EL PERSONAL DIRECTIVO PROFESIONAL A LA LUZ DE
LA LEY 7/2014: DE LA PROFESIONALIZACION DE LA
FUNCION DIRECTIVA A LA DESFUNCIONARIZACION DE
LOS ALTOS CARGOS

1. Con el proposito de llevar a cabo los analisis precisos para elaborar
un documento que sirviera de base para la posterior redaccion del
Estatuto Bdasico del Empleado Publico, se constituyo por Orden del
Ministerio de Administraciones Publicas de 16 de septiembre de 2004 la
Comision para su estudio y preparacion!. Apartandose del decaido
Proyecto de 19992 que, desde otra perspectiva, habia amagado ya una
cierta institucionalizacion de la funcién directivad, parece innegable que

IORDEN APU/3018/2004, de 16 de septiembre, por la que se constituye la comisién para el estudio y
preparacion del Estatuto Basico del Empleado Publico. BOE de 21 de septiembre:
http://www.boe.es/boe /dias /2004 /09/21 /pdfs /A31644-31644.pdf

Como establecia la orden ministerial, la Comision sigui6 en sus trabajos un esquema participativo y tuvo la
oportunidad de conocer la opinion de los representantes de las Comunidades Auténomas, de la
Administracion Local, de las organizaciones sindicales y de otras organizaciones portadoras de intereses
profesionales, sociales o econdémicos relacionados con el empleo publico, ademas de la de distintos
Departamentos y Entidades de la Administracion General del Estado y del sector publico estatal y de otros
expertos. Una vez conocidas todas las opiniones, se expuso en el Informe un analisis de la situaciéon del
empleo publico, de sus valores y aspectos positivos y de sus problemas y deficiencias. Conforme a la Orden
de creacion de la Comision, se formularon, a modo de propuestas o sugerencias, las alternativas normativas
que se consideraban mas idéneas para la elaboracion de un borrador del futuro Estatuto Basico. El Informe
de la Comision de expertos fue la base para la elaboracion del anteproyecto de ley para ser consensuado con
las organizaciones con intereses profesionales y sociales relacionados con el empleo publico, principalmente
los sindicatos. El proyecto de Ley del Estatuto del Empleado Publico fue aprobado finalmente y remitido a
las Cortes Generales para su tramitacion y aprobacion como Ley. El Congreso aprobé definitivamente el
texto el dia 29 de marzo de 2007 publicandolo el Boletin Oficial de las Cortes Generales el dia 9 de abril de
2007. Finalmente, el dia 13 de abril, el Boletin Oficial del Estado publicé la Ley, que entr6 en vigor el dia 13
de mayo de 2007.

El informe puede consultarse en:

http:/ /www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/funcion_publica/estatutobasico/estatuto_funcion_publica/
proceso /parrafo/0/Informe-de-la-comision-de-expe.pdf

2 Mas remoto es el antecedente constituido por la Ley de Funcionarios Civiles del Estado de 1964. El
articulo 23.3 de su texto articulado, Decreto 315/1964 de 7 de febrero, reservaba ya las plazas de mayor
responsabilidad del nuevo Cuerpo Técnico de Administracion Civil que previamente se clasificaran como
tales a los funcionarios que, perteneciendo al mismo ostentaran el diploma de directivos:

“(...) 3. Los funcionarios del Cuerpo Técnico de Administracion Civil realizaran las funciones de gestion,
estudio y propuesta de caracter administrativo de nivel superior. Deberan poseer titulo de ensenanza
superior universitaria o técnica. Las plazas de mayor responsabilidad de este Cuerpo que previamente se
clasifiquen como tales se reservaran a funcionarios del mismo que ostenten diploma de directivos. La
obtencion del diploma determinara una consideracion adecuada de estos funcionarios a efectos de
remuneracion.”

