaciones Laborales, 1992-
Lpp.95yss.

36 JIMENEZ ASENSIO, R.: Altos cargos y directivos puiblicos. Un estudio sobre las relaciones entre politica
y Administracion en Espaiia, cit., p. 239.

37 DESDENTADO BONETE, A., y DESDENTADO DAROCA, E.: Administradores sociales, altos directivos y so-
cios trabajadores. Calificacion y concurrencia de relaciones profesionales, responsabilidad laboral y encua-
dramiento en la Seguridad Social, Valladolid, 2000, pp. 61 y ss.
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2. El directivo en régimen especial de alta direccion, cuya relacién laboral
queda preferentemente regida por la voluntad de las partes, con sujecion a las
normas del Real Decreto 1382/1985, configurado en este &mbito por el EBEP
como parte integrante del derecho bésico de la legislacion sobre empleados
publicos.

3. El directivo en régimen laboral ordinario, sometido, sin ninguna especia-
lidad digna de mencién, al mismo régimen de fuentes que el resto de empleados
laborales al servicio de la administracion.

Como rasgo comtn, cabe destacar que todas estas personas hacen del desem-
pefio directivo su profesion principal para la cual han de disponer de los conoci-
mientos exigidos, de las habilidades requeridas y de las aptitudes necesarias en
aras a su correcto desempeio, pero se diferencian entre si en el nivel o intensidad
de su ejercicio. El EBEP aboga ahora porque, dentro del marco del sector ptblico,
la figura del personal directivo laboral se regule por el Real Decreto 1382/1985,
pero, en realidad, ésta no es la férmula mds apropiada, al menos tal y como apa-
rece redactado en la actualidad el citado Real Decreto. Ciertamente, las Adminis-
traciones Publicas espafiolas han venido usando y abusando de esta figura, sobre
todo cuando de insertarla en el sector ptiblico empresarial se trata. Ahora el legis-
lador ha optado por la comodidad de su traslacion, evitando asi tener que armar
un nuevo tipo de relacion laboral especial de direccién ptiblica aplicable sélo y
exclusivamente en el sector puiblico que es, sin duda, la opciéon mas recomenda-
ble*. La cortedad de miras del hacedor de la ley no puede ser silenciada.

4. EL DIFprL ENCAJE DEL PERSONAL DIRECTIVO PUBLICO
EN EL AMBITO DE APLICACION DEL REAL DECRETO 1382/1985

Salta a la vista la diferente conceptuacion que sobre el personal directivo
efectian el art. 13 EBEP y el art. 1.2 Real Decreto 1382/1985, pues el primero
atiende, con grandes dosis de imprecision, al elemento objetivo, esto es, a las
funciones de direccidn profesionales a realizar por el mismo, haciendo del des-
empefio directivo su ocupacion profesional®. Por el contrario, el segundo toma
en cuenta el elemento subjetivo, encajando en tal concepto a «quienes ejercitan
poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos a los obje-
tivos generales de la misma, con autonomia y plena responsabilidad, s6lo limi-
tada por los criterios e instrucciones directivas emanadas de la persona o de los
organos superiores de gobierno y administracion de la entidad que respectiva-
mente ocupe aquella titularidad»*.

¥ JIMENEZ ASENsIo, R.: «La funcién directiva en el sector publico espaiiol: tendencias de futuro», en
AA.VV (DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, cit., p. 239.

3 JIMENEZ ASENsIO, R.: «La funcién directiva en el sector publico espafiol: tendencias de futuro»,en AA.VV.
(SANCHEZ MORON, M., Coord.): La funcion publica directiva en Francia, Italia y Espania, Madrid, 2007, p. 96.

4 Sobre tal concepto, Molero Manglano, C.: El contrato de alta direccion, Madrid, 1995, pp. 87 y ss.
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La norma reglamentaria toma en cuenta, por ende, la concurrencia de dos
requisitos fundamentales: de un lado, la practica inexistencia de subordinacién
en la prestacion de servicios (autonomia y plena responsabilidad), y, de otro, el
ejercicio de los poderes que corresponden a decisiones estratégicas para el con-
junto de la empresa y no sélo para las distintas unidades que la componen (po-
deres inherentes a la titularidad juridica de la organizacién productiva en su
conjunto y relativos a los intereses comunes de la misma)*'.

En efecto, la doctrina judicial ha venido interpretando el art. 1.2 citado en el
sentido de considerar que no todo directivo de una empresa ha de ser incluido
en esta clase especial de relacion laboral, ya que, segtin este precepto, lo que
define y delimita al concepto de personal de alta direccidn son los tres presu-
puestos siguientes: 1) que el trabajador ejercite poderes inherentes a la titulari-
dad juridica de la empresa, lo cual implica la capacidad de llevar a cabo actos y
negocios juridicos en nombre de la misma y de realizar actos de disposicién
patrimonial capaces de obligarla frente a terceros; 2) que estos poderes afecten
a objetivos generales de la compaiiia, sin que puedan ser calificados como tales
los que se refieran a facetas o sectores parciales de su actividad; c) que el ejer-
cicio de estos poderes se efectie con autonomia y plena responsabilidad, con la
sola limitacion de los criterios e instrucciones directas emanadas de la persona
fisica o juridica que ostente la titularidad de la organizacion productiva®.

En consecuencia, el art. 1.2 Real Decreto 1382/1985 no exige que unica-
mente merezca la calificacion de directivo el «alter ego» del empresario en la
organizacion productiva, esto es, el titular del «puesto-vértice» de su estructura
piramidal, sino que también comprende a los que, dotados de los correspon-
dientes poderes, asumen altas funciones gerenciales en sectores determinados y
especificos del trafico empresarial, pero siempre que afecten al devenir de toda
la entidad, siendo de facto un alter ego del empresario en las concretas actua-
ciones que desarrollen®. Lo trascendental a estos efectos no es la extension
funcional o territorial del poder, sino su intensidad, de suerte que en dmbitos
concretos de la empresa también puede desplegarse la actividad de alto directi-
vo, pues la esencia de ésta consiste en participar e intervenir en la direccion y
gobierno de la entidad productiva, de tal forma que sea capaz de determinar el
sentido de la marcha de la misma, siempre que afecte a sus objetivos estratégi-
cos comunes y trascendentes a toda la organizacion*.

Atendiendo a tales circunstancias, no es necesario que el personal directivo
laboral participe en la toma de decisiones de la gestion fundamental de la acti-

4 Entre muchas, SSTS, Social, 24 enero 1990 (RJ 1990, 205), 12 septiembre 1990 (RJ 1990, 6998), 2
enero 1991 (RJ 43) y 4 junio 1999 (RJ 5067).

42 SSTS, Social, 10 octubre 1985 (RJ 4703), 3 julio 1986 (3938), 24 enero y 3 marzo 1990 (RJ 1752) y
3 octubre 2000 (8290).

4 HerNANDEZ GArcia, C.: «El contrato laboral de alta direccion», Boletin Econémico del ICE, nim.
2805,2004, pp. 3y ss.

# Lopez GoMEZ, J.M.: La relacién laboral especial de empleo piiblico, Madrid, 2009, p. 220.
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vidad de la empresa, ni que ejerza efectivamente amplios poderes referidos a la
generalidad de la misma, siendo suficiente la realizacién de funciones gerencia-
les de determinadas dreas en los términos que se definan como tales por las
normas de cada organizacion, pero con repercusiones ad intra y ad extra. Lo
decisivo es que, por la importancia y amplitud de sus funciones, el directivo
ocupe una posicion equiparable a la del empresario: su trabajo se desenvuelva
con autonomia (y no en condiciones de dependencia, aun cuando deba someter-
se en ultima instancia al titular de la empresa) y pueda asumir las responsabili-
dades propias del empleador no sélo por su gestion, sino también por los dafios
y perjuicios causados por los empleados a su servicio (art. 1903 CC).

Tal concepto no encaja con la definicion implicita que cabe deducir de lo pre-
visto en el art. 13.2 EBEP, en virtud de la cual seria directivo profesional quien se
limita a realizar funciones de ejecucion superior de los programas y politicas pu-
blicas, desplegando competencias propias o delegadas de la organizacion, adop-
cién de decisiones relevantes, direccion de personal y gestion presupuestaria. Ha
de ejercer el liderazgo en su organizacion y sobre el personal, sefialando objetivos,
gestionando el entorno y las redes de informacidn, estimulando a sus subordina-
dos, disefiando estrategias a corto y largo plazo y creando marcos adecuados de
colaboracion entre los distintos niveles de administraciones territoriales*, pero no
llegaria nunca a alcanzar una posicion equiparable a la autoridad administrativa
responsable del drgano publico correspondiente, requisito exigido como condicién
sine qua non por el art. 1.2 Real Decreto 1382/1985 tantas veces citado.

La cuestion se complica, ademds, porque, hasta la promulgacion del EBEP,
era posible la presencia de altos cargos en el trabajo asalariado en las Adminis-
traciones publicas, quedando dispensados de facto, en muchas ocasiones, de la
concurrencia de los condicionantes que les delimitan subjetivamente en el art.
1.2 Real Decreto 1382/1985%. Cabe dar noticia, asi, de una casuistica doctrina
judicial a la hora de calificar o no como altos directivos los distintos supuestos
en presencia, lo cual generd importantes dosis de inseguridad juridica, pero no
cabe duda de que tales pronunciamientos pueden ser ttiles a la hora de pergenar
los perfiles de la figura aqui analizada*’.

Con caricter meramente ejemplificativo, se han considerado directivos some-
tidos a la relacidn laboral de alta direccion, entre muchos, los siguientes supues-
tos: Administrador-Gerente del Hospital Municipal de Ecija*, Director del Insti-
tuto Municipal de Bienestar Social del Ayuntamiento de Vitoria®’, Director

4 CANTERO MARTINEZ, J.: «El personal directivo profesional», en AA.VV. (CastiLLo Branco, F.A.,
Dir.).: Manual de empleo piiblico, Madrid, 2009, p. 164.

4 STS, Social, 17 junio 1993 (Ar. 4762) 6 SSTSJ, Social, Andalucia/Sevilla 14 febrero 2001 (AS 3774)
y Madrid 21 junio 2002 (AS 2250).

47 RopriGUEZ Ramos, M J.: «El personal directivo puiblico: una ampliacién del &mbito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», pp. 1202-1203, autora a quien se sigue en la presente exposicion.

4 STSJ, Social, Andalucia/Sevilla 28 enero 1999 (AS 2000, 3652).

4 STSJ, Social, Pais Vasco 3 marzo 1998 (AS 1296).
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Gerente del Ente Publico Hospital de Fuenlabrada®, Director de la Orquesta Jo-
ven de Andalucia perteneciente a la Empresa de Gestion de Programas Culturales
de la Junta de Andalucia®', Gerente para la Autoridad Unica del Transporte de
Gran Canaria®?, Director de Gestion y Servicios Generales del Hospital Nuestra
Sefiora de los Reyes de la Isla de El Hierro™, Gerente del Hospital 2 de Mayo de
Barcelona®, Responsable del Area de Salud del Servei de Salut de les Illes Ba-
lears®, Director del Centro Cultural de Espaia en Tunez del Ministerio de Asun-
tos Exteriores®®, Gerente Provincial de la Agencia de Desarrollo Econémico de
Castillay Ledn’’, Gerente del organismo auténomo Servicio Provincial de Recau-
dacion de la Excma. Diputacion Provincial de Granada®™, Subdirector de inversio-
nes crediticias directas del Instituto de Crédito Oficial®®, Administrador del Banco
de Sangre del Consejo Regional de Hemoterapia de Cantabria®, Director del
Area Juridica de un organismo piiblico®’, Director de un Colegio Mayor universi-
tario®, Director Adjunto de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Le6n®,
Director ejecutivo de una Fundacién vinculada a una Administracion Publica®,
Consejero Laboral y de Asuntos Sociales del Ministerio de Trabajo®, Coordina-
dor general de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional en Chile® y en
El Salvador y Bolivia®, Subdirector médico de asistencia especializada de una
Gerencia Regional de Salud® ¢ Director de cuidados de un hospital ptiblico®.

Por el contrario y sin 4nimo exhaustivo, no se han considerado como rela-
cion laboral de alta direccion los siguientes supuestos: Administrador de un
Parador Turistico”, Gerente del Servicio de Emigrantes Retornados de la Dipu-
tacion Provincial de Cadiz™', Director del Centro de Orientacién y Empleo y
Secreatria del Consejo Social de una Universidad’, Supervisor y Coordinador

30 STSJ, Social, Madrid, 28 noviembre 2005 (AS 2006, 166).

STSJ, Social, Andalucia/Sevilla, 14 febrero 2002 (AS 3774)

32 STSJ, Social, Canarias/Las Palmas, 31 marzo 2004 (AS 2005, 747).
33 STS, Social, 2 abril 2001 (RJ 4124).

5 STSJ, Social, Cataluiia, 29 noviembre 2005 (AS 2006, 639).

3 STSJ, Social, Baleares, 25 febrero 2004 (AS 1599).

% STSJ, Social, Madrid, 15 junio 1999 (AS 2000, 3199).

37 STSJ, Social, Castilla y Ledn/Valladolid, 8 noviembre 2004 (AS 3070).
3% STSJ, Social, Andalucia/Granada, 30 marzo 2004 (AS 1981).

% STSJ, Social, Madrid, 28 febrero 2007 (AS 2070).

% STSJ, Social, Cantabria, 8 octubre 2007 (AS 3327).

STSJ, Social, Islas Baleares, 24 octubre 2008 (AS 2931).

62 STSJ, Social, Madrid, 9 abril 2007 (AS 975).

% STSJ, Social, Castilla y Leén/Burgos, 22 febrero 2007 (AS 1773).
% STSJ, Social, Islas Baleares, 24 noviembre 2008 (AS 2009, 1685)
% STSJ, Social, Santa Cruz de Tenerife, 4 junio 1999 (AS 2483).

% STSJ, Social, Madrid, 7 mayo 1998 (AS 1713).

97 STSJ, Social, Catalufia, 14 febrero 2000 (AS 1244).

% STSJ, Social, Castilla y Le6n/Burgos, 29 diciembre 2005 (AS 2006, 393)
% STSJ, Social, La Rioja, 14 noviembre 2008 (AS 2009, 249).

7 STS, Social, 12 septiembre 1990 (RJ 6998).

71 STSJ, Social, Andalucia/Sevilla, 24 febrero 1994 (AS 757).

72 STSJ, Social, Madrid, 17 junio 1993 (RJ 4762).
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de Obras Municipales e Inspector General de Servicios del Ayuntamiento de
Jerez de la Frontera™, Gerente Delegado del Teatro Principal de Valencia™,
Administrador de Distrito Sanitario del Servicio Andaluz de Salud”, Responsa-
ble del Area de Turismo de la Mancomunidad Intermunicipal Islantilla’, Coor-
dinador General de la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional en Ar-
gentina’’, Director del Departamento Técnico de la Real Federacion Espaiola
de Tenis”™, Gerente del Colegio Oficial de Peritos e Ingenieros Técnicos de
Alava™, Director del Centro del Instituto Cervantes en Rabat®®, Gerente del
Programa Municipal de dotacién publica «Urban Calerizo» del Ayuntamiento
de Céceres?', Gerente de la Gerencia de Puertos®> o Seleccionador Nacional
Juvenil y Entrenador de la Federacion Espaiiola de Balonmano®.

Pese a toda esta creacion jurisprudencial no del todo consolidada, al directi-
vo laboral de la administracién esbozado en el art. 13 EBEP no se le podra
eximir de la concurrencia de las caracteristicas exigidas en el Real Decreto
1382/1985, pues el EBEP se remite expresamente al mismo como fuente exclu-
siva de su ordenacién juridica, a no ser que, en interpretacién forzada, se consi-
dere que se trata de una inclusion constitutiva en el 4mbito de aplicacion del
Real Decreto tantas veces mencionado, similar a la que se estableci6 en las
disposiciones final séptima Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1992, y adicional décima 4 Ley 30/1999, de 5 de
octubre, sobre seleccién y provisién de plazas de personal estatutario de los
Servicios Publicos de Salud, para los directivos de hospitales y centros sanita-
rios®. Con el fin de evitar dudas e inseguridades, vuelve a cobrar sentido la
afirmacion de la necesidad de crear y regular una nueva relacién laboral espe-
cial de directivo publico capaz de atender a sus circunstancias especificas.

5. PUESTOS A OCUPAR

Como ya consta, no todos los directivos publicos profesionales han de osten-
tar la previa condicion de funcionario y, por ello, el referido apartado cuarto del
art. 13 EBEP habilita el recurso al contrato laboral de alta direccién cuando el tal

7

by

STSJ, Social, Andalucia/Sevilla, 7 febrero 2006 (AS 1473).

7 STSJ, Social, Valencia, 1 diciembre 1997 (AS 7033).

5 STSJ, Social, Andalucia/Sevilla, 15 septiembre 2000 (JUR 68831).
STSJ, Social, Andalucia/Sevilla, 26 febrero 1999 (AS 872).

STSJ, Social, Madrid, 15 marzo 2004 (JUR 249080).

STSJ, Social, Cataluna, 24 julio 2006 (AS 368).

STSJ, Social, Pais Vasco, 3 febrero 2009 (AS 2009, 1999).