3 Nos estamos refiriendo al Proyecto de Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcion Publica que, bajo
la rubrica de principios, dedicaba su articulo 35 a la funcién directiva, que no al personal directivo en sentido
estricto, al ser en realidad éste acreedor de la condicién directiva del 6rgano, ostentara o no su titular la
condiciéon de alto cargo:

Articulo 35.- Principios.

1. La funcién directiva profesional de las Administraciones Publicas se ejerce por los

titulares de los 6rganos de tal naturaleza.

Son érganos directivos los que, designados como tales, desarrollan y ejecutan los planes de actuaciéon de la
organizacion establecidos por cada Administracion Publica.

2. Los titulares de los 6rganos directivos estan sometidos al control y evaluacion de la gestion desarrollada y
sujetos a responsabilidad por dicha gestion ante el 6rgano superior o directivo competente.

3. Los titulares de los 6rganos directivos se nombran entre los funcionarios del Grupo Primero que cumplan
los requisitos que cada Administracion Publica establezca, atendiendo a criterios de competencia profesional
y experiencia.

4. Las Administraciones Publicas estableceran los puestos directivos de rango igual o superior a Director
General que podran ser provistos también por quienes no tengan la condicién de funcionarios, respetandose
siempre los criterios de competencia profesional y experiencia.




el Gobierno quiso adelantar ya con la denominacion del grupo de
expertos su proposito de superar las limitaciones inherentes al prisma
de nuestro tradicional sistema de Funcion Publica al tomar como
referencia el del empleo ptblico, deducido a partir del nuevo y mas
amplio concepto de empleado que, entre otras virtudes no tan
encomiables, presentaba la de trascender a aquel tradicional ambito#*.

5. El procedimiento de provision de puestos directivos, régimen de permanencia y cese se establecera por
cada Administracion Publica en norma con rango de Ley.

La tramitacién de la iniciativa puede consultarse en:
http://www.congreso.es /portal /page /portal /Congreso/Congreso /Iniciativas?_piref73_2148295_73_133543
7_1335437.next page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IWI6&PIECE=IWI6&FMT=INITXD1S.fmt&F
ORM1=INITXLUS.fmt&DOCS=1-1&QUERY=%281%29.ACIN1.+%26+%28 ESTATUTO+BASICO%29.ALL.

Esta regulacion se justificaba de este modo en su Exposicion de Motivos: “El Estatuto avanza en el camino
de la profesionalizacién de la Funcion Publica directiva ya emprendido por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracién General del Estado. El Estatuto regula por primera vez
en nuestro pais la funcién directiva en las Administraciones Publicas, cuyos titulares estaran sujetos a
responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion desarrollada y sujetos a control y evaluacion
de dicha gestion por el 6rgano superior competente.” El citado proyecto, fue presentado el 30 de junio de
1999 tras haber sido favorablemente dictaminado por el Consejo de Estado (1489/1998 de 4 de junio de
1998) que, como pone de manifiesto el siguiente pasaje, valoré en términos favorables la regulacion de la
funcién directiva contenida en el Capitulo IX del anteproyecto: “Tal novedad por si sola merece ya un
reconocimiento positivo, no obstante su parquedad y lindes poco definidos. Resulta evidente que la
complejidad y dimension de las Administraciones Puablicas requiere hoy para su gestion eficiente directivos
profesionales. La conciencia de tal necesidad ha llevado precisamente a las Administraciones de los paises
del entorno europeo a dedicar en sus programas de modernizacién una especial atencion al estrato directivo
o alta funcién publica (iniciativa "Next Steps" en el Reino Unido, reforma de la "dirigenza' en Italia...). La
regulacion proyectada no opta por un modelo o sistema cerrado de funciéon publica directiva ejercida en
exclusiva por funcionarios de carrera sino que se muestra abierto a la procedencia externa de los directivos.
Tal posibilidad hace que esta regulacion exceda de las bases del régimen estatutario de "los funcionarios
publicos", si bien tiene sentido su inclusién sistematica en el concepto mas amplio de Estatuto de "la
Funcién Publica" (aunque no se califica expresamente de "publica" la funcién directiva profesional). Se
sientan asi los principios basicos y minimos de un sistema mixto de funcién directiva cuyo desarrollo se
confia a las Leyes correspondientes para cada Administracion Publica. El animo de no condicionar en
demasia la configuracion autéonoma de la funcién directiva en cada Administraciéon, para respetar sus
respectivas capacidades autoorganizativas, hace que el tnico articulo integrante del Capitulo de referencia
no profundice en aspectos relevantes. Entre ellos estarian la configuracion de una carrera funcionarial
directiva (a la que Ginicamente cabria aplicar lo previsto en los articulos 35.3 in fine y 39.4) -y que podria ser
un factor atractivo hacia el empleo publico-, la posibilidad de reservar a determinado Grupo o Cuerpos y
Escalas el acceso a la funcion directiva o la determinacion de niveles de profesionalizaciéon necesaria. (...) En
cuanto a la regulacion concreta de la cuestion se observa de inmediato la concepcién orgdnica mas que
material de la funcién directiva profesional y su inspiracion -también terminolégica- en la Ley 6/1997, de 14
de abril (LOFAGE), sin perjuicio de la remision a las correspondientes Leyes de organizacion y
funcionamiento de cada Administracion Publica.” El Dictamen completo del Consejo de Estado puede
consultarse en:

http:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-1998-1489

Ya en sede parlamentaria el entonces Ministro de Administraciones Publicas, Acebes Paniagua, dedico6 a la
cuestion directiva las siguientes palabras en el debate de totalidad de la iniciativa: “La regulaciéon de una
funcion directiva profesional ha sido otro de los leif motiv a los que el estatuto da contestacion. La funcion
directiva, separada de la politica, se contempla de una forma suficientemente abierta como para permitir
que cada administracion la organice de la manera que mejor se adecue a sus estructuras organizativas y a
sus peculiaridades de Funcion Publica”. Néotese en todo caso que era la funcién directiva lo que se regulaba y
no el personal directivo como una clase de empleado publico. En su comparecencia del 28 de junio de 2005
ante el Congreso de los Diputados para informar, a peticion propia, sobre las lineas basicas del
Anteproyecto del Estatuto Basico del Empleado Publico el entonces Ministro de Administraciones Publicas
(Sr. Sevilla Segura) se refiri6 también al anterior proyecto: “El tratamiento del personal directivo constituye
otra diferencia entre ambos documentos. Mientras que el proyecto anterior incluia ya la figura de la funcion
directiva pero no la definia claramente, el presente anteproyecto viene a subsanar esta deficiencia dandole
contenido a esa nueva funcién y dejando un amplio margen de maniobra en su regulacion a las
comunidades auténomas, a quienes corresponde hacerlo, vuelvo a recordarlo, dentro de sus potestades de
autoorganizacion.” (D.S. Congreso de los Diputados, Comisiones, num. 323, de 28/06/2005).

4 “A la vista de esta situacion y de la evolucién que ha experimentado, en la realidad administrativa y en
sus manifestaciones juridicas, la Comision estima que es necesario abordar sin dilaciéon la redaccion y
aprobacion de un Estatuto Basico del Empleado Publico cuyo admbito subjetivo de aplicacién se extienda, en
principio, a todos cuantos presten sus servicios profesionales en las Administraciones Publicas o en cualquier
organismo o entidad de ellas dependientes, tanto si tienen la condicion de funcionarios publicos como si son
empleados con contrato laboral. Un Estatuto que comprenda, en suma, todas aquellas reglas y principios de
aplicacién comun a todos ellos, que son ya muchos, sin perjuicio de las normas que convenga establecer de
forma diferenciada para uno u otro colectivo y, dentro de cada uno de ellos, para grupos, sectores,
categorias o areas determinadas del empleo publico.” (pags. 23 y 24 del Informe de la Comision de
Expertos).