STSJ, Social, Madrid, 6 octubre 2008 (AS 2009, 42).

STSJ, Social, Extremadura, 12 julio 2007 (AS 2769)

STSJ, Social, Valencia, 15 de abril de 1997 (AS 1269).

STSJ, Social, Cataluna, 12 mayo 2006 (AS 3007).

RobpRriGUEZ Ramos, M J.: «El personal directivo ptiblico: una ampliacién del &mbito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», cit., p. 1210.
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denominado personal directivo retina la condicién previa de contratado laboral al
servicio de la administracion o se trate de una persona ajena al empleo priblico.
Lo que ya no hace el EBEP es determinar cuando se puede acudir y cudndo no a
la técnica de ordenacién del personal directivo conforme a los pardmetros juridi-
co-laborales, siguiendo en este punto la misma via abstencionista que ha acogido
con cardcter general a la hora de regular el directivo publico profesional®.

Ast, partiendo de que el colectivo del personal al servicio de las administra-
ciones publicas se halla estructurado sobre una dualidad fundamental (funcio-
narios y trabajadores), procede centrar la atencién en los segundos para sefalar
que, tal y como se encarga de aclarar el art. 11.2 EBEP, no pueden ocupar todo
tipo de puestos de trabajo, pues aun cuando —segtin ya consta— el ordenamiento
juridico espaiiol viene posibilitando que las Administraciones cubran sus nece-
sidades de mano de obra tanto mediante funcionarios cuanto con empleados
sometidos al régimen juridico previsto en el ET, la opcién constitucional por
los empleados publicos en régimen funcionarial (arts. 103.3 y 149.1.18.* CE)
conduce —como légica consecuencia— a que deba ser la ley la encargada de
determinar los casos y condiciones bajo las cuales pueden reconocerse otras
posibles vias para el acceso al servicio que nunca pueden afectar al ejercicio del
ius imperium por parte de los Entes publicos.

Bajo tal premisa —y como antecedente—, la Ley 23/1998, de 28 de julio, modifi-
cando la Ley 30/1992, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica (LMRFP), acept6 de modo acritico la tesis mantenida por el Tribunal Cons-
titucional®, a partir de la cual el modelo ha de descansar sobre el régimen funciona-
rial, y procedié a enumerar (con una grave falta de sistematica) los supuestos en los
cuales las tareas de interés general podian ser realizadas por sujetos distintos de los
funcionarios®’: puestos no permanentes y fijos discontinuos; los propios de oficios,
vigilancia, custodia, porteo o andlogos; los de carcter instrumental correspondien-
tes a mantenimiento y conservacion de edificios, equipos e instalaciones, artes gra-
ficas, encuestas, proteccion civil y comunicacion social; los vinculados a expresion
artistica y a los servicios sociales y de proteccion de menores; cuantos requieran
conocimientos técnicos especializados de no existir cuerpos con preparacion espe-
cifica; los de tareas auxiliares, instrumentales y de apoyo administrativo, y, en fin,
los de tramite, colaboracion y auxilio administrativo en el extranjero (art. 15)%.

85 MoNEREO PEREZ, J.L., y MoLINA NAVARRETE, C.: «Clases de personal al servicio de las Administracio-
nes Publicas», en AA.VV. (MoNEreo PERez, J.L., et alii): El Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico. Comen-
tario sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, Granada, 2008, p. 188.

8 STC 99/1987, de 11 de junio, manifestando la necesidad de que la Ley establezca los puestos en los
cuales, por su especial naturaleza, se reservan a los funcionarios publicos y cuantos, excepcionalmente, pueden
ser ocupados por personal sin dicha condicién.

87 SaiNnz MoreNo, F.: «El Estatuto de la Funcién Piblica después de la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 99/1987 y de la Ley 23/1988», Revista de Administracion Piiblica, nim. 117, 1988, pp. 356 y ss. En la
doctrina judicial, por todas, STS, Cont.-Admtivo., 11 octubre 2005 (RJ 7268).

88 TzQuiErRDO HERNANDEZ, FJ., y MoLINA GARCiA, M. La laboralizacion de los funcionarios piiblicos, Va-
lencia, 1996, pp. 13 y ss.
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Pese a tan limitado tenor legal, la contratacion de personal laboral en el marco
de la actividad desarrollada por la administracion publica se ha convertido, con el
paso del tiempo, en una préctica cada vez mas habitual; lejos de ser excepcional,
aparece plenamente normalizada hasta en su importancia numérica, sin que la
reaccion legal haya bastado para contenerla®. Por tales razones, el art. 11.2 EBEP,
por expresa remision a lo previsto en el art. 9.2, pretende ahora reservar a los fun-
cionarios «el ejercicio de las funciones que impliquen la participacién directa o
indirecta en el ejercicio de las potestades gubernativas o en la salvaguarda de los
intereses generales del Estado y de las Administraciones publicas en los términos
que en la ley de desarrollo de cada Administracion publica se establezca», utili-
zando una férmula que traslada del ordenamiento europeo a efectos de la admi-
sion de trabajadores extranjeros comunitarios en la funcién publica nacional.

Atendiendo a tales postulados de aplicacion al dmbito aqui analizado®, es
dificil comprender que pueda haber en nuestras administraciones publicas al-
gun puesto de trabajo que implique el desarrollo de funciones directivas profe-
sionales que, sin embargo, no comporte la participacion directa o indirecta en
el ejercicio de potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses genera-
les de la administracion. Lo 16gico es que, en mayor o menor grado o aunque
s6lo sea indirectamente, ese directivo profesional tenga atribuido este tipo de
prerrogativas, debiendo disponer de médrgenes razonables de decision y gestion
auténoma sobre los recursos humanos, financieros y tecnoldgicos de la organi-
zacion®'. Tal circunstancia exige, de entrada, un tratamiento mds adecuado y
matizado sobre la posible utilizacion del contrato laboral de alta direccion para
las funciones definidas en el art. 13, pues, en principio, ningtin puesto directi-
vo podria ser cubierto mediante personal laboral.

Ahora bien, aun cuando existe una contradiccion entre la posible vincula-
cion contractual laboral como relacion laboral de cardcter especial de alta direc-
cion (art. 13.4 EBEP) y la reserva de determinados puestos a funcionarios efec-
tuada en el art. 9.2 EBEP, lo cierto es que el propio legislador estatutario
deslegitima la frontera propuesta entre lo laboral y lo funcionarial por dos mo-
tivos fundamentales: primero, porque el mencionado art. 9.2 remite dicha deli-
mitacion, que es bdsica, a cuanto determinen las leyes estatales y autondmicas
de desarrollo, de modo que los linderos pueden variar de manera notable entre
unas y otras administraciones publicas; segundo, porque permite en la disposi-
cién adicional quinta que las mds importantes y trascendentes funciones del
Estado, las de los 6rganos reguladores de la economia, estén en manos de con-
tratados laborales. Es mds, esta legislacion general no puede imponer, sino sélo

8 MoLiNa GARCiA, M.: El contrato de trabajo en el sector publico, Granada, 2000, p. 19.

% Dictdmenes del Consejo de Estado nims. 1798/2007, de 27 de septiembre, y 180/2008, de 21 de febrero.

ol JIMENEZ ASENSIO, R.: «La direccién piblica profesional: perspectiva comparada y diagndstico de la
situacion en Espafia», en JIMENEZ ASENSIO, R.; VILLORIA, M., y PALoMAR OLMEDO, A.: La direccion piiblica
profesional en Espaiia, Madrid, 2009, p. 30.

2 BoLTaNA Bosch, X.: «Clases de personal (arts. 8 a 12)», en AA.VV. (DEL REY GUANTER, S., Dir.):
Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Madrid, 2008, p. 209.
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permitir, la atribucién de determinadas funciones o puestos de trabajo al perso-
nal contratado. Es la propia administracion, a través de las relaciones de pues-
tos de trabajo u otros instrumentos organizativos similares (art. 74 EBEP), la
que debe decidir en cada caso el régimen aplicable®, incluyendo —c6mo no— los
puestos de directivos profesionales que puedan cubrirse mediante laborales.

Bajo tan amplio paraguas, puede ser util realizar un andlisis comparativo del
cuadro jerarquico de las organizaciones empresariales privadas y de la adminis-
tracion con el fin de precisar qué plazas de direccion pueden ser objeto de con-
tratacion laboral®. Asi, dentro del ambito empresarial (particularmente en el de
las Sociedades Andnimas), en la ctspide de una organizacion aparece un conse-
jo de administracion, cuya vinculacion con la empresa se rige exclusivamente
por las disposiciones de derecho mercantil que establece las lineas maestras de
la gobernanza de la sociedad en cuanto organizacion productiva. La ejecucion de
estas decisiones corresponde generalmente a un presidente o un consejero dele-
gado, cuyo régimen es igualmente mercantil, apareciendo por debajo los llama-
dos por la legislacion laboral «personal de alta direccion», que son calificados
como de relacion laboral especial, siempre que se den las notas que la caracteri-
zan previstas en el art. 1.2 del Real Decreto 1382/1985. Sin embargo, en la em-
presa privada los cuadros directivos no finalizan ahi, sino que existe toda una
serie de mandos intermedios sometidos al régimen comiin del Estatuto de los
Trabajadores, pero que sin duda realizan también funciones gerenciales.

En el dmbito de la administracién publica puede encontrarse un régimen si-
milar. De este modo, al frente de la misma se encuentra el gobierno, cuya gestién
es de cardcter esencialmente politico, sin perjuicio de que sus integrantes puedan
ostentar asimismo la condicién de maxima autoridad en el sector de competen-
cias que tienen encomendadas (Ministerio, Consejerfa...). En el ambito de la
Administraciéon General del Estado, la gestion politica se atribuye a quienes son
calificados por la LOFAGE como 6rganos superiores, es decir, Ministros y Se-
cretarios de Estado. Por su parte, el denominado «personal de gabinete», esto es,
los Directores y Subdirectores de los Gabinetes del Presidente, Vicepresidentes,
Ministros y Secretarios de Estado (arts. 10 y 16 de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno), también quedaria excluido del concepto de directivo
que establece el EBEP, toda vez que sus cometidos de apoyo politico y asesora-
miento especial no encajarfan en la definicion de las funciones de cardcter pro-
fesional propias del directivo. Para ellos debe mantenerse el régimen fiduciario
del personal eventual, con nombramiento y extincion libre y, en cualquier caso,
automatico cuando cese el titular del cargo del que dependen®.

La gestiéon administrativa, que en cierto modo pudiera corresponderse a las
funciones propias del personal de alta direccidn, corresponde a los Subsecreta-

9 STSJ, Social, Castilla-La Mancha, 4 abril 2005 (AS 720).
9 JIMENEZ ASENsIo, R.: Altos cargos y directivos puiblicos, Ofati, 1998, pp. 239 y ss.
9 CANTERO MARTINEZ, J.: «Personal directivo profesional», cit., p. 168.
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rios, Secretarios Generales, Directores Generales y Secretarios Generales Téc-
nicos, asi como al Delegado del Gobierno en la administracién periférica, que
son los que reciben, ademds, la denominacién de «drganos directivos»; éste es
el marco en el que podria encajar la figura aqui analizada. Por ultimo, la geren-
cia de la administracién se completa por otros dos érganos que no son altos
cargos, sino simples funcionarios con responsabilidades directivas, esto es, los
Subdirectores Generales y los Subdelegados del Gobierno, equivalentes al ulti-
mo grupo al que antes se hizo referencia cuando se habl6 de la empresa privada:
los trabajadores comunes que tienen atribuidas ciertas responsabilidades direc-
tivas. En fin, en el seno de las administraciones de ambito territorial inferior, la
tipologia de érganos de direccion es diversa, pero responde bdasicamente a un
esquema similar a los efectos que aqui interesan.

En todo caso, la posibilidad de que en el &mbito de la Administracién Gene-
ral del Estado los puestos anteriormente calificados como «altos cargos» (Sub-
secretarios, Secretarios Generales, Directores Generales y Secretarios Genera-
les Técnicos) sean ocupados por personal directivo laboral encuentra, en la
realidad, un impedimento legal en la LOFAGE, pues aparecen reservados para
funcionarios de carrera, en particular del grupo A (subgrupo Al). Esta limita-
cion implica la necesidad, primera y principal, de introducir la modificacion
legal oportuna para permitir su cobertura mediante personal laboral. Debe sefia-
larse, empero, que la legislacion actual ya prevé, en el caso de los Directores
Generales, la posibilidad excepcional de que el Real Decreto de estructuracion
del Departamento correspondiente permita, en atencion a las caracteristicas es-
pecificas de las funciones de la concreta Direccion General®®, que su titular no
retina la condicién de funcionario. Esta podria ser la via idénea para dar acceso
al personal laboral a funciones directivas, si bien debe tenerse en cuenta que el
régimen juridico aplicable no seria estrictamente el de la LOFAGE, entrando en
juego la ordenacién prevista en el EBEP, tanto en lo relacionado con el nom-
bramiento —el procedimiento requeriria publicidad y concurrencia— como con
el régimen contractual, remitido a lo previsto en el Real Decreto 1382/1985%.

Como dificultad afiadida, el art. 13 EBEP no ofrece un criterio sélido para
acotar su dmbito de aplicacién dentro de los empleados publicos con competen-
cias directivas al mds alto nivel, y de hecho ni siquiera impide que se extienda, con
las modulaciones que sea preciso, a funcionarios con responsabilidades directivas

% Debe advertirse que la jurisprudencia viene exigiendo que la decision sobre la necesidad de que deter-
minadas plazas se cubran con personal laboral y no por funcionario debe estar debidamente justificada,
siendo, ademds, susceptible de control judicial. STS, Cont.-Admtivo., 7 de diciembre 2005 (RJ 2006, 379).
En particular, afirma esta sentencia que, para escapar del régimen general de provision de plazas, es preciso
acreditar que «los especiales conocimientos y experiencias a que se refieren, o las caracteristicas, condiciones
y complejidades que se predican como necesarios no se posean por los funcionarios de nivel superior». En el
mismo sentido, STS, Cont.-Admtivo., 21 marzo 2001 (RJ 2622) y 6 marzo 2007 (RJ 803).

7 Diaz DE ATAURI, P.J.: «Altos directivos y Administraciones publicas»,en AA.VV.: El Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico. XIX Congreso nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Vol. 1,
Madrid, 2009, p. 585.
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en 4ambitos mds limitados, como pueden ser las jefaturas de servicio o de seccidn.
Debe tenerse en cuenta que el citado precepto no incluye términos moduladores
de la clase de direccion a la que se refiere, razén por la cual no puede reducirse su
aplicabilidad a los casos exclusivos de «alta direccién», resultando también per-
fectamente ajustada a la ley la consideracion de que los «directivos comunes»
pueden l6gicamente profesionalizarse en su gestion. Por ello, debe entenderse que
el EBEP permite a la norma de desarrollo la configuracion de la categoria de per-
sonal directivo profesional en un sentido muy amplio, que comprenda a todos los
empleados publicos con algtn grado de responsabilidad directiva por minima que
sea’, siendo muy dificil la justificacion, exigida por la doctrina judicial®, de que
ningun funcionario de carrera pueda proveer adecuadamente la plaza, caracteriza-
da como de direccidn, para que se abra la via de la contratacion laboral, que ad-
quiere, asi, un cariz marginal no deseado por el EBEP.

En una direccion aperturista, es necesario situar las nuevas posibilidades abier-
tas por la Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales, que atribuye a la
propia norma estatutaria configuradora de cada agencia la fijacion de los puestos
de trabajo que cabe calificar como de personal directivo. En estos casos, dejando
claro que ha de tratarse de personal con especial «competencia técnica» y «res-
ponsabilidad» —art. 23—, el criterio de determinacidn es el de poseer un titulo su-
perior, pudiendo ser funcionario, requisito que parecia el llamado a ser preferente,
o laboral, mediante contrato de alta direccion. En buena medida, la regulacién que
aparece en esta Ley, que pretende ser la mdxima expresion del proceso de moder-
nizacion respecto de la gestion de los principales servicios y funciones publicas,
es la que ha servido de modelo para la ordenacién de la funcién directiva en el
EBEP!®, debiendo entender que la conclusion a extraer en este punto no puede ser
la declaracién de imposibilidad de que los empleados publicos laborales desem-
pefien puestos de direccion (alta u ordinaria), pues ello serfa contrario al espiritu
del EBEP, que pretende facilitar el acceso de profesionales externos a la organi-
zacion de la administracidon siempre que sea necesario para lograr una maxima
eficiencia. La interpretacion mdas coherente con el régimen del EBEP es conside-
rar, pues, que lo que hace el inciso final de su art. 13 es establecer un estatuto ju-
ridico particular para sus directivos laborales, capaz de hacer coincidir su regula-
ciéon con lo previsto por la legislacién laboral para un tipo especifico de
trabajadores: la relacion laboral especial del personal de alta direccién, pero sin
pretender relegar su contratacion frente al nombramiento de funcionarios.

En definitiva, lo importante es que la norma de desarrollo defina de una
forma clara los puestos directivos que pueden ser ocupados mediante funciona-
rios y también los que pueden ser cubiertos a través de personal laboral, sin
primar a los primeros sobre los segundos, determinando el perfil de competen-

% Diaz DE ATaurl, P.J.: «Altos directivos y Administraciones publicas», cit., p. 579.