2. Eran cuatro las clases en que el grupo de expertos desgranoé el nuevo
concepto en el informe que, siete meses mas tarde, acabaria
trasladando al Gobierno®: Ademas del personal funcionario, eventual y
laboral, discutiblemente equiparados ahora®, la Comision insistio en la
conveniencia de poner en manos de las distintas Administraciones la
posibilidad de dotar de un régimen juridico diferenciado a quienes, en el
seno de ellas, venian desempenando ya funciones directivas, tomando
como referencia’ la experiencia que para los paises anglosajones habia
supuesto el Senior Civil Service o, en el peor de los casos, la accidentada
apuesta laboralizadora que constituye la dirigenzza italiana8 Un

5 El personal directivo fue propuesto por la Comision de Expertos como una cuarta clase de personal,
distinto por tanto del personal funcionario, laboral y eventual: “En virtud de lo expuesto, la Comision
propone que el Estatuto Basico del Empleo Publico diferencie cuatro clases de personal: (...) d) Personal
directivo.” “La regulaciéon de un estatuto del directivo publico, como una “clase de personal” al servicio de las
Administraciones Publicas diferenciado de otras, resulta, por tanto, altamente conveniente, por no decir
imprescindible. Esta regulacion deberia abordar el acceso a este grupo profesional que, a juicio de la
Comision, no debe constituir en ningin caso un nuevo “cuerpo” de funcionarios, sino una estructura mas
flexible, pero en todo caso separada de la direccion propiamente politica y del personal eventual.” (pag. 68
del Informe de la Comision de Expertos). Como una cuarta clase de empleado publico o, para ser exactos,
como una cuarta clase de trabajador ptblico fue anunciado también por el Ministro de Administraciones
Publicas (Sevilla Segura) en su comparecencia a peticion propia ante la Comision de Administraciones
Publicas para informar sobre el informe de la Comision de Expertos: “El estatuto tiene que incorporar y
definir -estamos hablando del equivalente al Estatuto de los Trabajadores, pero llevado a los trabajadores
del sector publico- las cuatro grandes categorias o clases de trabajadores publicos: hay que definir los
directivos, hay que establecer bien la categoria de personal directivo de las administraciones publicas, con
todos los matices que se quiera.” DIARIO DE SESIONES DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Num. 323.
Sesion nim. 12 celebrada el miércoles, 28 de junio de 2005.

6 El Tribunal Constitucional, en su ya clasica Sentencia 99/1987, de 11 de junio (RTC 1987\99) afirm6 que
la Constitucion Espanola otorga preferencia a la relacion estatutaria en el empleo publico “con caracter
general”, lo que sin excluir la existencia de personal laboral dista de dar pie tanto a su equiparacion
institucional con el personal funcionario como a la improvisacion de categorias juridicas ajenas a ambos. Es
por ello que casa mal con la preferencia funcionarial que subyace en el articulo 103.3 la simple reserva de
funciones por la que opta en el articulo 9.2 EBEP. Una reserva ademas incongruente con la concepcion
como una cuarta clase de empleado del personal directivo pues si hay unas funciones que el TJUE ha
considerado inmersas en el ejercicio del poder publico y en la salvaguarda de los intereses generales por
referencia a las cuales se ha delimitado el ambito reservado al personal funcionario son precisamente las
funciones directivas. Como recuerda el Dictamen 218/02 del Consejo Consultivo de la Region de Murcia
cuando hablamos de la participacion en el ejercicio del poder publico “nos situamos en la denominada
funciéon publica superior, cuspide de la jerarquia administrativa, de tal forma que, conforme se vaya
descendiendo en la misma, el ejercicio de poder o autoridad publicos se ira difuminando. Es precisamente
en esta alta funcion publica donde la organizacion administrativa se personifica por y a través del empleado
publico, por lo que éste en definitiva ejercita las potestades del 6rgano.” Desde este punto de vista lo mismo
la desfuncionarizaciéon que la laboralizacion de las funciones directivas devenia y deviene inviable a la luz de
la reserva que, en favor del personal funcionario, realiza no el derecho comunitario sino el propio articulo
9.2 del Estatuto Basico tratandose de funciones que impliquen la participaciéon directa o indirecta en el
ejercicio del poder publico, sin mas excepciones —entendemos- que las de caracter puramente gerencial
propias del subsector empresarial o fundacional de las Administraciones Publicas, en su caso, de las
atribuidas a los altos cargos, una vez reducido el concepto de personal directivo al del personal laboral y
funcionario.