% STS, Cont.-Admtivo., 7 de diciembre 2005 (RJ 2006, 379).

100 MoNErEo PEREZ, J.L. y Molina Navarrete, C.: «Clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas», cit., p. 191.
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cias asignadas a los mismos y creando un registro especifico para este tipo de
directivos. Sin embargo, conviene alertar de nuevo de que la técnica de remi-
sion, que el EBEP adopta cuando de personal laboral se trata, no estd exenta de
problemas, pues la regulacién del Real Decreto 1382/1985, atin dejando un
amplisimo margen a la autonomia de la voluntad, contiene algunas normas mi-
nimas de proteccidn del directivo que habran de ser respetadas, lo cual resulta
muy dificil de materializar cuando el empleador es, como en este caso, una
administracién publica.

6. PROCESO DE DESIGNACION

Mientras el Real Decreto 1382/1985 fundamenta la designacién del perso-
nal de alta direccién en el principio de libertad de empresa, propio del derecho-
Laboral'' y, como derivado de éste, en el de la autonomia de la voluntad del
titular de la organizacién productiva a la hora de contratar a quien estime con-
veniente sin mds condicionantes (art. 38 CE), el art. 13.2 EBEP pretende que
los directivos publicos, como el resto de servidores de la administracién, sean
seleccionados conforme a unos criterios no subjetivos o arbitrarios'*?, no en
vano la eficacia y calidad de los servicios publicos prestados a los ciudadanos
dependen de que se produzca la eleccion del personal mds preparado!'®.

Asi, para acceder a la condicién de directivo publico tanto funcionario como
laboral es imperativo superar un proceso selectivo efectuado a partir de pautas
objetivas, pues todos los ciudadanos son iguales ante la ley y ante su aplicacion,
de manera que los poderes publicos no pueden expresar preferencias discrimina-
torias o fundadas en razones carentes de justificacion de unos sobre otros. Dichos
pardmetros neutros deben fundarse, ademas, en los criterios de mérito y capaci-
dad, verdaderos indices de una gestion eficaz del interés de la comunidad'™.

Bajo tales premisas, el art. 13.2 EBEP dispone que la designacion del direc-
tivo «atenderd a principios de mérito y capacidad y a criterios de idoneidad, y
se llevard a cabo mediante procedimientos que garanticen la publicidad y con-
currencia». Se percibe, asi, una clara voluntad del legislador de otorgar a este
colectivo un cardcter netamente profesional, inclindndose por un sistema de
reclutamiento en el que prevalezcan —como es l6gico— no las razones de simple
confianza o sintonia politica, sino las de contrastada competencia objetiva en el
ambito especifico de la direccidn publica.

101 EscuiN PaLor, V.M.: El acceso del personal y la provision de puestos de trabajo en la Administracion

del Estado y de las Comunidades Autonomas, Madrid, 1984, p. 162.

192 LorENZO DE MEMBIELA, J.B..: El acceso y provision de puestos de trabajo en la Administracion Publi-
ca, 2.* edicion, Pamplona, 2009, p. 55.

103 MaRINA JALvO, B.: «Consideraciones para el estudio y preparacion del Estatuto Bésico del Empleado
Publico», Justicia Administrativa, ndm. 29, 2005, p. 19.

104 Garcia-TREVIIANO GARNICA, E.: «Consideraciones en torno al derecho de igualdad en el acceso a la
funcién publica», Revista de Administracion Piiblica, nim. 121, 1990, p. 249.
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Especial relevancia tiene el hecho de que se exija el seguimiento de un pro-
ceso competitivo abierto a diferentes candidatos, en el que éstos puedan acredi-
tar sus cualidades profesionales en el campo de la direccién publica y se valoren
oportunamente sus méritos. La publicidad de la convocatoria debe hacer posible
su conocimiento por cualquier candidato potencial'®® y la idoneidad implica que
se busque a la persona mds capacitada, por sus conocimientos y experiencia
(historial profesional), en aras al interés del servicio publico que es el objetivo
ultimo de la actividad administrativa en la provision de medios personales'®.

Debe tenerse en cuenta también que la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de mar-
zo (LOIEMH), para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, no sélo obliga
al gobierno a atender el principio de presencia equilibrada de unas y otros en el
nombramiento o la contratacién de directivos (art. 52), sino también a designar
a sus Organos colegiados, comités de personas expertas o comités consultivos,
nacionales o internacionales, de acuerdo con la presencia equilibrada de hom-
bres y mujeres (art. 54).

Es obligado llamar la atencién, por tanto, sobre el hecho de que la verifica-
cion de la competencia profesional del directivo profesional (funcionario y la-
boral) adquiere una importancia verdaderamente significativa en el texto del
EBEP. Tal circunstancia entra en contradiccion directa con la relacion de estre-
cha confianza entre trabajador y empresario que marca todo el articulado del
Real Decreto 1382/1985 y, cdmo no, el sistema de libre reclutamiento del alto
cargo por el titular de la entidad empresarial privada.

Por lo demds, el EBEP no concreta qué autoridades han de encargarse de la
designacién tanto si el directivo fuera funcionario como si fuera laboral, de-
biendo considerar necesaria la intervencion de érganos colegiados, de caracter
técnico e imparcial, que deberédn respetar en todo caso tanto las exigencias de
paridad —participacién equilibrada— entre mujeres y hombres, asi como también
las de profesionalidad, descartando obviamente la presencia politica o sindical
(art. 60 EBEP). Por lo demads, el sistema de provision de las plazas de directivo
podrad ser el concurso o la libre designacién (art. 80 EBEP), sin que nada impida
acudir a herramientas de seleccidn contrastadas en el sector privado, tales como
los test psicotécnicos, la experiencia previa (no coincidente con antigiiedad) y
las entrevistas, por citar s6lo algunos ejemplos'®’.

Lo importante es efectuar una previa y exacta determinacién del perfil del
puesto directivo que se pretende cubrir, de modo que si se quiere seleccionar a
los més adecuados y no sdlo a los mejor preparados, es necesario, en primer

195 Sobre la necesidad de publicidad, Dictamen del Consejo de Estado nim. 1798/2007, de 27 de sep-
tiembre.

106 CORDERO SAAVEDRA, L.: «La libre designacion’ como sistema de provision de puestos de trabajo. De
la discrecionalidad a la arbitrariedad», Actualidad Administrativa, 2001, Tomo 1, p. 296.

197 MaEso Skco, L.: «El personal directivo: comentarios en torno al art. 13 de la Ley 7/2007», en AA.
VV. (OrRTEGA ALVAREZ, L., Dir.): Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico, Madrid, 2008, p. 148.
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lugar, determinar con precision las funciones, cometidos, quehaceres, etc., del
especifico puesto directivo (laboral o funcionarial) cuya cobertura se pretende.
Posteriormente, habrd que proceder a la rigurosa averiguacion del cariz subje-
tivo del candidato tipo. Y, s6lo una vez hecho lo anterior, elegir el instrumento
o técnica mas adecuado para el caso concreto (mérito, capacidad, idoneidad o
una especifica combinacion de los mismos)'*®. En fin, todo este proceder con-
tradice de plano la filosoffa que inspira el Real Decreto 1382/1985, basado,
permitase la reiteracion, en el principio de libertad de empresa a la hora de con-
tratar a quien se estime mas conveniente, maxime si se trata de una relacion
laboral en la que prima la confianza mutua entre ambas partes.

7. AUSENCIA DE NEGOCIACION DE SUS CONDICIONES
DE TRABAJO. EL CONTRATO INDIVIDUAL COMO REFERENTE

La regla establecida en el art. 13.4 EBEP, relativa a la circunstancia de que
«las condiciones de empleo del personal directivo no tendrdn la consideracion
de materia objeto de negociacién colectiva a los efectos de esta ley», tiene ple-
na légica desde el momento en que el directivo asume unas evidentes funciones
de rectoria, representando muchas veces a la administracion publica, como 6r-
gano técnico habilitado para ello, en los procesos de negociacién con los repre-
sentantes de los empleados publicos'®. No tendria mucho sentido que el direc-
tivo, al tiempo que negocia las condiciones de trabajo de los empleados publicos
que estan bajo su supremacia, hubiera de ocuparse de promocionar las suyas de
la mano de las organizaciones sindicales, porque eso le conducirfa a una situa-
cioén esquizofrénica al tener que defender intereses muy préximos a los de sus
subordinados y, al tiempo, atender a los contrapuestos de la Administraciéon en
el ejercicio de su funcién profesional''’.

Como con acierto se ha dicho, la justificacion de la mentada exclusién apa-
rece meridiana: «es necesario deslindar claramente los intereses en conflicto y,
naturalmente, los representantes que han de defenderlos»'''. En coherencia con
todo ello, el art. 37.2 ¢c) EBEP incorpora esta materia entre las que quedan ex-
tramuros de la «obligatoriedad de la negociacién», y, por tanto, entre las que los
sindicatos no pueden exigir a la Administracion su inclusién en las mesas nego-
ciadoras''?.

108 FErez FERNANDEZ, M.: La carrera administrativa: nuevas perspectivas, Barcelona, 2006, pp. 73 y ss.

109 MAaRINA JALvO, B.: «Consideraciones sobre el Informe para el Estudio y Preparacion del Estatuto
Basico del Empleado Publico», cit., p. 14.

10 Goxi SEIN, J.L.: «Ambito subjetivo de aplicacién del Estatuto Bésico del Empleado Publico», cit., p.
354.

""" Roquets Bur, R.: «La negociacion colectiva en el Proyecto de Ley del Estatuto Bdsico del Empleado
Publico y en la Ley 21/2006», Revista General de Derecho Administrativo. lustel. www .iustel.com.

112 MonEereo PErez, J L., y Molina Navarrete, C.: «Clases de personal al servicio de las Administraciones
Publicas», en AA.VV. (MoNereo PErRez, J.L., et alii, Dirs.): El Estatuto Bdsico del Empleado Piiblico. Co-
mentario sistemdtico de la Ley 7/2007, de 12 de abril, cit., p. 185.
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Serd entonces la ley o —mejor—la Administracién unilateralmente en el mar-
co de la ley la que fije las condiciones de trabajo de los directivos, ya que, si-
guiendo a la mejor doctrina, «forman parte de una concepcién alargada o pro-
longada de quienes deciden»!'*. Esta conclusion plantea interesantes reflexiones
en torno a definir hasta qué punto deben ser oidos o0 no (o consultados) en el
disefio del modelo de direccidn publica tanto los sindicatos como las organiza-
ciones profesionales de funcionarios ptblicos. Vistos los términos contunden-
tes que emplea el legislador, y ademads, por partida doble, resulta claro que se
trata de una potestad de autoorganizacion propia de la administracion y que, en
consecuencia, no debe someterse a ningtin tipo de consulta, pues no afecta a las
«condiciones de trabajo de los funcionarios publicos», sino que representa la
institucionalizacion de un tercer espacio diferente al &mbito de la politica, pero
no coincidente tampoco con el relativo a los pactos o acuerdos''*.

Ahora bien, si esta conclusion es clara cuando el directivo publico es funcio-
nario, se torna mds complicada cuando se trata de un contratado laboral. Asi,
por las mismas razones anteriormente apuntadas y siguiendo idéntico razona-
miento, deberia ser la Administracion unilateralmente en el marco de la legali-
dad la que determine las condiciones de trabajo de los directivos publicos de
cardcter laboral. En una primera aproximacion, nada empafarfa esta afirma-
cion, pues el art. 16 Real Decreto 1382/1985 excluye a los altos cargos de los
convenios colectivos y les prohibe participar en la eleccién de los érganos de
representacion unitaria. Ahora bien, lo que no es tan coherente es el hecho de
que el art. 3 de la misma norma reglamentaria remita al pacto de las partes la
regulacion de los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral
del personal de alta direccién. Es més, el Real Decreto 1382/1985, con mayor
fuerza y alcance que cualquier otro de su género, eleva a la voluntad de ambos
contratantes en fuente reguladora esencial de la relacién especial de alto cargo.
Este grado de presencia de la autonomia de la voluntad se justifica claramente
en razon a las funciones a desarrollar, a la independencia con que se ejercen, a
la alta remuneraciéon que normalmente se recibe, y, sobre todo, a la mutua rela-
cién de confianza entre el empresario y el trabajador que se genera. La estruc-
tura normativa adoptada por este Real Decreto configura una realidad en la que
el alto cargo depende del pacto individual con el empresario; esa dependencia
lo es en un porcentaje muy elevado, ademas, por el escaso contenido en normas
minimas que incorpora y por la remisioén en bloque que efectiia a la legislacion
civil y mercantil, que actuardn como supletorias. Tal sistema no puede ser ad-
mitido en absoluto si se trata de un directivo publico, pues las caracteristicas
propias del empresario-administracion lo impiden de radice.

Esta afirmacién merece, sin embargo, una reflexién mds detenida con el fin
de cohonestar el principio de libertad de pacto con las escasas pautas que marca

113 JIMENEZ ASEnsio, R.: Directivos piiblicos, Bilbao, 2006, p. 131.
14 JivMENEZ ASENsIo, R.: «La funcion directiva en el sector publico espaiiol: tendencias de futuro», cit.,
p- 239.
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el Real Decreto 1382/1985, muchas de ellas de imposible aplicacion en el sec-
tor publico y algunas otras de necesaria modulacion para el mismo. Segun el
art. 2 Real Decreto 1382/1985, la relacion laboral especial de alta direccion se
basa en la reciproca confianza de las partes, por la especial posicion del alto
directivo en el organigrama empresarial y la trascendencia de sus actos y deci-
siones para el éxito y las expectativas de la empresa. Por esta razén, y también
por la mayor fuerza contractual de este especial trabajador, los derechos y obli-
gaciones de las partes se regulan en primer término por su propia voluntad en
aspectos tan fundamentales como la duracién del contrato (art. 6) y la determi-
nacion del tiempo de trabajo y los descansos (art. 7). Es mds, hasta 13 veces
llama el Real Decreto 1382/1985 al contrato!'>: art. 3.1, con caracter general;
art. 4, en tema de forma; art. 5.1, en cuanto al periodo de prueba; art. 6, en lo
referente a la duracién del contrato; art. 7, por lo que hace al tiempo de trabajo;
art. 8.1, relativo al pacto de no concurrencia; art. 8.2, referido al pacto de per-
manencia; art. 8.3, tocante al pacto de no concurrencia para después de extin-
guido el contrato; art. 9.2, por lo que atafie a la opcion por sustitucion o suspen-
sién del contrato individual de trabajo comun anterior; art. 10.1, en relacién con
el preaviso por extincion unilateral por voluntad del alto directivo; art. 10.3, en
lo que afecta a la indemnizacion por extincion unilateral por voluntad del alto
directivo o por desistimiento unilateral del empresario; art. 11.3, referente a la
opcidn entre readmisidn o indemnizacion en caso de despido improcedente; en
fin, art. 13, en relacion al régimen juridico de las faltas y sanciones.

Atendiendo a esta enorme trascendencia atribuida al vinculo contractual, no
puede extrafiar que éste deba formalizarse, a tenor de lo dispuesto en el art. 4
Real Decreto 1382/1985, por escrito, incorporando unas minimas referencias
relativas a la identificacion de las partes, objeto, retribucidon y duracién. Hasta
aqui ningtin problema, pues tales indicaciones podrian (y deberian) aparecer en
el modelo contractual a firmar por el directivo ptblico.

Tampoco plantea ninguna dificultad el hecho de que el alto cargo no pueda
«celebrar otros contratos de trabajo con otras empresas» (art. 8.1 Real Decreto
1382/1985), pues —en sintonia con tal prevision— la disposicion final 3.* EBEP
refuerza la total incompatibilidad del personal directivo, incluido el sometido a
la relacidn laboral de cardcter especial de alta direccion, para el desempeiio de
cualquier actividad privada. Sin embargo, no podria ser de aplicacion en el
ambito publico la posibilidad de que la empresa (in casu la Administracion)
autorice la compatibilidad o se pacte expresamente entre las partes, permitida
por el art. 8.1 Real Decreto mencionado. En el sector ptiblico, la condicién de
directivo «lleva ope legis la prohibicién de desarrollo de una funcion diferente
a la de la propia funcién directiva»''®.

115 SaLa Franco, T.: La relacion laboral de los altos directivos de las empresas, cit., p. 58.

116 PaLomMAR OLMEDA, A.: «Algunas pautas de orden juridico en la delimitacién de un régimen de direc-
tivos publicos», en JIMENEZ ASENSIO, R.; VILLORIA, M., y PALOMAR OLMEDA, A.: La direccion piiblica profe-
sional en Espaiia, Madrid, 2009, p. 144.
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Por otra parte, exenta de inconvenientes se encuentra también la posibili-
dad de pactar un periodo de permanencia del alto cargo al servicio de la Ad-
ministracion, teniendo ésta «derecho a una indemnizacién por dafios y perjui-
cios si aquél abandona el trabajo antes del término fijado» (art. 8.2 Real
Decreto 1382/1985). Cabria también la suscripcion de un pacto de no compe-
tencia postcontractual, aunque ello supondria la necesidad de satisfacerle una
compensacion econémica adecuada (llamada «salario de inactividad») a cam-
bio de su compromiso de no prestar servicios como directivo publico después
de extinguido su contrato (art. 8.3 Real Decreto 1382/1985). Dicho pacto no
tendria por qué ser escrito —aunque razones de seguridad juridica lo aconse-
jan—, pudiendo celebrarse en el momento de contratar o en un momento pos-
terior e, incluso, una vez finalizada la vigencia del nexo contractual, pero
nunca podria ser superior a los dos afios'!'” y la cuantia econémica consecuen-
te al mismo tendria que respetar los limites vigentes a los que luego se hard
referencia.

No procede pasar por alto tampoco la posibilidad de pactar un periodo de
prueba que, segun el art. 5 Real Decreto 1382/1985, en ningun caso podra ex-
ceder de nueve meses si el contrato es indefinido, transcurrido el cual sin que se
haya producido desistimiento, el vinculo contractual producira plenos efectos,
computdndose el tiempo de los servicios prestados. Cabe interpretar, a sensu
contrario, que si el contrato es temporal no cabe pactar periodo de prueba, lo
cual impedird la resolucién unilateral del nexo sin cumplir preaviso alguno ni
pagar las indemnizaciones previstas en el propio Real Decreto o acordadas. Tal
circunstancia privaria a la Administracién de una importante arma para poder
dar por terminada la relacion con el directivo en los momentos incipientes de la
prestacion del servicio, lo cual podria contribuir a garantizar la estabilidad y
profesionalidad de quienes ocupen este tipo de puestos, pero dejaria a la Admi-
nistracion desprotegida en algunas situaciones dignas de atencién. Por tal ra-
z6n, procederia admitir la posibilidad de pactar un periodo de prueba, incluso
cuando la contratacién sea por tiempo cierto, circunstancia que marca logica-
mente la condicién de directivo en el sector publico

No hay que olvidar que puede existir un interés reciproco de las partes en
establecer precisamente un periodo probatorio, no en vano a la Administra-
cién, que conoce ciertas cualidades (mérito, capacidad e idoneidad) del direc-
tivo antes de iniciarse la relacion laboral entre ambos, le importa comprobar
también la pericia del candidato, a demostrar en el ejercicio efectivo de la
misién encomendada, con el fin de contrastar la valia real del mismo, para lo
cual se requiere normalmente un cierto tiempo aun cuando no excesivamente
dilatado. También el empleado puede estar interesado en contrastar en la
prictica la manera en que debe conducirse para atender al destino que se le
encomienda y las condiciones humanas y materiales en las que ha de desen-

7 SaLa Franco, T.: La relacion laboral de los altos directivos de las empresas, cit., p. 56.
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volverse!'®. Lo que si deberia establecer la norma de desarrollo es, de un lado,

la obligatoriedad de que el periodo probatorio se recoja expresamente en las
bases de la convocatoria, y, de otro, la necesidad de justificar siempre la de-
cision de dar por terminado el contrato durante el periodo de prueba por parte
de la administracién, sin que pueda ser admisible la falta de alegacion de
causa, todo ello con el fin de evitar fraudes y respetar el principio de mérito y
capacidad exigido para el ingreso'".

En fin, tal y como dispone el art. 9 Real Decreto 1382/1985, el contrato es-
pecial puede surgir ex novo o nacer después de una relacion laboral comun, en
este caso como laboral al servicio de la Administracién. Lo que es mas dudoso
es que, en este supuesto y en el sector publico, se suspenda la relacion comtin
por el tiempo que dure la especial, reanuddndose la primera una vez producida
la terminacion de relacién especial de directivo piblico'?, pues normalmente
esta persona no retornard a su puesto anterior, sino que pasard a ocupar otra
plaza de directivo. En todo caso, si este supuesto se diera y atendiendo al régi-
men juridico hoy vigente, seria necesario que en el contrato se especifique si la
relacion especial sustituye a la comun anterior o si esta dltima se interrumpe
(art. 9.2 Real Decreto 1382/1985). Las partes son, pues, libres para decidir una
u otra cosa, pero esta norma reglamentaria prima la estabilidad en el empleo, de
modo que, de un lado, si no existe especificacion expresa al respecto se enten-
dera que la relacién laboral comin queda suspendida y no sustituida por la es-
pecial debiendo quedar garantizado el retorno, y, de otro, si se optase por la
sustitucion, «tal novacién sélo producird efectos una vez transcurridos dos afos
desde el correspondiente acuerdo novatorio» (art. 9.2). Respetando tales condi-
ciones, en el caso de optar por la suspension, cuando se extinga el contrato es-
pecial, el trabajador podra reanudar la relacion laboral inicial, sin perjuicio de
las indemnizaciones a que pudiera tener derecho o, alternativamente, extinguir
al mismo tiempo el contrato laboral comiin, sin necesidad de previo aviso ni de
ningun tipo de acuerdo al respecto'?'. Atendiendo a las particularidades obran-
tes en el sector publico, una regulacion expresa de tales extremos deberia esta-
blecerse en la norma de desarrollo del EBEP, aclarando que si el directivo fue-
ra, en su origen, personal laboral al servicio de la Administracion, podria volver
a ocupar su puesto originario si no pasara a cubrir una ulterior plaza de directi-
vo en un breve periodo de tiempo, siendo conveniente la cobertura transitoria
de la primera plaza mediante un contrato de interinidad. Sea como fuere, la
norma reguladora de la relacion laboral especial de directivo publico deberia
articular idéneos sistemas de movilidad directiva, permitiendo el trasvase entre
los distintos niveles de gobiernos (al menos en determinados espacios territo-

18 TGLEs1as CABERO, M.: Relacion laboral de cardcter especial del personal de alta direccion, Madrid,
1994, p. 93.

19" Asf lo viene exigiendo la doctrina judicial para los trabajadores ordinarios. Por todas, SSTSJ, Social,
Castilla-La Mancha, 19 diciembre 2006 (AS 1810).

1200 SSTS, Social, 22 enero 1990 (Ar. 178) y 21 febrero 2006 (Ar. 1462).

121 SaLa Franco, T.: La relacion laboral de los altos directivos de las empresas, cit., p. 89.
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riales). Muy importantes son, a estos efectos, las sinergias que se pueden enta-
blar entre las distintas Administraciones en el terreno de la formacion de direc-
tivos para tutelar el transito fluido de personal debidamente capacitado y
cualificado para el ejercicio de sus funciones en el marco que sea necesario'*.

En fin, el contenido del contrato individual del alto directivo es ciertamente
importante, pues en él deberdn regularse los aspectos mds sobresalientes de la
relacién laboral, de ahi la trascendencia de que los términos del mismo estén
bien definidos. Pero tampoco debe olvidarse que la norma de desarrollo del
EBEP deberia establecer pautas de cardcter minimo a respetar, sobre todo por
lo que hace al contenido a incluir obligatoriamente en el documento contractual
para el cual seria conveniente disefiar un modelo oficial, al periodo de prueba,
a los pactos de permanencia y de no competencia postcontractual, a la incom-
patibilidad absoluta con el ejercicio de actividades privadas o a la posible sus-
pensién del contrato laboral si el directivo hubiera estado vinculado con la Ad-
ministracion con cardcter previo. Todas estas cuestiones necesitan de una
atencion detenida por la norma de desarrollo, sin que puedan quedar como has-
ta ahora al libre pacto entre las partes o a la aplicacion de las parcas previsiones
establecidas en el Real Decreto 1382/1985, cuyo encaje es muy dificil cuando
de un directivo del sector publico se trata.

8. RETRIBUCION POR CUMPLIMIENTO DE OBJETIVOS

Omision significativa se produce en el art. 13 EBEP sobre la materia retri-
butiva del colectivo aqui analizado, dejando en una ambigiiedad, no se sabe si
calculada, la posibilidad de establecer un sistema de remuneracion en funcién
de los resultados, permitiendo, en principio, compensar el desempefio de su
cargo con un montante econémico incluso mas elevado que el de los funciona-
rios de cuerpos superiores. Tal disponibilidad retributiva encaja perfectamente
con lo dispuesto en el art. 4.2 Real Decreto 1382/1985, que deja libertad con-
tractual absoluta (en la empresa privada) en cuanto a la estructura y cuantias
econdmicas, lo que no puede entenderse aplicable es la garantia del salario de
los directivos a cargo del Fondo de Garantia Salarial (disposicién adicional
quinta ET), pues en el sector publico tal prevision carece de sentido'*.

Una limitacidn cuantitativa deberia establecerse, no obstante, en la normati-
va de desarrollo, tanto si el directivo es funcionario como si es laboral. Asi, aun
cuando el directivo, al no estar incluido dentro del art. 8.2 EBEP, no es una
clase de empleado publico, de modo que no se le aplicarian las previsiones del
régimen genérico previstas para éstos en el EBEP'*, lo cierto es que, en este

122 JIMENEZ ASENSIO, R.: Directivos piiblicos, cit., p. 161.

123 Cavas MARTiNEZ, F.: «El Fondo de Garantia Salarial», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
ndm. 100, Tomo I, pp. 705 y ss.

124 JiIMENEZ ASEnsio, R.: Directivos piiblicos, cit., p. 137.
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caso, el tope retributivo deberia encontrarse, por imperativo de la 16gica, en lo
previsto en el art. 21 EBEP, en virtud del cual «las cuantias de las retribuciones
bésicas y el incremento de las cuantias globales de las retribuciones comple-
mentarias de los funcionarios, asi como el incremento de la masa salarial del
personal laboral, deberdn reflejarse para cada ejercicio presupuestario en la co-
rrespondiente Ley de Presupuestos». Esta claro que, aunque el EBEP no impo-
ne cotas expresas, en ningtin caso la retribucién del personal directivo publico
(laboral o funcionario) puede ser exorbitante, comprometiendo los recursos de
la Administracion en cuestién'*, maxime en época de recesién econdmica en la
que la necesidad de reducir el déficit publico es una meta ineludible.

Gran importancia tendrdn las retribuciones complementarias y, entre ellas,
las que atiendan al grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que el directivo
desempeiie su trabajo y los resultados obtenidos [art. 24.c) EBEP]'*. Asimis-
mo, se deberdn diferenciar las retribuciones de los puestos directivos no en
funcién de su denominacién formal, sino de sus tareas y responsabilidades
(personal a su cargo, presupuesto, tipo de actividad...)'?’. A este respecto, ha-
bra de combinarse la retribucidn variable con las garantias de consolidacion de
ventajas retributivas para cuando finalice este periodo si se quiere ofrecer un
sistema atractivo. Muy importante seria, a estos efectos, la configuracién de un
sistema de «premios y castigos» en funcidn de los resultados obtenidos en la
gestion, galardonando el buen rendimiento, y, en su defecto, penalizando el
cumplimiento insuficiente de los objetivos y metas fijados!'?. El establecimien-
to de unos topes maximos claros y contundentes no puede ser, sin embargo
—permitase la reiteracion—, olvidado.

En fin, procede no perder de vista que el art. §7.3 EBEP, en sus dos tltimos
incisos, establece un régimen juridico especifico de retribuciones para aquellos
funcionarios que hayan sido nombrados altos cargos, recogiendo, de un lado,
una genérica prevision de que las «Administraciones publicas velardn para que
no haya menoscabo en el derecho a su carrera profesional»; y, de otro, un mini-
mo de garantfa para este colectivo cuando afirma que «... estos funcionarios
(como poco) recibirdn el mismo tratamiento en la consolidacién de grado y
conjunto de complementos que el que se establece para quienes hayan sido
Directores Generales y otros cargos superiores de la correspondiente Adminis-
tracion publica»'?. En virtud de esta prevision, el directivo ptblico con la con-

125 PARADA VAZQUEZ, R.: Derecho del empelo publico. Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bdsico
del Empleado Piiblico, Madrid, 2007, p. 91.

126 SANCHEZ MORON, M.: «Clases de personal», en AA.VV. (SANCHEZ MORON, M., Dir.): Comentarios a
la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, Valladolid, 2008, p. 113.

127 JIMENEZ ASENSIO, R.: «La funcién directiva en el sector ptiblico espafiol: tendencias de futuro», en
AA.VV (DEL REY GUANTER, S., Dir.): Comentarios al Estatuto Bdsico del Empleado Publico, cit., p. 234.

128 JiMENEZ ASENsIO, R.: «La direccion publica profesional: perspectiva comparada y diagndstico de la
situacion en Espafia», cit., p. 31.

129 JiMENEZ ASENsIO, R.: «La funcidn directiva en el sector publico espaifiol: tendencias de futuro», cit.,
p. 93.
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dicion de «alto cargo» mantendra el privilegio de disponer del complemento de
director general cuando retorne a su puesto originario durante el resto del tiem-
po que preste servicios para la Administracion, independientemente del concre-
to organismo o demarcacion donde se ubique'*. De una prevision de contenido
similar a ésta deberia poder beneficiarse también el personal laboral de la Ad-
ministracion que pase a ocupar una plaza de directivo ptiblico, permitiendo, al
tiempo, exportar el complemento econdmico si se trata de una persona pertene-
ciente a la Administracion, que retorna a su puesto de origen o pasa a ocupar
otro distinto.

9. TIEMPO DE TRABAJO

Ninguna prevision establece el EBEP en relacién con la dedicacion horaria
del personal directivo a su actividad profesional, pero légico serd establecer
reglas distintas de las aplicables al resto de los empleados publicos en materia
de jornada de trabajo y, en su caso, de descanso. Tal regulacién puede ser incor-
porada, cuando se trata de personal directivo laboral, en el contrato, pues el
art. 7 Real Decreto 1382/1985 establece que «en materia de jornada, horarios,
fiestas, permisos y vacaciones» se estard a lo pactado en las cldusulas contrac-
tuales, con un limite harto impreciso, pero, a su vez, razonable, consistente en
que «las prestaciones a cargo del empleado no excedan notoriamente de las que
sean usuales en el ambito profesional correspondiente». Si, por el contrario, se
trata de un funcionario, serd la Administracion unilateralmente quien fije tales
condiciones, pues asi lo hace con carécter general, tal y como habilita el art. 47
EBEP"!.

No puede olvidarse, sin embargo, que si en la generalidad de los casos es
dificil precisar el tiempo efectivo de trabajo, cuando se trata de un directivo
laboral el problema adquiere mayores proporciones, pues normalmente va a
dedicar un buen nimero de horas a desempefiar cometidos que, aun relaciona-
dos con los cometidos propios de su cargo, no podrian calificarse como especi-
ficos de su jornada de actividad. En tal sentido pueden mencionarse la asisten-
cia a reuniones, programacién de entrevistas, viajes, visitas... Es mads, ese
personal debe resolver importantes y dificiles problemas que afectan a la plani-
ficacion general de la actividad publica; en la bisqueda de soluciones dedica no
s6lo el tiempo comprendido entre los limites de la jornada diaria, sino incluso
el que, tedricamente, le corresponde para el descanso'*2. Debe tenerse en cuen-
ta, por tanto, la propia naturaleza de las funciones de alta direccién que admiten

130 STC 32/2000, de 3 de febrero.

131 RopriGUEZ EscanciaNo, S.: «Capitulo V. Derecho a la jornada de trabajo, permisos y vacaciones», en
AA.VV. (PALOMAR OLMEDA, A., y SEMPERE NAVARRO, A.V., Dirs.): Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Bdsico del Empleado Publico, 2 * edicién, Pamplona, 2009, pp. 445 y ss.

132 JoLEsias CABERO, M: La relacion laboral de cardcter especial del personal de alta direccion (Real
Decreto 1382/1985, de 1 de agosto), Madrid, 1994, p. 103.
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modalidades de cumplimiento de la prestacion de los servicios en el propio
domicilio del directivo o incluso en el lugar en que aquél pase su tiempo de
asueto o en el medio de transporte que utilice para sus desplazamientos, hacien-
do uso de los ingenios que la alta tecnologia pone al alcance del individuo y que
le permiten la comunicacién de sus decisiones o la emisién de documentos a
larga distancia'®.

Por todas estas razones, se deberia dejar a la voluntad de las partes la facul-
tad de regular el tiempo de trabajo, asi como la fijacién cuantitativa de la com-
pensacion econdmica que por ello se deba. No obstante, la normativa regulado-
ra de la relacion laboral especial sobre el directivo publico deberia establecer
unos minimos, dejando claro que el directivo no tendrd horario fijo, debiendo
permanecer en todo momento a disposicién de la Administracién, que podra
requerir sus servicios incluso en dias festivos, siendo compensadas tales horas
de trabajo con otros dias de permiso previo de acuerdo con la Administracion.
Serd conveniente, ademds, que en la norma de desarrollo se fije la duracién de
las vacaciones, pero previendo que la fecha concreta de disfrute podrd variarse
en cualquier momento por mutuo acuerdo de las partes o por necesidades so-
brevenidas dificilmente previsibles.

10. CESE Y CLAUSULAS DE BLINDAJE

La profesionalizacion del personal directivo regulado por el EBEP se hace
evidente, una vez mds, en el enunciado del apartado tercero del art. 13 cuando
prevé su evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, respon-
sabilidad por su gestion y control de resultados en atencién a los objetivos que
le hayan sido fijados, de forma que si la evaluacién resulta negativa podra ser
cesado en el ejercicio de su cargo.