7 “Entre nosotros y a diferencia de otras legislaciones extranjeras que cuentan con una regulacion especifica
de este grupo profesional (senior civil service, dirigenza, etc.), no ha existido hasta ahora un régimen o
estatuto propio para la misma. Eso no quiere decir que no existan directivos publicos, es decir profesionales
con la cualificacién requerida que ejercen esta actividad gerencial. No sélo existen, por fortuna, sino que la
legislacion estatal mas reciente, desde la LOFAGE en 1997 hasta la Ley 57/2003, de Modernizacion del
Gobierno Local, ha pretendido abrir un cierto ambito propio al grupo directivo, reservando ciertos cargos o
puestos, asi denominados, a profesionales que proceden de la funcién superior o, excepcionalmente, del
sector privado, reclutados en atencion a “criterios de competencia profesional y experiencia”. Aunque el
establecimiento de tales criterios no ha venido acompanado, hasta ahora, de elementos objetivos de
comprobacion.” (Pagina 66 del Informe de la Comision de Expertos).

8 Como advierten Stefano Battini y Benedetto Cimino “dos son (...) las principales directrices de reforma que
incidieron sobre la nueva “regulacion” de la funcién publica directiva introducida en el afio 1993 (Decreto
Legislativo 29/1993): la distincion entre politica y administraciéon, por un lado, y la privatizacion de la
relacion de trabajo del personal administrativo, por otro” (La Funcion Publica directiva italiana entre la
privatizacién y la politizacién. La Funcién Puablica directiva en Francia, Italia y Espana. INAP 2007). Como
advierten ambos autores “en el sector privado, de hecho, lo que distingue la posicion del directivo es
precisamente la precariedad. El directivo es el alter ego del empresario y debe gozar de su confianza. Por



régimen juridico caracterizado por la concepcion profesional y
despolitizada de su acceso, desempeno y cese y al que, de los altos
cargos, solo los calificados como de naturaleza politica, iban a
permanecer ajenos®. La transversalidad inherente a esta desalambrada
concepcion material del personal directivo, determinaba que su
regulacion se proyectara en dos direcciones cuyos respectivos ambitos,
ya  normativamente ocupadosio; dotaban al  proceso de