Ello entronca con uno de los elementos centrales de la funcién directiva
publica, a saber: la amplia extension de facultades y competencias reconocidas,
asi como su efectivo y real ejercicio, exigen el establecimiento de depuradas
técnicas para la vigilancia del quehacer de los mismos. Si se les atribuyen pre-
rrogativas para definir estrategias, marcar metas y disefiar programas, se les
debe también exigir responsabilidades por el ejercicio de las mismas y ese con-
trol de su actividad y de su rendimiento es lo que sanciona aqui el EBEP con su
cese. Ademads del establecimiento de sistemas objetivos de evaluacion por 6r-
ganos técnicos creados al efecto, muy importante serd también que el propio
directivo elabore un informe de gestion a partir del cual poder sacar conclusio-
nes fiables sobre el grado de aprovechamiento en el desarrollo de su actividad.
Es l6gico que la evaluacién positiva tenga consecuencias retributivas, vincula-
das a la productividad o consecucion de resultados. Ahora bien, si dicha evalua-

13 MARTINEZ MORENO, C.: La relacion de trabajo especial de alta direccion, Madrid, 1994, p. 235.
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cion es desfavorable, la consecuencia inmediata seria la expulsion del directivo
de su cargo.

Con todo, mientras tal regulacion es clara para el funcionario, en el cese del
directivo laboral, atendiendo a lo previsto en el Real Decreto 1382/1985, va a
jugar un papel importantisimo, una vez mas, la voluntad de las partes plasmada
en el contrato. Se trata de un dmbito normativo que en gran medida acusa las
repercusiones de la confianza reforzada que fundamenta y caracteriza dicha
relacion: quiebra de la estabilidad en el empleo del directivo que puede ser
despedido, en clara diferencia frente al resto de trabajadores, sin causa'**; en
contrapartida, cobran significativa importancia las cldusulas sobre indemniza-
ciones habitualmente insertas en los contratos de alta direccién conocidas nor-
malmente como «blindajes»!¥, cuya caracteristica principal es la fijacion de
una cantidad superior a la que se obtendria aplicando el propio baremo norma-
tivo previsto en el Real Decreto 1382/1985, que es meramente residual'*®.

Ambas previsiones (despido sin justificacion, y, por tanto, sin evaluacion de
ningtn tipo, y libertad de pactos compensatorios) chocan de manera frontal con
lo previsto en el art. 13 EBEP, que debe gozar, 16gicamente, de preferencia
aplicativa. Asi, cuando se trate de un directivo publico laboral es necesario, de
un lado, disefiar también un sistema adecuado de evaluacién de su gestion, ca-
paz de demostrar que su no superacién puede motivar el cese como directivo y,
de otro, arbitrar los mecanismos necesarios para permitir la limitacién o reduc-
cion de las cuantias —cdmo no— de los posibles pactos indemnizatorios, con el
fin de que no resulten abusivos o desproporcionados, no sélo en relacién con el
perjuicio causado al directivo como consecuencia de la pérdida de su puesto,
sino también con el propio nivel retributivo del mismo y con la planificacion
econdmica y presupuestaria de la administracion'?’.

De este modo, procederia actualizar, en la norma de desarrollo del EBEP,
los criterios recogidos en la resolucién de 27 de diciembre de 1993, por la que
se establecen instrucciones para limitar la cuantia de las indemnizaciones por
extincién del contrato de trabajo de los altos cargos y personal directivo del
sector publico estatal (Administraciéon General del Estado, organismos auténo-
mos de ella dependientes y entidades gestoras y servicios comunes de la Segu-
ridad Social)'*, debiendo entender nulo sin mas el pacto incorporado al contra-
to del directivo que estableciera indemnizaciones superiores a las previstas en

13 STC 190/2001, de 1 de octubre, para el Director del Ente Piblico RTVE; ATCo 206/1999, de 28 de
julio, para el Director General de la Fundacion del Teatro Linico; STSJ, Social, Madrid 10 enero 2006 (AS
948) para el Presidente de FEVE o STS, Social, 30 mayo 2006, con cardcter general para los directivos de
organismos ptblicos.

135 MARTINEZ MORENO, C.: «El personal de alta direccién, una relacién especial, siempre de actualidad»,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 125, 2005, p. 836.

136 DE VAL TENA, A.L.: Los trabajadores directivos en la empresa, Pamplona, 1999, p. 290.

137 MARTINEZ MORENO, C.: La extincion del contrato de alta direccion, Valencia, 1995, p. 86.

138 MAaRrTINEZ MORENO, C.: «La indemnizacion por cese de los altos cargos en el sector publico estatal»,
Actualidad Laboral, nim. 17,1993, pp. 245 y ss.
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la norma general de aplicacion (7 dias de salario por afio de servicio con el
maximo de seis mensualidades)'*.

Segtin esta misma Resolucién, en las Entidades de Derecho Publico, con
personalidad juridica, que por ley hayan de ajustar sus actividades al ordena-
miento juridico privado, y en el resto de Entes del sector ptiblico estatal, hay
que tener en cuenta los dos extremos siguientes: de un lado, respecto a los Pre-
sidentes, Vicepresidentes, Directores Generales, con funciones ejecutivas del
maximo nivel y, en general, aquellos puestos de Entes y Entidades de Derecho
Publico asimilados a la condicién de alto cargo, no se pueden llevar a cabo ac-
tos, pactos o contratos que tengan por objeto reconocer indemnizaciones o
compensaciones econdmicas, cualquiera que sea su cuantia y naturaleza, por el
cese en el cargo que ocupan; de otro —y con mayor margen—, en los contratos de
trabajo que se celebren con el personal de alta direccion, las cuantias que pue-
den pactarse para los supuestos de extincidon por desistimiento del empresario
deben limitase como médximo a las indemnizaciones que en la fecha de extin-
cion del contrato estén pensadas respecto del despido improcedente (art. 56 ET
—45 dias—), no pudiendo exceder en ningtin caso de 12 mensualidades'*.

En fin —y al igual que en el caso anterior—, en aquellas sociedades mercanti-
les en cuyo capital sea mayoritaria la participacion, directa o indirecta, de la
Administracion del Estado o de sus Organismos Auténomos y demés Entidades
de Derecho Ptblico no se pueden reconocer a los Presidentes, Consejeros De-
legados o Administradores, que ejercen las funciones ejecutivas de maximo
nivel, por cese en el cargo o por la extincion del contrato de alta direccion, in-
demnizaciones superiores a las previstas para el despido improcedente con un

maximo de doce mensualidades'*'.

En este sentido, cabe sefialar también que la Ley 1/2004, de 31 de mayo, de
la Comunidad de Madrid, en su art. 31, vino a establecer que no podian pactar-
se clausulas indemnizatorias dinerarias o no dinerarias por razén de extincion
de la relacion juridica entre el personal contratado como alto directivo por or-
ganismos auténomos o empresas publicas, tanto con forma de entidad de dere-
cho publico como de sociedad mercantil, y que se tendrian por no puestas, en-
tendiéndolas como nulas, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudieran
incurrir los titulares de los 6rganos gestores que actiien en representacion de la
Comunidad Auténoma'*?.

139 Siguiendo la argumentacion de la STSJ, Social, Madrid, 28 noviembre 2005 (AS 2006, 166), comen-
tada por DE VaL TeNa, J.L.: «Extincion del contrato de alta direccién por desistimiento empresarial: el cese
del Director Gerente de un hospital publico y la pretendida limitacién de las indemnizaciones», Aranzadi
Social, BIB 2006/4999. www .westlaw.es. En la doctrina judicial, SSTSJ, Social, Pais Vasco, 19 octubre 1999
(AS 4764) y 24 julio 2001 (AS 4433) y STSIJ, Social, Asturias, 26 septiembre 2003 (AS 4016).

140 AAVV.: Memento Prdctico. Francis Lefebvre. Social 2010, Madrid, 2010, p.434.

141 MARTINEZ MORENO, C.: «La indemnizacion por cese de los altos cargos en el sector puiblico estatal»,
cit., pp. 246 y ss.

142 RobRriGUEZ Ramos, M.J . «El personal directivo publico: una ampliacién del ambito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», cit., p. 1191.
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En este contexto, cabe descender a los tres supuestos siguientes'*:

1. Si se trata de un despido disciplinario, basado en un incumplimiento
grave y culpable del directivo, cuya indemnizacidn, en el caso de que sea im-
procedente, y salvo pacto en contrario, serd, segtin lo previsto en el art. 11.2
Real Decreto 1382/1985, de veinte dias del salario en metdlico por afio de ser-
vicio y hasta un maximo de doce meses, no hay que olvidar que la posibilidad
de pactar blindajes ha de quedar condicionada por lo previsto en el art. 6 Ley
14/1998, de 28 de octubre, de retribuciones de altos cargos, en virtud del cual
«las indemnizaciones que se establezcan a favor del personal directivo de so-
ciedades ptblicas y entes publicos de derecho privado se ajustardn en todo caso
al régimen previsto en esta Ley (una mensualidad de retribucién) o, si resulta-
ran mas beneficiosos, a los minimos de derecho necesario contenidos en la le-
gislacion social que fuera de aplicacion»'#. Esta limitacién de una mensuali-
dad deberia incorporarse a la norma que desarrolle la regulacion del directivo
publico laboral.

Es mas, aun cuando la opcién entre la readmisién o el abono de la indemni-
zacién econdémica depende del acuerdo alcanzado entre el trabajador y el em-
presario, debiendo entender que en caso de desacuerdo se opta por el abono de
las percepciones econdmicas (art. 11.3 Real Decreto 1382/1985), lo cierto es
que, si se trata de un directivo publico laboral, la consecuencia de un despido
disciplinario improcedente ha de ser inicamente la readmision (art. 96.2 EBEP)
y asi se deberia establecer en la norma de desarrollo. Ademads, cabe recordar
que la jurisprudencia ha manifestado con rotundidad que no ha lugar a salarios
de tramitacion (esto es, aquellos generados desde el momento en que se produ-
ce el despido hasta la notificacidn de la sentencia) en los supuestos de despido
de los altos directivos'® y que en el computo del tiempo de servicios cuando se
han sucedido etapas en las que el empleado ha ostentado la posicion de trabaja-
dor ordinario y directivo en sucesivos periodos, no cabe la acumulacién de los
mismos'#. Tales consideraciones deberian aparecer reflejadas en la norma re-
guladora de la relacién laboral especial.

Todo lo relativo a los principios éticos y de conducta que han de regir la
actuacion de los d6rganos directivos, cuya vulneracién podria justificar en los
casos mds extremos un despido disciplinario, se encuentra en la Orden de 3 de
marzo de 2005, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo
de Ministros de 18 de febrero de 2005, en virtud del cual se aprueba el cédigo
de buen gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Ad-
ministracion General del Estado. Este régimen ha de ser completado con lo

143 MontoYA MEDINA, D.: La extincion del contrato de trabajo del alto directivo, Pamplona, 2008,
pp- 20y ss.

14 ALEMANY ZARAGOZA, E.: La relacion laboral del directivo. Contratacion y extincion. El contrato
blindado, Pamplona, 1994, pp. 33 y ss.

145 SSTS, Social, 5 junio 2000 (rec. 3809/1999) y 26 abril 2001 (RJ 4609).

146 SSTS, Social, 28 junio 2002 (rec. 2460/2001) y 18 febrero 2003 (RJ 3806).
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dispuesto en la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion de los conflictos de
intereses de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administra-
cion General del Estado, que establece las exigencias y cautelas necesarias para
garantizar que no se van a producir situaciones que pongan en peligro la obje-
tividad, imparcialidad e independencia del directivo publico'. Sin olvidar que
la nueva redaccidn introducida por el EBEP en el art. 16.1 de la Ley 53/1984,
de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Ad-
ministraciones Publicas, que entrard en vigor cuando lo haga la nueva regula-
cién de los derechos retributivos, lo que coincidird con la aprobacién de las
leyes de desarrollo de las distintas Comunidades Auténomas, tiene una conse-
cuencia evidente: la equiparacion a efectos de incompatibilidades del personal
directivo, con independencia de la naturaleza del vinculo que le une con la or-
ganizacion, cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho a
percibir del apartado b) del art. 24 EBEP incluyan dicho factor de incompatibi-
lidad, al personal retribuido mediante arancel'*®. Todas estas circunstancias de-
berfan aparecer también en la norma de desarrollo del EBEP, cuya vulneracion
podria justificar en los casos mds extremos la extincion de la relacion contrac-
tual con el directivo.

2. El libre desistimiento del empresario sin necesidad de causa que justifi-
que su comportamiento, para dar por finalizado el contrato con el alto directivo,
con las consecuencias indemnizatorias pactadas o, como minimo, con una in-
demnizacién de siete dias de salario por afio de servicio con el limite de seis
mensualidades (art. 10.1 Real Decreto 1382/1985), es de dudosa aplicacion en
el marco del directivo publico, pues el art. 13 EBEP exige inexcusablemente el
sometimiento del mismo a un sistema de evaluacion objetiva, que parece vedar
la posibilidad de un cese libre o absolutamente discrecional de los directivos
publicos en sus cargos.

Logico serd, por tanto, que el Real Decreto que regule la relacién laboral
especial de directivo publico establezca un cese basado exclusivamente en los
resultados de gestion, con la articulacion de un periodo temporal de desempefio
durante 3,4 6 5 afios, en los que la remocién discrecional no cabria en ningtin
caso, pudiendo participar el titular del puesto directivo, una vez acabado el pe-
riodo, en la nueva convocatoria, valordndose, obviamente, los resultados pre-
vios de su actuacion.

3. Laextincién unilateral por voluntad del alto directivo obliga a distinguir
entre el desistimiento sin motivo justificado y la resolucion causal. En el primer
caso, debe mediar un preaviso minimo de tres meses, pudiendo ampliarse por
contrato hasta seis meses en aquéllos celebrados por tiempo indefinido o de
duracién superior a cinco afios (art. 10.1 Real Decreto 1382/1985). En estos

147 CANTERO MARTINEZ, J.: «Personal directivo profesional», cit., p. 170.
148 Royas MARTINEZ DEL MARMOL, P.: «Incompatibilidades», en AA.VV. (Castillo Blanco, F.A., Dir.):
Manual de Empleo Publico, Madrid, 2009, p. 749.
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casos, si se cumple el plazo de preaviso reglamentario o contractual, el contrato
se extingue por la voluntad del trabajador sin necesidad de intervencion judicial
y no habra derecho de indemnizacion ni para el directivo ni para la empresa. En
el supuesto de incumplimiento del término previsto para el preaviso, el titular
de la organizacion productiva tendrd derecho a «una indemnizacién equivalen-
te a los salarios correspondientes a la duracién del periodo incumplido»
(art. 10.2 Real Decreto 1382/1985). Tal regulacion, que puede ser perfectamen-
te aplicable si se trata de un directivo publico, deberia incorporarse en la nor-
mativa de desarrollo, entendiendo, no obstante, que la relacién del directivo
publico ha de ser siempre temporal.

En el segundo supuesto, esto es, si fuera el directivo el que extinguiera el
contrato pero mediara justa causa, derivada del incumplimiento por parte de la
Administracién, no serd necesario observar plazo de preaviso alguno, «tenien-
do derecho a las indemnizaciones pactadas y, en su defecto, a las fijadas para el
caso de extincién por desistimiento del empresario», esto es, el «equivalente a
7 dias de salario en metdlico por afio de servicio con el limite de 6 mensualida-
des» (art. 10.3 Real Decreto 1382/1985). La nueva regulacion deberia mantener
solo la innecesariedad del preaviso y la indemnizacion equivalente mencionada
para compensar el perjuicio sufrido por el directivo sin permitir pacto adicional
al respecto. Entre las causas justificativas, destaca lo previsto en el art. 10.3. d),
que menciona «la sucesion de empresa o el cambio importante en la titularidad
de la misma, que tenga por efecto una renovacion de sus 6rganos rectores o en
el contenido y planteamiento de su actividad principal, siempre que la extincién
se produzca dentro de los tres meses siguientes a la produccion de tales cam-
bios». Tal tenor en el marco de la Administracién Pablica deberia interpretarse
como cualquier novacién en la composicion del érgano de gobierno que nom-
bré al directivo, razén por la cual admitir esta posibilidad podria perjudicar el
caracter profesional que se le quiere dar al puesto de directivo publico, el cual
—como ya consta— debe estar por encima de los avatares politicos. Seria acon-
sejable, por tanto, la no incorporacidn de esta prevision en la nueva norma que
regule este tipo de relacion laboral especial.

Las otras causas (modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que
redunden notoriamente en perjuicio de su formacién profesional o sean decidi-
das con grave trasgresion de la buena fe por parte del empresario, falta de pago
o retraso continuado en el abono del salario o cualquier otro incumplimiento
contractual grave por parte del titular de la organizaciéon empresarial) son mas
dificiles de materializar en el seno de la Administracion Puiblica. No obstante, en
el hipotético caso de que se dieran (en paradigmatico ejemplo, directivo someti-
do a mobbing por su inmediato superior), las consecuencias deben ser las gene-
rales anteriormente descritas: innecesariedad de preaviso e indemnizacién de 7
dias de salario por afo de servicio con el limite de 6 mensualidades, sin perjuicio
del derecho adicional a la indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos por
el directivo si hubiere motivo para ello y con posibilidad de ejercitar la accién de
regreso por parte de la Administracion frente a la autoridad responsable.
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11. REGIMEN DISCIPLINARIO

Atendiendo a la singular posicién que el directivo ocupa en la empresa, que
tradicionalmente le ha valido el calificativo de alter ego del titular de la organi-
zacién productiva y que supone que se le atribuyan facultades tipicamente em-
presariales, a duras penas se compagina con su sometimiento a un régimen es-
tricto de infracciones y sanciones, pues ello casa mal con una relacién fundada
en la mutua confianza y caracterizada por la atribucién al empleado de las mas
elevadas facultades de decisién y en la imputacion, en concordancia con ello,
de las consiguientes responsabilidades en todos los 6rdenes. De ahi que el Real
Decreto 1382/1985 remita en este punto a lo que se pacte entre las partes.

Siguiendo este esquema, para el directivo laboral no regirian las normas
disciplinarias aplicables al resto de los empleados ptblicos, sino que el poder
sancionador existird o no en funcién de lo que las partes decidan y los términos
en los cuales adopten el acuerdo al respecto, pudiendo, ademds, implantar san-
ciones sin seguir ningin procedimiento de imposicidén pautado. Tal remision a
los términos del contrato no encaja para nada con los pardmetros que rodean al
régimen disciplinario aplicable a los empleados publicos, construido sobre los
conceptos de supremacia especial y jerarquia, mediante el disefio de un sistema
sancionador informado por los principios —herederos en buena medida de sus
«hermanos» penales— de tipicidad legal (nullum crimen, nulla poena sine lege),
antijuridicidad, culpabilidad, proporcionalidad, prohibiciéon de la analogia in
peius, irretroactividad de las normas desfavorables (pero retroactividad de las
favorables) y non bis in idem, sin olvidar que todos ellos carecerian de virtuali-
dad préctica cuando la sancién no fuera impuesta siguiendo el correspondiente
procedimiento sancionador (nulla poena sine judicium)'.

La legalidad y tipicidad de las faltas y sanciones exige su oportuna predeter-
minacién normativa o, en el caso del personal laboral, de los convenios colec-
tivos [art. 94.2. a) EBEP]. En tanto en cuanto el personal de alta direccién estd
excluido del 4mbito de aplicacién de los convenios colectivos, procede inter-
pretar que ha de ser también la ley la que predetermine la relacion de faltas
disciplinarias.

Un texto legal deberia tipificar, por ende, las infracciones de los directivos
publicos, sean funcionarios o laborales. Ahora bien, la doctrina del maximo
intérprete de la norma fundamental' entiende que la especificacion de los
comportamientos ilicitos, muy graves, graves o leves, debe contener, como es
evidente, al menos, los elementos definitorios basicos de las infracciones, lo
cual hace que sea compatible el principio de legalidad y, por derivacion, el de
tipicidad, con el hecho de que reglamentariamente puedan ser definidos otros
elementos del tipo, de manera que mediante la colaboracién entre la ley y el

149 CAMARA DEL PorTILLO, D.: Régimen disciplinario de los empleados puiblicos, Madrid, 2008, pp. 19 y ss.
150" Que se inicia con la STC 42/1987, de 7 de abril.

148



PAUTAS PARA EL DISENO DEL REGIMEN JURIDICO APLICABLE AL PERSONAL DIRECTIVO PUBLICO
LABORAL DE CARACTER PROFESIONAL

reglamento se puedan conocer razonablemente las conductas sancionables, pu-
diéndose hacer uso para ello, maxime tratdndose de ilicitos disciplinarios, in-
cluso, de conceptos juridicos indeterminados, de la remision a otras normas o
de los deberes genéricos o deontolégicos'®'. Lo que estd claro es que, si se trata
de personal laboral, la intervencién normativa de las Comunidades Auténomas
mediante ley o decreto aparece vetada.

Sea como fuere, entre el elenco de las faltas muy graves deberia hacerse re-
ferencia a lo previsto en el art. 17.1 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regula-
cion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los altos
cargos de la Administracién General del Estado, el cual recoge el «incumpli-
miento de las normas de incompatibilidades a que se refiere esta ley, la presen-
tacion de declaraciones con datos o documentos falsos y el incumplimiento de
sus obligaciones en relacién con la gestion de valores y otros activos financieros
negociables en un mercado organizado». Como infraccion grave deberia incluir-
se, entre otras, lo dispuesto en el art. 17.2 de la Ley 5/2006, que se refiere a «la
no declaracién de actividades y de bienes y derechos patrimoniales en los corres-
pondientes registros dentro de los plazos establecidos, cuando se subsane tras el
requerimiento que se formule al efecto, y la omision deliberada de datos y docu-
mentos que deban ser presentados conforme a lo establecido en esta ley».

En fin, las mismas afirmaciones vertidas para la tipificacion de las infraccio-
nes deben hacerse para la concrecion de las sanciones, debiendo recogerse
como sanciéon muy grave, entre otras, la prevista en el art. 18.2 de la Ley 5/2006,
referida a la destitucion en el cargo publico y la no percepcion, en el caso de que
la llevara aparejada, de pension indemnizatoria, quedando éste obligado a res-
tituir las cantidades percibidas indebidamente.

Cabe recordar también que, aunque la Constitucion haya reconocido sin mas
limite ni cortapisa el derecho de sancionar por parte de la Administracion, el
maximo intérprete de la Norma Fundamental ha dejado claro que ésta debe se-
guir unos parametros basicos (presuncion de inocencia, derecho de audiencia y
actividad probatoria), sin los cuales podria hablarse de auténtica indefension
frente al omnimodo poder del aparato administrativo'*?, quedando vetada, por
tanto, la posibilidad de imponer sanciones de plano, so pena de nulidad de las
mismas'>. La exigencia de un iter procedimental es, pues, una garantia tanto
del acierto en la decisién como de los derechos de defensa y presunciéon de
inocencia del inculpado, que son derechos constitucionales de aplicacion gene-
ral a los procedimientos sancionadores publicos, inclusive los disciplinarios'>*.

151 SANCHEZ MORON: Derecho de la funcion piiblica, 5.* edicién, Madrid, 2008, p. 404.

152 Garcia DE ENTERRIA, E.: «La incidencia de la Constitucion sobre la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién. Dos importantes sentencias del Tribunal Constitucional», Revista Espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo, nim. 29, 1981, pp. 359 y ss.

133 SSTS, Cont.-Admtivo., 6 octubre 1997 (Ar. 7676), 13 de octubre de 2000 (RJ 7915), 16 de julio de
2001 (RJ 6762), 21 de mayo de 2002 (RJ 5082) y 25 de septiembre de 2005 (RJ 6990).

154 SANCHEZ MORON, M.: Derecho de la funcion publica, cit., p. 332.
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Asfi, bajo la premisa ineludible de que en este tipo de procedimientos puni-
tivos deben quedar salvaguardadas las garantias del art. 24 CE'>, el art. 98.1
EBEDP, al establecer la via formal a seguir para sancionar a los empleados al
servicio de la Administracion, supedita la imposicién de faltas graves o muy
graves a la instruccién del oportuno procedimiento, permitiendo, sin embargo,
que las faltas leves se tramiten a través de un cauce sumario con audiencia del
interesado. Se instrumentan, as{, dos pautas genéricas, necesitadas de oportuno
desarrollo en cuanto a su contenido.

Han de ser, por tanto, la ley o el reglamento de las Comunidades Auténomas
o del Estado los cauces destinados a establecer los trdmites pormenorizados a
seguir en los respectivos procedimientos disciplinarios aplicados a los directi-
vos funcionarios. Si fueran laborales, es de sobra conocido que las primeras
carecen de competencias al respecto, debiendo ser el segundo quien proceda al
efecto.

De todos modos, no hay que olvidar que el art. 13 Real Decreto 1382/1985
establece una regla especial en materia de plazo de prescripcion de las faltas,
acorde con la I6gica de esta relacidn, al fijar un término de doce meses desde su
comisidn o conocimiento por la empresa, espacio temporal comtin y tnico para
todas las faltas, con independencia de su gravedad o graduacién, y mas prolon-
gado que el genérico aplicable al trabajador ordinario (diez dias para las leves,
veinte para las graves y sesenta para las muy graves y, en todo caso, a los seis
meses desde que se hubieran cometido —art. 60 ET-). Dicha previsidn prescrip-
tiva especial podria incorporarse al cddigo de conducta que debe disefiarse para
el personal directivo laboral, dentro del cual, como caracteristica mds destaca-
da, deberfa aparecer —permitase la reiteracion— la siguiente: en el caso de que el
resultado de gestién sea negativo, el directivo puede ser sancionado con pérdi-
das econdmicas e, incluso, con la separacién del cargo.

12. CONCLUSION

El hecho de que puedan convivir en un mismo espacio fisico personal direc-
tivo sometido al régimen laboral y personal directivo de cardcter funcionarial
no plantea ningiin problema de constitucionalidad'>®. De hecho, el maximo in-
térprete de la Norma Fundamental justifica la existencia de ambos sistemas de
personal al servicio de la Administracion Publica, en relacion a puestos no di-
rectivos, y afirma que se trata de «regimentes juridicos distintos aplicables a
situaciones distintas, uno estatutario y otro laboral, puesto que no son los mis-
mos los derechos y deberes de uno y otro y es razonable esa distincidn, ya que
la igualdad de trato de funcionarios y trabajadores no se infiere de la Constitu-

155 SSTC 18/1981, de 8 de junio; 74/2004, de 22 de abril, y 126/2005, de 23 de mayo.
13 RoDpRIGUEZ Ramos, M.J .: «El personal directivo publico: una ampliacién del ambito subjetivo del Real
Decreto 1382/1985», cit., p. 1184.
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cion, y ello es prueba de la distinta regulacién y prevision constitucional, cuyo
art. 35 remite al Estatuto de los Trabajadores y su art. 103.3 al Estatuto de los
funcionarios, lo que justifica las regulaciones diferenciadas, que no parecen
irrazonables. Si la distincion entre ambos regimenes es una opcién constitucio-
nal licita del legislador, también lo sera la diferencia de los elementos configu-
radores de los mismos, no justificindose por ello sospecha de arbitrariedad»'>’.

Bajo tal premisa, la ordenacién juridica escogida para regular la relacién de
prestacién de servicios con la persona que, sin ser funcionario, desarrolle las fun-
ciones de directivo profesional en una Administracién Publica es, como antes se
ha sefialado, el de la relacién laboral especial de alta direccidon que recoge el art.
2.1.a) ET y regula, por remision, el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto.

Dicha norma reglamentaria ha sido disefiada para su aplicacién en el marco
del sector privado, planteando su traslacién al dmbito de las Administraciones
Publicas serias dificultades, principalmente en los aspectos siguientes:

a) No se dan en el directivo puiblico laboral las notas que caracterizan la
relacién laboral especial de alto cargo, previstas en el art. 1.2 Real Decre-
to 1382/1985, cuyo comun denominador radica en el hecho de ocupar
una posicion de alter ego respecto del empresario.

b) Ladesignacion deja de ser libre como postula el Real Decreto 1382/1985,
transformandose en condicionada. Estd claro que el sistema de acceso ha
de estar basado en los criterios de mérito, capacidad, idoneidad y publi-
cidad, que no son sino garantias del principio de igualdad. Sin olvidar la
necesidad de presencia equilibrada de mujeres y hombres en el nombra-
miento de directivos establecida en el art. 52 LOIEMH.

Cinco son, pues, los requisitos exigidos para el acceso a la condicion de
directivo laboral: a) idoneidad (esto es, el candidato debe acreditar el
perfil de competencias exigido para el desempeiio del puesto); b) mérito
y capacidad (en el procedimiento de acreditacion debe medirse la expe-
riencia y los conocimientos de los aspirantes de forma objetiva); ¢) publi-
cidad (deben convocarse los puestos directivos de forma tal que puedan
participar en estos procesos todos los que dispongan de los requisitos
exigidos en cada convocatoria); d) concurrencia (lo cual debe dar lugar a
sistemas competitivos abiertos a diferentes candidatos que retnan los
requisitos exigidos en las bases); e) paridad por razén de sexo.

¢) También aparece meridiano que el mantenimiento en su puesto queda
condicionado a la verificacién de su competencia profesional, que debe-
rd ser especialmente significativa. Por tal razén, mejor que abogar por el
libre desistimiento o libre cese como hace el Real Decreto 1382/1985,
cabe apostar por el establecimiento de causas justificadas y objetivas de

157 STC 99/1987, de 11 de junio.
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extincion de la relacidn contractual, ligadas fundamentalmente a la falta
de consecucién de los objetivos fijados. Para ello es necesario disefiar un
procedimiento de evaluacién del directivo, fijando unos objetivos de
gestion y un dmbito propio de competencias y responsabilidades, es de-
cir, un cierto marco de discrecionalidad en el ejercicio de sus funciones,
pero sometido a mecanismos rigurosos de control y verificacion de resul-
tados.

Debe limitarse expresamente, a la postre, la posibilidad de establecer
clausulas de blindaje o indemnizaciones especiales para la finalizacion
del vinculo contractual.

d) El desarrollo de la relacion laboral exige, en fin, la fijacién de reglas
distintas de las aplicables al resto de los empleados ptblicos por lo que
se refiere a jornada, vacaciones, retribuciones, cédigo de conducta, régi-
men de incompatibilidades..., para el disefio de las cuales no sirve tam-
poco el Real Decreto tantas veces mencionado.

Procede establecer, pues, un nuevo tipo de relacion laboral especial de di-
reccion publica, aplicable sélo al sector aqui analizado. A tal fin, el legislador
estatal unicamente debe reconocer tal relacion laboral como especial, pudiendo
remitir la articulacion de su régimen juridico al desarrollo reglamentario, tal y
como se ha hecho con el resto de relaciones laborales especiales. Este nuevo
disefio debe permitir proporcionar estabilidad y profesionalidad al grupo nu-
clear de altos directivos publicos de caricter laboral, facilitando, al mismo
tiempo, la flexibilidad necesaria para acomodarse a los cambios politicos perio-
dicos en la Administracion, debiendo quedar definidos con claridad los puestos
que pueden quedar cubiertos mediante esta figura y concretadas sus mas sobre-
salientes condiciones de trabajo.
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SUMARIO: 1. Presentacion. 2. Evolucion del problema en Cataluiia. 3. Las notas del mode-
lo de direccién piuiblica en Cataluiia. 4. Resistencias «culturales» frente a la implantacién de
la direccion piblica profesional en Cataluiia. 5. Timidos (y dubitativos) pasos hacia la pro-
fesionalizacion de la direccion en el sector publico en Cataluiia. 6. A modo de conclusiones.

1. PRESENTACION

Puede sorprender que en un libro colectivo cuyo objeto es analizar las refor-
mas necesarias para afrontar la crisis econdmica y adentrase en un cambio de
modelo productivo se dedique atencidn a la configuracion institucional de la
direccién publica en las instituciones catalanas y, asimismo, a los retos que
plantea su acomodacidn a los estdndares que ofrecen, actualmente, los sistemas
politicos mds desarrollados, tanto econdmica como sobre todo institucional-
mente.

La sorpresa puede ir decreciendo si se analiza friamente la importancia que
tiene el sistema institucional en el desarrollo econdmico y en la mejora de la
competitividad (en términos de pais). La pregunta obvia que surge de inmedia-
to no es otra que la siguiente: ;realmente nuestro sistema institucional (y, mds
concretamente, nuestro subsistema de administraciones ptiblicas) estd construi-
do en términos de dar respuestas efectivas y eficientes a los problemas con los
que se enfrenta hoy en dia Catalufia?

No es la intencion de estas paginas, ni mucho menos, detenerme en un andli-
sis exhaustivo de esa apasionante cuestion. El objeto de estas lineas es mucho
mds modesto: se trata tinicamente de abrir una linea de reflexion sobre las difi-
cultades que presenta la implantacion en el sector publico de Catalufia de la fi-
gura del directivo publico profesional. En particular, focalizaré la atencion en la
Administracion de la Generalidad y en las Administraciones locales de Catalu-

! El presente trabajo ha sido publicado en cataldn en un reciente libro colectivo que lleva por enunciado
Reformes més enlld del topics. Com Catalunya pot sortir refor¢cada de la crisi (Fundacién Rafael Campalans,
Barcelona, 2010). La version actual es la traduccién, con pequefias variaciones, del trabajo publicado en esa
obra. Dado que su contenido tiene por objeto una reflexion sobre la funcién directiva profesional en Cataluiia
y que algunas de sus tesis han sido expuestas por el autor en el seno del Grupo de Investigacion sobre el
Empleo Piblico en Espaiia, se ha considerado oportuno difundirlo en lengua csatellana a través de este libro
que amablemente publica el Instituto Nacional de Administracién Publica.
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fa, por lo que huiré aqui —ya lo adelanto— de llevar a cabo un planteamiento
conceptual del problema, un anélisis de modelos comparados o un estudio ana-
litico de la situacion que esta cuestion presenta en el sistema politico-administra-
tivo espafiol. Si el lector tiene algun interés adicional por estos temas, puede
acudir a los diferentes trabajos que se citan en la bibliografia y, en especial, a las
reflexiones recogidas en un reciente libro en el que participamos diferentes au-
tores (La direccion puiblica profesional en Esparia, Marcial Pons, Madrid, 2009).