esto, la normativa privada consiente al empresario despedir al dirigente “ad nutum” sin deber de demostrar,
como ocurre con lso otros trabajadores, la existencia de una justa causa o de un motivo justificado. Pero si
estos principios se aplican a la relacion entre politica y administracién ello no puede tener como resultado
una mas clara distinciéon entre las dos esferas. Si el directivo publico se convierte en precario como el
dirigente privado, sufriria el principio de imparcialidad administrativa, que en el sector privado no tiene
ninguna relevancia.” Precisamente para salvar esta objecion el personal directivo se escindié en dos clases
salvando del proceso de laboralizaciéon a los mas altos cargos. Lo anterior no impidié sin embargo el
planteamiento de una cuestiéon de constitucionalidad por entender que la anterior privatizaciéon del nivel
directivo inferior pudiera resultar inasumible a la luz del principio de imparcialidad administrativa y si bien
es cierto que la Corte Constitucional acabaria por rechazarla (313/1996) no lo es menos que lo hizo sobre la
premisa de que la privatizacién no conllevaba necesariamente la libre revocabilidad de los nombramientos.
Especialmente interesantes son las sentencias 103 y 104/2007 en las que la Corte Constitucional viene a
reconocer la colisién de la confianza politica con al menos tres valores constitucionales: Con el principio de
imparcialidad que trata de “asegurar a los funcionarios algunas garantias para sustraerles a la influencia de
los partidos politicos. Con el de eficiencia y buen funcionamiento que requiere continuidad y evaluacion de
resultados. Finalmente, la libre revocabilidad podria quebrar también el principio de procedimiento justo o
due process, que viene a imponer la contradicciéon en cualquier procedimiento de remociéon de puesto y
exigir la motivacion de la decision de cese. Sentado lo anterior la Corte Constitucional acabé admitiendo la
constitucionalidad del spoil system pero solo en tanto que referido a los mas elevados cargos pero sin acabar
de precisarlos mas alla de su identificacion con los directos colaboradores del érgano politico.

9 “Una regulaciéon semejante presupone la atribucion legal de ciertas funciones, cargos o puestos de trabajo,
competencias y responsabilidades propias al personal directivo, que, légicamente, no pueden ser las mismas
en todos los casos y en todas las Administraciones. Las leyes, pues, deberian determinar esas competencias,
diferencidandolas de las que corresponden a los altos cargos de naturaleza politica y a los funcionarios de
carrera de los niveles superiores.” (pag. 66 del informe). Que la nueva clase de empleado no estaba llamada
a tomar como refractaria la posible condicion de alto cargo del directivo se puso de nuevo de manifiesto en
la comparecencia del Ministro de Administraciones Publicas ante el Congreso de los Diputados para
informar, a peticién propia, sobre las lineas basicas del Anteproyecto del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en la que expresamente se refirio, junto a los subdirectores, a lso directores generales, cuya
condicion de alto cargo resulta indiscutible: “Es un dicho muy comun aquello de que la Administracion la
mantienen los subdirectores. Pues si es verdad, digamoselo; digamosle que efectivamente, los subdirectores,
los directores, son una pieza esencial del entramado de la Funcién publica y reconozcamosle alguna
ventaja, alguna virtualidad, algo que permita que ese personal directivo, profesional, independiente,
seleccionado con criterios constitucionales, pueda desempefiar su trabajo con un reconocimiento quiza
todavia mayor que el que tiene en este momento” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 29
de marzo de 2006). Esta distinciéon se advertia también en cierta forma en el Proyecto de 2007 en cuyo
articulo 2 se concebian dos tipos de puestos directivos:

. Los directivos profesionales de mdxima responsabilidad: Secretarios Generales Técnicos, Directores
Generales y asimilados, cuyo nombramiento compete al Consejo de Ministros, al Consejo rector en el caso
de las agencias o al Patronato en el caso de las Fundaciones Publicas.

. El resto denominados directivos profesionales y cuyo nombramiento compete a otros érganos.
Paralelamente, la anterior dicotomia se trasladaba a los supuestos de cese pues, asi como el cese del
personal directivo profesional de maxima responsabilidad se concebia como discrecional, el del resto del
personal directivo podia producirse por vencimiento del plazo de nombramiento, por causas disciplinarias,
por renuncia, por el insuficiente cumplimiento de los objetivos fijados en el Plan de Accién o por dificultades
de integracion en el equipo directivo (articulo 7).

10 “Pero, en ausencia de una normativa especifica, las Administraciones Publicas han de acogerse, para
nombrar y definir las condiciones de trabajo de sus directivos, a la propia del personal eventual, al contrato
de alta direccion o, tratandose de funcionarios, a la situacion de servicios especiales o a la de servicio activo,
si acaso con algunas peculiaridades en materia retributiva y de incompatibilidades, tal como se ha dicho ya”
(pag. 66 del Informe). Un ambito normativamente ocupado por tanto, no solo por el régimen estatutario de
los funcionarios publicos y por la legislacion laboral sino, y aqui ha residido siempre uno de los principales
problemas, por las leyes de organizacion de cada Administracion Publica que si bien pueden ser
consideradas un precedente de la profesionalizacion pretendida lo son también del descuelgue competencial
que conllevaba su enfoque desde el estricto ambito del empleo ptiblico. Un enfoque funcionarial que choca
con la perspectiva estrictamente organica del Proyecto Estatuto de la Direccion Publica Profesional de
Catalunya que, curiosamente, interpreta en clave puramente organica el criptico articulo 13 EBEP: “En
consecuencia, tal y como oportunamente evita hacer el EBEP, no estamos definiendo una clase de personal
al servicio de las administraciones publicas, sino configurando una categoria organica, con caracteristicas
especificas, inherente y necesaria en cualquier organizacion compleja que hasta ahora y en el ambito de
nuestras administraciones, no ha dispuesto de un marco de comportamiento reglado. Estamos pensando en
una regulacion de la dpp que no ha de implicar la irrupcion de nuevos puestos de trabajo de personal



profesionalizacién de un alcance que, a la vez que rebasaba el mismo
régimen estatutario en que se amparaball, lo reducia pues, del mismo
modo que posibilitaba la profesionalizacion de los altos cargos!?
conllevaba la desfuncionarizacion de los que no lo eran, apartandose
de este modo del proceso (de funcionarizacion) con que se habia venido
saldando aquélla (la profesionalizacion) en el ambito de la
Administracion General del Estado desde la Ley 6/1997, de 14 de abril,
reguladora de su Organizacion y Funcionamiento o, desde la Ley
57/2003, de 16 de diciembre, la de los o6rganos directivos de los
municipios de gran poblacion!3. Un apartamiento que vuelve a poner de

funcionario o laboral en las administraciones publicas, sino la reconversiéon de puestos de caracter organico
que ya existen”.

11 La deliberada voluntad de trascender a los dos titulos competenciales habilitantes (bases del régimen
estatutario de los funcionarios publicos y legislacion laboral) hacia que la propuesta fuera tan ambiciosa
como discutible en su alcance. En este sentido es expresiva la memoria del Proyecto del Estatuto de la
Direccion Publica Profesional de Catalunya, que aprovecha la oscuridad del articulo 13 EBEP para
reinterpretarlo en clave exclusivamente organizativa: “En julio de 2006 se aprobé el Estatuto de autonomia
de Catalunya que, a pesar de los pronunciamientos judiciales, fija un marco de competencias en materia de
régimen juridico de las administraciones publicas catalanas como nunca habiamos tenido. En abril de 2007
se aprobé la Ley 7/2007, del Estatuto basico del empleado publico (EBEP) que, a pesar del dudoso titulo
habilitante, contiene unas previsiones en materia de direccion publica que dejan un amplio margen de
maniobra para regular su desarrollo.”

12 Asi lo atestigua, tanto la expresa referencia a la situacion de servicios especiales en el informe de la
Comision de Expertos, como la expresa menciéon del Ministro de Administraciones Publicas a los directores
generales en su previa comparecencia ante el Congreso: “Es un dicho muy comun aquello de que la
Administraciéon la mantienen los subdirectores. Pues si es verdad, digamoselo; digdmosle que efectivamente,
los subdirectores, los directores, son una pieza esencial del entramado de la Funciéon publica y
reconozcamosle alguna ventaja, alguna virtualidad, algo que permita que ese personal directivo, profesional,
independiente, seleccionado con criterios constitucionales, pueda desempenar su trabajo con un
reconocimiento quiza todavia mayor que el que tiene en este momento. Y junto a eso, evitemos cualquier
posibilidad, en la medida en que podamos, de esos abusos o falta de control que S.S. sefiala que en algunos
casos se han producido o se pueden producir.” (Comparecencia del sefior ministro de Administraciones
Publicas (Sevilla Segura) para informar sobre las lineas basicas del anteproyecto del estatuto basico del
empleado publico. DIARIO DE SESIONES DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Num. 539. Sesién num.
21 celebrada el miércoles, 29 de marzo de 2006).