2. EVOLUCION DEL PROBLEMA EN CATALUNA

Vaya por delante una constatacion factica (no exenta de ciertas dosis de
provocacién): el sistema politico-administrativo de Cataluiia, en lo que afecta a
la provision de puestos directivos, que topograficamente se sitdan en la parte
alta de las estructuras de gobierno y administracion, se ha edificado bajo pautas
tradicionales heredadas del modelo espafol y que tienen como hilo conductor
el clientelismo politico, las redes interpersonales, y, en algunos casos, una pre-
tensién (fundada, en ocasiones, y no tanto en muchas otras) de que quienes
desempefian puestos de naturaleza directiva en el sector publico cataldn son
profesionales de la direccion publica, puesto que han «acreditado» tales cono-
cimientos y destrezas en programas de formacién directiva impartidos por las
Escuelas de Negocios o por la propia Administracién Puablica.

Sorprende, sobremanera, que una sociedad tan dindmica y abierta en el pla-
no econdmico-financiero y con un amplio tejido empresarial e industrial haya
caido en las «redes culturales» propias de sociedades mucho mds estancadas,
asi como que aplique estdndares de exigencia tan bajos para cubrir puestos de
naturaleza directiva en el sector publico cuando, por el contrario, se muestra tan
exigente cuando de cubrir esos mismos puestos directivos en el sector privado
se trata.

Como es harto conocido, en Cataluifia tradicionalmente la funcién publica, a
diferencia del resto de Espaiia, no habia sido una institucion que atrajera a los
cuadros profesionales. Ese recelo hacia la funcidn publica de los profesionales
cualificados ha sido una constante en el devenir del pais. Asi, el propio Fran-
cesc Cambo se quejaba amargamente en sus Memorias de la escasa némina de
profesionales catalanes que nutrian los cuerpos de élite del Estado, lo que a su
juicio podria conllevar una carencia de cuadros cuando se tratara de poner en
marcha el autogobierno. Esa tendencia a la lejania que los profesionales catala-
nes tenfan hacia la alta funcién publica estatal venia alimentada sobre todo,
aparte de resistencias politicas o culturales, por la configuracién de Catalufia
como un motor econdémico de primer orden frente a la estanqueidad de otras
zonas del estado tales como el sur o la meseta.

No obstante, esa actitud de retraimiento comenzo a sufrir cambios notables
tras la transicién politica. Aun asi, todavia hoy, es cierto que la «alta funcién
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publica del Estado» atrae muy pocas vocaciones catalanas, y ello es perfecta-
mente identificable en muchos cuerpos de élite donde la presencia de altos
funcionarios de procedencia catalana es insignificante. Y este déficit tiene con-
secuencias reales en muchos planos. Por ejemplo, no cabe duda de que «la
sensibilidad catalana» (dados sobre todo los déficit en los mecanismos de par-
ticipacion autonémica en la politica estatal) estd ausente en muchos procesos de
elaboracion de politicas publicas y, en especial, se estd produciendo una «de-
sertizacion relativa» de la cobertura de determinadas plazas situadas en Catalu-
fla (por ejemplo, en la judicatura) como consecuencia de la débil presencia de
jueces y magistrados autdctonos.

Tras la aprobacion del Estatuto de 1979 y el desarrollo del autogobierno, de
repente y de forma paraddjica, proliferaron por doquier las «vocaciones funcio-
nariales» en Catalufia. A ello contribuyd, sin duda, la necesidad objetiva de
implantar una «nueva» Administracion y, asimismo, la necesidad de cubrir de-
terminados puestos en la alta funcién publica y en una incipiente todavia direc-
cién publica. La construccién de una Administracion puiblica de nueva planta
(la Generalidad) y la necesidad de revitalizar unas administraciones locales sin
apenas pulso efectivo, acarred un notable incremento de las plantillas de perso-
nal y una incorporacién masiva de funcionarios, también de altos funcionarios.

Es verdad, no obstante, que el reclutamiento de personal en esa primera
etapa estuvo tefiido —al igual que en el resto de Comunidades Auténomas emer-
gentes— de escaso rigor en el desarrollo de los procesos selectivos y, por tanto,
dot6 a las Administraciones publicas (también a las locales) de unos cuadros
profesionales con una preparacion en algunos casos limitada y, especialmente,
con una polivalencia también relativa. Contrastaban, y todavia contrastan, los
altos niveles de exigencia requeridos para el acceso a los cuerpos de €lite del
Estado frente a los conocimientos, por lo comun, bastante mas limitados para el
acceso a la funcidn publica de la Generalidad o de las Administraciones locales.

Pero lo realmente interesante, a nuestros efectos, es que la configuracién de
la alta Administracion, tanto de la Generalidad como de las entidades locales,
se llevd a cabo bajo los presupuestos conceptuales de «la confianza politicax.
Las personas que eran llamadas a ejercer puestos de responsabilidad directiva
en las Administraciones publicas catalanas (altos cargos, directivos de entida-
des instrumentales, personal eventual o, incluso, puestos de libre designacion)
debian acreditar como «prius» disponer de la confianza politica de la persona u
organo que les nombrara o designara. La competencia profesional era un ele-
mento adjetivo, que se presumia o, incluso, que no era relevante o determinan-
te en ciertos casos para la cobertura (mejor dicho, «ocupacion») de tales pues-
tos directivos.

Tal multiplicacién de «vocaciones funcionariales», sin embargo, siempre se
ha dicho que ha tenido un efecto més limitado en Cataluia que en otras partes
del Estado, principalmente porque las cifras porcentuales de empleados ptibli-
cos sobre la poblacidn activa total son sensiblemente mas bajas en Catalufia que
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en otras Comunidades Auténomas. Esto es verdad, ciertamente, como también
lo es que parte de las prestaciones y servicios publicos que en otros dmbitos
lleva a cabo el sector publico son realizadas en Catalufia por medio de concier-
tos de entidades privadas con el sector publico, lo que modula bastante esa
percepcidn inicial.

Pero, el hecho evidente es que, si bien han emergido auténticas «vocaciones
en masa» hacia el sector publico en Cataluifia, no lo es menos que, también por
necesidades objetivas, las instituciones catalanas han necesitado desde sus ini-
cios una amplia némina de personas que cubrieran los puestos directivos y de
mando en tales estructuras. A lo largo, por tanto, de estos ya mds de treinta afios
de desarrollo autondmico y de autogobierno local, ha habido un desembarco
ingente de funcionarios, laborales o simplemente «externos» a la Administra-
cion publica, que han aterrizado en los niveles mds elevados del sector ptiblico,
aunque siempre con una marcada vocacidn de transitoriedad y, en no pocos
casos, con una sensacién mayor o menor, segtin los casos, de «estar de paso» o,
cuando menos, «en precario». En todo caso, en Catalufia despertaron también
de forma abrupta las «vocaciones de directivos publicos».

La Administracion de la Generalidad de Catalufia y las Administraciones
locales catalanas han visto pasar en estas tres décadas por sus estructuras miles,
si no son decenas de miles, de personas que han ocupado circunstancialmente
puestos de naturaleza directiva o de mando en el sector publico. La rotacion
politica inexistente de la Administracion de la Generalidad durante el periodo
1980-2003 no impidid, en ningln caso, que la «mortandad» de los directivos
publicos fuera asimismo una (relativa) constante. Los cambios de personas en
las riendas de los puestos de maxima direccién politica de los departamentos
acarreaban siempre, salvo contadas excepciones, una revocacién inmediata de
los titulares de los puestos directivos del departamento correspondiente, asi
como de las entidades instrumentales a éste adscritas. En las Administraciones
locales, en cambio, la estabilidad era mayor, pero siempre condicionada a que
el Alcalde o Alcaldesa se mantuviera en el cargo, pues los cambios de mayoria
politica acarreaban, asimismo, rotaciones inevitables en la estructura gerencial
o directiva.

En efecto, no cabe duda que «la metafisica de la confianza» —como lo defi-
niera acertadamente Francisco Longo— lo anegaba todo en la direccion publica
de la Administracion de la Generalidad, pero también en las entidades locales.
La manida (y perversa) frase de «crear equipos» y, sobre todo, de disponer de
«personas de confianza» en el entorno mas inmediato de las responsabilidades
directivas departamentales, abogaban porque los politicos de primer nivel se
rodearan de «fieles» en los segundos niveles y éstos, a su vez, de personas de
contrastada lealtad politica y/o personal en los niveles inferiores de mando en
las Administraciones publicas catalanas.

A pesar de la continuidad y estabilidad politica que se dio en Cataluiia du-
rante el periodo 1980-2003, y al igual que pasé en el Pais Vasco o en Galicia,
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las patologias de funcionamiento que ofrecia la alta Administracion en la Gene-
ralidad de Catalufia en esos afios fueron una herencia directa de la cultura poli-
tica que arraigé en Espafia tras la transicion politica, donde se volvid la mirada
al sistema politico de la Restauracién y, en buena medida, aunque con muchos
mds mecanismos de contencion, volvié el manido recurso a «los amigos politi-
cos», de los que hablara Varela Ortega. Ciertamente, esa «colonizacion cultu-
ral» (admitida, importada e interiorizada) produjo una serie de efectos letales de
los que no se supo desprender ni el Gobierno de la Generalidad de entonces, ni
tampoco el Gobierno de la Generalidad de ahora. Y, obviamente, las entidades
locales catalanas, aunque llevaron a cabo un interesante proceso de implanta-
cion de estructuras gerenciales en su organizacion, no pudieron desprenderse
de tan nocivos efectos heredados de la cultura politica espafola.

La penetracion de la politica en la alta Administracion, la contaminacion si
se quiere de ese espacio directivo, ha tenido en Catalufia, como en el resto del
Estado, unas consecuencias enormemente graves sobre el funcionamiento del
sistema politico administrativo, pero con ramificaciones obligadas en la pérdi-
da de competitividad y en el propio funcionamiento del sistema econémico.
Quien piense sinceramente que esos procesos de «decapitacion permanente»
del capital directivo en el sector publico cataldn son neutros en términos econé-
micos, es, como dije en su momento, un ingenuo o, peor aun, un necio. La
«noria» de la politica no s6lo cambia partidos en el gobierno, asi como las per-
sonas (consejeros, alcaldes o concejales), sino que se lleva por delante todo el
capital directivo construido durante ese periodo de tiempo (bien es cierto que,
en no pocas ocasiones, de forma deficiente). Cambio politico significa rotacion
de cargos directivos, pardlisis de las politicas publicas, replanteamiento de mu-
chas de ellas y reformulacién de otras tantas: ;es neutro en términos econémi-
cos y de eficiencia esa forma de actuar?; ;se puede detener en seco el reloj de
las politicas publicas sin que ello no tenga graves consecuencias en la actividad
econdmica?

El nivel local de gobierno en Catalufia ha vivido, con algunos matices, un
proceso muy similar al descrito en relacion con la Administracion de la Gene-
ralidad de Cataluiia. Es verdad que en el dmbito local ha existido una (relativa)
mayor continuidad de los equipos de gobierno (o, al menos, de los alcaldes y
alcaldesas), lo que ha favorecido una creacion de estructuras directivas mas
estables y permanentes en el tiempo. Pero, en esencia, los términos del proble-
ma siguen siendo los mismos: al desempefio de puestos directivos en los go-
biernos locales se llega, esencialmente, por pertenencia a «una familia politi-
ca», por parentesco «partidocratico», por confianza politica o personal, y, muy
excepcionalmente, por acreditacion de méritos profesionales evaluados en pro-
cesos competitivos y abiertos (por tanto, contrastados con otros candidatos).

En todo caso, el nivel local de gobierno en Cataluiia apost6 tempranamente
por la insercidn de la figura del personal directivo, incorpordndose la misma en
la propia legislacion local autondmica. Pero el recurso a la figura del personal

157



LA ALTA DIRECCION PUBLICA: ANALISIS Y PROPUESTAS

eventual (no se olvide, personal de confianza y asesoramiento especial o politi-
co) empafid de raiz tal operacion de pretendida profesionalizacion de ese esca-
16n. Asimismo, el propio municipio de Barcelona incorpor6 en su Carta Muni-
cipal de 1998 (Ley del Parlamento de Catalufia 22/1998, de 30 de diciembre)
una categoria de personal directivo como era el personal de alta direccion, que
en la practica se ha transformado en una estructura gerencial que ya venia fun-
cionando en la Administracion ejecutiva municipal desde la Ley de Régimen
Especial de Barcelona de 1960 y que recibi6 un fuerte impulso durante la Al-
caldia de Maragall. Pero los elementos conceptuales del disefio del modelo
gerencial de Barcelona eran los mismos que los del resto de entidades locales:
personal eventual, que por tanto estaba unido umbilicalmente al politico que le
designa (y corre, por tanto, la misma «suerte» o «desgracia» que él).

Ni que decir tiene que, a partir de esos presupuestos normativos, en las enti-
dades locales de Catalufia se ha extendido la figura de los gerentes, sean «uni-
versales o sectoriales», asi como la del personal directivo local. De hecho, cabe
sefialar que Catalufia se ha convertido, tal como se ha dicho, en una suerte de
paradigma del fenémeno gerencial en el &mbito local. Sin embargo, como ya he
sefialado en alguna otra ocasion, ese pretendido empuje gerencial se asienta
sobre bases mds formales que reales, puesto que, sin perjuicio de que tales per-
sonas posean mayores o menores competencias directivas, lo cierto es que el
sistema dominante sigue pivotando sobre la confianza politica o personal mas
que sobre la acreditacién de perfiles profesionales de competencias directivas,
que en la mayor parte de los casos se entienden que se cumplen de facto.

3. LAS NOTAS DEL MODELO DE DIRECCION PUBLICA EN
CATALUNA

No es momento de detenerse mds en este rdpido diagndstico. Las notas mas
caracteristicas del modelo de direccion publica en el sector puiblico de Catalu-
fa, con las excepciones que después se verdn, son las siguientes:

a) Confianza politica o personal como factor sustancial.

b) Se trata de un «modelo cerrado u opaco», ya que en su practica generali-
dad los puestos directivos no son objeto de convocatoria abierta ni de
publicidad.

¢) No hay, por tanto, competencia en el sistema de provision de estos pues-
tos: se buscan personas a través de medios rudimentarios y obsoletos
(estructuras de partidos, preguntas a determinadas personas sobre como
cubrir determinados perfiles, llamadas de teléfono, etc.).

d) No existe, por lo comtn, una definicién precisa de cudles sean las com-
petencias requeridas para el desempefio de un puesto de naturaleza direc-
tiva. La racionalizacién de los puestos de trabajo, cuando existe, se limi-
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ta a los puestos del empleo ptblico: no a los puestos directivos (pues
forman parte «de una bolsa» de provision discrecional y cuanto menos se
definan menores dificultades habrd para «colocar» a los fieles).

e) Tampoco hay, salvo excepciones singulares, acreditacion previa de com-
petencias profesionales: las competencias del directivo publico «se pre-
sumen».

f) El modelo imperante es, por tanto, el del «fichaje», con ciertas connota-
ciones «deportivas», que todo lo mds se avala a través de «la observa-
cién» (la gestion previa realizada por la persona designada) percibida por
algiin comentario adicional («ha hecho una excelente gestién en puestos
anteriores»; «tiene un perfil muy potente»; etc.). Vuelve a emerger lo
rudimentario.

g) No hay, por lo comun, evaluacion de los resultados de la gestién y tam-
poco sistema de incentivos (retribuciones variables): los puestos directi-
vos de similar nivel cobran retribuciones idénticas, al margen del tipo de
puesto y de los resultados de la gestion.

h) La permanencia en el puesto de naturaleza directiva estd vinculada direc-
tamente con el mantenimiento de la confianza politica y, obviamente,
con la permanencia en el poder del partido o de la persona que le ha de-
signado: el cambio de ciclo politico o el cambio de la persona que proce-
di6 al nombramiento conlleva la decapitacién inmediata de ese directivo
publico y sus sustitucion por uno fiel o leal al nuevo proyecto politico o
a la nueva persona.

4. RESISTENCIAS «CULTURALES» FRENTE A LA IMPLANT@CION
DE LA DIRECCION PUBLICA PROFESIONAL EN CATALUNA

Descrito en esos términos el problema de la direccion publica en Cataluiia,
cabe preguntarse de inmediato qué pasos se estan dando, si es que se estdn dan-
do algunos, para cambiar o, al menos, alterar ese estado de cosas. Con caracter
previo cabria interrogarse hasta qué punto se visualiza realmente que en este
tema hay realmente un problema. Mi percepcién general es que la clase politica
no detecta (pero tampoco «la sociedad civil» ni los medios de comunicacién)
que haya en la direccion publica un problema, sino todo lo contrario. Las «re-
glas de juego», asumidas e interiorizadas, son que en la alta administracion
debe regir el spoils system, o dicho en términos mas gréficos: quien llega al
poder se lleva «el botin» y reparte los puestos de la alta administracién como si
fueran pastos para que se alimenten sus clientelas politicas.

La «racionalizacidon» de ese proceso se pretende vestir mediante la invoca-
cion de pretendidos argumentos de diferente calado: hay que crear «equipos»
que remen en la misma direccidn; el proyecto politico ha de ser compartido
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fielmente por toda la estructura directiva (;y por qué no, por todos los funcio-
narios?); la puesta en marcha de las politicas publicas exige una actuacion sin
fisuras entre la linea politica y la direccién publica, etc.

No resulta facil convencer a nuestra clase politica de que el sistema de direc-
cidén publica actualmente vigente en el sector ptiblico bebe de fuentes clientela-
res, es un modelo agotado, no tiene parangoén en las democracias desarrolladas
y, ademads, es ineficiente en términos econdmicos. A nuestros politicos les gus-
ta elegir ellos mismos su circulo de colaboradores, pues tal eleccién (marcada-
mente politica o personal) les garantizard lealtad al proyecto politico y, sobre
todo, lealtad a la persona que designa. Si se les reduce o limita esa facultad
discrecional tienen la impresién de que se les «amputa» una de sus posibilida-
des mds efectivas de «hacer politica»: ;coémo voy a gobernar —se interrogaran—
si no dispongo de la facultad de nombrar ni a mis propios directivos y puestos
de mando?

Con frecuencia se olvida (o, mejor dicho, se desconoce) que buena parte de
los paises de la OCDE disponen de una alta administracidn con fuertes dosis de
profesionalidad; esto es, cuyos puestos de naturaleza directiva se cubren me-
diante procesos competitivos y tras acreditarse que la persona dispone de las
competencias profesionales requeridas para el desarrollo de las funciones anu-
dadas al puesto. Ello no es 6bice, tal como existe en muchos modelos denomi-
nados como «mixtos», para que el 6rgano o la persona que proceda al nombra-
miento actie con ciertos margenes de discrecionalidad; esto es, pueda nombrar
libremente a una de las personas que previamente han acreditado disponer de
las competencias requeridas para el desempefio del puesto directivo (conoci-
mientos, destrezas, aptitudes, actitudes y habilidades). Pero, obviamente, lo que
no es de recibo en pleno siglo XXI es que para el desempefio de puestos estra-
tégicos en el sector publico no se exija ningun tipo de acreditacion previa de
competencias profesionales en procesos abiertos, publicos y competitivos.

En términos muy contundentes, que nos ahorra todo tipo de comentarios, lo
ha expuesto el profesor Sdnchez Mordn, cuando recientemente afirmaba lo si-
guiente: «La falta de un estatuto de los directivos profesionales y de la reserva a
los mismos de los cargos de alta direccién —que no de gobierno, obviamente— en
todas las Administraciones constituye, en mi opinién, una de las mds graves
carencias de nuestro sistema de empleo publico» (Sdnchez Morén, 2010). Ade-
mads, de la confrontacién de nuestro sistema de direccion publica con el de otros
paises desarrollados no deja de obtenerse un cuadro completamente sombrio. En
efecto, en una ponencia, también reciente, Koldo Echebarria llevaba a cabo un
andlisis comparativo del grado de institucionalizacién y profesionalizacién de
nuestro sistema de direccion publica con una buena parte de paises de la OCDE.
Y los resultados eran demoledores: Espaiia ofrecia los estdndares mas bajos de
profesionalizacion del nivel directivo, muy por debajo de otros paises tales como
Reino Unido y Holanda (que estdn en la zona alta), o Francia, Finlandia, Portu-
gal, Italia, Alemania e Irlanda (que se encuentran en la zona intermedia).
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Fuente: Koldo Echebarria, 2010.

No cabe, pues, insistir en exceso en que las mayores resistencias frente a la
introduccion de criterios de profesionalidad en la designacion de puestos direc-
tivos provienen del interior de los propios partidos gobernantes e, incluso, de
los partidos que se encuentran en la oposicion, pues tal «reparto del pastel»
forma parte de una de las «tradicionales patologias culturales» de nuestro entor-
no politico-administrativo. Asi, nuestra clase politica no percibe con claridad
las ventajas que le ofrece ese sistema de direccidn publica profesional frente a
la direccién puiblica «amateur» o de estricta extraccion politica.

Y es aqui donde entra en juego, sin duda, la necesidad de disponer de poli-
ticos con clara vision estratégica y con fuertes dosis de liderazgo; es decir, de
gobernantes que sepan leer en clave de racionalidad y ventaja competitiva lo
que supone introducir criterios de seleccidon profesional de directivos publicos,
saber enmarcar su accion en unos objetivos y exigirles unos resultados de ges-
tidn, asi como dotarles de un estatuto de inamovilidad (salvo que sus resultados
por la gestion sean insuficientes) durante un determinado periodo de tiempo
(que puede ser tres, cuatro o cinco afios). De optarse por un modelo como el
sucintamente expuesto, claramente se podran derivar resultados 6ptimos a cor-
to/medio plazo sobre la elaboracion y, en especial, sobre la continuidad de las
politicas publicas, lo que ha de redundar en un beneficio inmediato para las
prestaciones que recibe el ciudadano de los poderes publicos y, en suma, para
el propio funcionamiento del sistema econdémico.
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5. TIMIDOS (Y DUBITATIVOS) PASOS HACIA LA
PROFESIONALIZACION DE LA DIRECCION EN EL SECTOR
PUBLICO EN CATALUNA

(Caminan las Administraciones publicas catalanas en esa direccion? Dicho
de otro modo: ;se han dado pasos realmente en el sector publico cataldn para la
implantacion de un modelo de direccién publica profesional?

La respuesta es muy rdpida y posiblemente tremendamente insatisfactoria:
apenas se advierten sino timidos pasos en algunos dmbitos de lo publico en
Catalufia en la linea de profesionalizar la direccién publica. Ciertamente, como
deciamos, ni la «cultura politica dominante» ni tampoco el marco institucional
legal ayudan en ese empeio. Pero no lo es menos que si se quiere caminar hacia
ese objetivo comienza a haber «ayudas normativas» que harfan viable su tran-
sito. Asimismo, hubo en su momento determinadas decisiones politicas que
parecian orientarse en esa direccion. Sin embargo, tempranamente, pasaron al
olvido o, cuando menos, fueron directamente aparcadas. Veamos.

Los diferentes gobiernos que se sucedieron durante los afios 1980 a 2003,
a pesar de la ola de estabilidad politica que supusieron, no afrontaron ni de
lejos solucion alguna a este problema. El statu quo les permitia «sobrellevar»,
como dirfa Ortega y Gasset, la situacion existente sin cambios aparentes. A
pesar de que en Europa, y en otros paises de la escena mundial, se estaba
avanzando decididamente en la profesionalizacion de la funcién directiva del
sector publico, en Catalufia —una sociedad siempre sensible a los procesos de
innovacion— nada de esto se importd. Ya la Administracion del Estado, inclu-
so, parecia ser receptiva, aunque de una forma hartamente timida, a tales ten-
dencias de «profesionalizacién», aunque confundiendo lo que era realmente
una profesionalizacion efectiva de la direccidn publica con una colonizacion
de esos puestos por los cuerpos de élite del Estado (por ejemplo, en la Ley
6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado).

En un primer momento, la configuracion del primer Gobierno tripartito de
la Generalidad de Cataluia supuso un halo de esperanza. El denominado «Pac-
to del Tinell» de 2003 incorporé a su seno dentro de las medidas de reforma de
la Administracion la creacién de la figura del personal directivo. Pronto, sin
embargo, tan buenas intenciones fueron desmentidas por los hechos. El cambio
de gobierno que tuvo lugar en esos momentos siguid los esquemas cldsicos de
todo cambio de gobierno en la Espafia constitucional: decapitacion méds o me-
nos inmediata de toda la cipula directiva del gobierno anterior (altos cargos y
asimilados, asi como buena parte del personal de libre designacién) y sustitu-
cién por nuevas personas que gozasen de la confianza politica de los diferentes
partidos que conformaban el nuevo gobierno, en una suerte de lotizzazzione o
reparto por departamentos de los tres partidos que conformaban el Ejecutivo.
Nada habia cambiado realmente.
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La aparicion en escena del Libro Blanco de la Funcion Piiblica de Cataluiia en
2005, a pesar de llevar a cabo una apuesta clara y decidida por la institucionaliza-
cién de una funcién directiva profesional en el sector publico cataldn, quedd en
papel mojado, pues sus propuestas en esta materia no fueron puestas en marcha.

Sin embargo, la musica de la direccion publica parecia formar parte de la
partitura del primer gobierno tripartito. En efecto, uno de los pasos mds rele-
vantes en esta materia se produjo precisamente cuando el propio Estatuto de
Autonomia de 2006 recogié en su articulo 150 qué competencias exclusivas
tenia la Generalidad en materia de organizacién de su propia Administracion
publica. Y entre ellas recogié expresamente la competencia exclusiva sobre la
estructura, asi como sobre la regulacion de los érganos y directivos publicos de
la Administracién de la Generalidad.

Este articulo 150 del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia supone un
avance considerable al identificar, por un lado, la direccién publica con la orga-
nizacién administrativa y sustraerla, por tanto, de la aplicacion mads restrictiva
del empleo publico, y, por otro, al permitir un amplisimo margen de configura-
cion a las instituciones de la Generalidad de Cataluiia (Parlamento y Gobierno)
a la hora de definir un régimen de direccién ptiblica profesional.

Es verdad, en todo caso, que ese articulo 150 EAC no emplea en ningtin
momento el adjetivo de «profesional» para cualificar la figura del directivo
publico, como si lo hace, por el contrario, el enunciado del articulo 13 del
EBEP (Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico).
Sin adentrarnos ahora en disquisiciones competenciales que no interesan, baste
con indicar que ese amplio margen de configuracion de la direccion publica de
la Administracion de la Generalidad debe respetar, al menos, el principio de
«profesionalidad» establecido por el legislador basico, asi como los genéricos
(y abiertos) principios del articulo 13, disponiendo en lo demads la Generalidad
de Cataluiia de un amplio margen para configurar esa direccidn publica profe-
sional de acuerdo con los pardmetros que considere pertinentes.

Tampoco cabe ocultar que el radio de accidn de esa competencia exclusiva
se limita a la Administracién de la Generalidad de Cataluia, por lo que en el
resto de Administraciones publicas (y, por lo que ahora interesa, las entidades
locales y las Universidades), el articulo 150 del Estatuto no darfa cobertura
suficiente para ejercer la citada competencia exclusiva.

No obstante, insistimos, la escasa densidad que ofrece la legislacion bésica
en esta materia y las conexiones directas que tiene la direccién ptblica con el
principio de autoorganizacién inherente consustancialmente a la nocién de au-
tonomia, que se proyecta tanto en el &mbito local como en el universitario, hu-
biesen permitido al legislador cataldn desarrollar una politica normativa propia
sobre la direccion publica profesional en el sector ptblico, al margen de las
diferentes intensidades que muestren los distintos titulos competenciales reco-
gidos en el propio Estatuto.
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Sin embargo, nada de esto se ha producido. Tras esos «reflejos» instanta-
neos que la direccidn publica tuvo en diferentes momentos de la legislatura
2003-2006, el segundo gobierno tripartito («El Pacte d” Entesa») ha llevado a
cabo algunas materializaciones puntuales (y todavia muy tibias) en algunos
ambitos que es importante traer a colacion en estos momentos. Cronoldgica-
mente, y sin ningdn afdn de exhaustividad, las realizaciones (al menos, norma-
tivas) mas importantes en este proceso han sido las siguientes:

En primer lugar, cabe citar aqui la Ley 8/2008, de 30 de julio, del Instituto
Cataldn de la Salud, en la que se lleva a cabo —todavia de forma muy incipiente
y con notables debilidades en su disefio— un proceso de institucionalizacién del
nivel directivo en esa entidad. A tal efecto, diferencia dentro del personal direc-
tivo a «los cargos directivos» y «al personal con funciones de mando». Los
primeros se asimilan a la figura del «alto cargo» de la Generalidad, con todas
sus consecuencias (cargo de extraccidn politica), mientras que los segundos no
tienen la consideracién de altos cargos y su relacion de servicio se entabla a
través de un contrato laboral de alta direccién. Lo mds relevante es que la selec-
cion de estos puestos de mando se realizard mediante convocatoria publica, de
acuerdo con los principios de publicidad, objetividad, mérito y capacidad. Des-
conocemos cémo se viene aplicando ese procedimiento, pero sienta algunas
bases (al menos, en el acceso) para ahondar en la institucionalizacion del siste-
ma de direccidn publica profesional.

El segundo ejemplo lo constituye la creacion de la Agencia de Apoyo a la
Empresa Catalana (ACC10) a través de la Ley del Parlamento de Catalufia
9/2009, que ya en su exposicion de motivos advierte de la apuesta que lleva a
cabo la citada Agencia por la configuracién de un personal directivo profesio-
nal. A tal efecto, el articulo 39 de la citada Ley establece que seran los Estatutos
de la Agencia los que determinen el régimen de ese personal directivo, siempre
de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley de Politica Industrial, y entre
los que cabe sefialar los siguientes: tendrd lugar un procedimiento previo de
caricter selectivo a la designacion, que se regird por los principios de mérito,
capacidad, idoneidad, publicidad y concurrencia; el personal directivo de pri-
mer nivel tendra la consideracion de personal laboral de alta direccidn; serd
sometido a evaluacion por su gestion; una parte de sus retribuciones serd varia-
ble; y, en fin, el cese s6lo se podré producir como consecuencia de la finaliza-
cion del periodo para el que fuera nombrado o por haber obtenido resultados
insuficientes en la gestion. Sin duda, la virtualidad efectiva del modelo depen-
dera de su concrecion en los Estatutos, pero en la Ley ya se dibujan las lineas
maestras de lo que puede ser una direccion publica profesional ciertamente
vanguardista en el panorama institucional cataldn.

Y, en fin, el tercer caso viene representado por la importante Ley 12/2009,
de 10 de julio, de Educacion. En este texto se recoge de forma didfana el prin-
cipio de autonomia organizativa de los diferentes centros que conforman el
Servicio de Educacién de Catalufia y, asimismo, se hace una apuesta (aunque
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timidamente formulada en la Ley) por la determinacién del régimen juridico
del personal directivo docente, sin duda una de las piezas clave para mejorar la
gestion y el funcionamiento del sistema educativo en su conjunto. El articulo
116 del citado texto legal contiene la importante prevision de que se trata de un
«personal directivo profesional», pero reenvia a un reglamento del Gobierno
para que se establezcan los criterios y el procedimiento de designacién de ese
personal, asi como los efectos que ha de tener sobre la carrera profesional de
tales funcionarios. Y alli se afiade que la gestion de ese personal directivo se
sujetard a evaluacién, de acuerdo con los principios de eficacia, eficiencia y
responsabilidad, asi como de control, conforme a los objetivos y los recursos
asignados. Un paso adelante también, pero pendiente una vez mds de innume-
rables concreciones.

Aparte de estas concreciones legales (y otras que estdn actualmente en curso
en el Parlamento de Catalufia), el mundo local ha dado algunos pasos, también
muy timidos, en la institucionalizacién de la figura de los directivos publicos.
La Diputacion de Barcelona, por ejemplo, aprob6 en 2007 un modelo de estruc-
tura directiva que, tal como analicé en su dia, dispone de algunos puntos fuertes
y otros ciertamente débiles, pero que representa un primer ensayo de racionali-
zacion estructural del problema en una dimensién principalmente organizativa.
Por su parte, en fechas recientes, el Ayuntamiento de Sitges ha llevado a cabo
una modificacién de su Reglamento Orgdnico Municipal en el que incorpora la
figura del personal directivo profesional en la organizacion trasladando los
principios que sobre esta figura se recogen en el propio Estatuto Basico del
Empleado Puiblico. Una introduccion de la figura del directivo publico profe-
sional en clave de innovacién, pero que no ha sido comprendida en su alcance
ni por los grupos politicos de la oposicion ni por los propios sindicatos. La tra-
dicién y las resistencias al cambio siguen siendo obstdculos importantes para
llevar a cabo esos procesos.

6. A MODO DE CONCLUSIONES

Y, en fin, llega el momento de concluir. Parece meridianamente claro que
nuestras Administraciones publicas sufren un subdesarrollo institucional evi-
dente en esta materia en relacién con otros paises y, especialmente, con las
economias mds desarrolladas del mundo. La superacién de ese subdesarrollo
institucional s6lo se conseguird con un liderazgo politico claro y evidente que
interiorice las ventajas competitivas que supone abandonar un modelo amateur
de direccion publica y sustituirlo por un modelo profesional. Cualquier paso
que se dé en esta direccion mejorard de forma evidente la eficacia y la eficien-
cia de nuestro sector piblico y permitird, asimismo, una mayor competitividad
del tejido productivo cataldn. Se trata, a fin de cuentas, de «liberar» ese espacio
directivo profesional de su ocupacién politica, pero asimismo no caer en una
colonizacién corporativa del mismo. En la busqueda de ese complejo equilibrio
se deben mover las respuestas institucionales que se aporten en un futuro més o
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menos inmediato. Catalufia tiene competencias para hacerlo. S6lo hace falta
una voluntad politica decidida que sea capaz de romper, de una vez por todas,
con esa cultura de rancia herencia que supone reservar centenares o miles de
puestos directivos al partido o partidos que ganen las elecciones. El primer test
para ver si nuestra clase politica ha aprendido algo durante todo este tiempo lo
tendremos pronto.
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