13 K] informe de la Comision de Expertos se remite expresamente como antecedente (pag. 66) a la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administraciéon General del Estado, cuya
Exposicion de Motivos, sin embargo, asimila el principio de profesionalizacion con la preferencia
funcionarial: “Como garantia de objetividad en el servicio a los intereses generales, la Ley consagra el
principio de profesionalizacion de la Administracion General del Estado, en cuya virtud los Subsecretarios y
Secretarios generales técnicos, en todo caso, y los Directores generales, con caracter general, son altos
cargos con responsabilidad directiva y habran de nombrarse entre funcionarios para los que se exija
titulacion superior. Ademas, a los Subdirectores generales, 6rganos en los que comienza el nivel directivo de
la Administracion General del Estado, también la Ley les dispensa un tratamiento especial para subrayar su
importancia en la estructura administrativa.” Asi pues, en el ambito de la AGE la LOFAGE aposté de forma
clara por la profesionalizacion mediante la funcionarizacién de la mayoria de sus 6rganos directivos pues,
de entre ellos, solo las Secretarias Generales quedaban incondicionadamente abiertas a ocupantes carentes
de la condicién de funcionarios de cuerpos superiores y, aun en este caso, los nombramientos debian asirse
a criterios técnicos ya que la confianza inherente a este tipo de designaciones no impedia que fueran la
experiencia y la competencia profesional las expresamente llamadas a soportarlos. A medio camino entre las
Secretarias Generales y los Subsecretarios y Secretarios Generales Técnicos, necesaria e inexcusablemente
funcionarios de Cuerpos Superiores, quedaron los directores generales que, solo excepcionalmente en
atencion a las caracteristicas especificas, podian quedar relevados de tal requisito. Dispensados quedaron
también los maximos responsables de las Entidades Publicas Empresariales y de las Agencias, si bien en
ambos casos y sin perjuicio de la especifica regulacion de cada una de ellas su reclutamiento quedaba
también sujeto a criterios de competencia profesional y experiencia. Fuera de la AGE solo para los
municipios de gran poblacion se introducen con la Ley 57 /2003 exigencias analogas y similares excepciones
creando un nivel directivo bajo la inmediata dependencia del poder politico para cuyo acceso pasa también a
exigirse con caracter general la condicion de funcionario y, en todo caso, la ostentacion de conocimientos y
experiencia. Ahora bien, a diferencia de la LOFAGE: (i) La externalizacién de la funcion directiva ha venido
determinada, directamente, por la falta de exigencia de la condicién de funcionario para el acceso a
determinados organos directivos (los del articulo 130; en el que se relacionan por contraposicion a los
organos superiores, tomando asi como referencia la misma dicotomia que la LOFAGE introdujera en la
AGE), pero sin acudir a la atribuciéon de alto cargo a su titular. Y (ii), con independencia de estos drganos
directivos, la LBRL introduce un factor mas de confusion al referirse especificamente al personal directivo en
su Adicional Decimoquinta y definirlo de forma no del todo coincidente con la titularidad de los érganos
directivos de los municipios de gran poblaciéon: “A estos efectos, tendran la consideracion de personal
directivo los titulares de o6rganos que ejerzan funciones de gestion o ejecucién de caracter superior,



manifiesto el Proyecto de Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracion General del Estado que actualmente tramitan las Cortes
Generales y en el que, de nuevo, se vuelve a concebir la generalizada
funcionarizacion de los niveles directivos como exigencia de una
Administracion profesionalizadal4.

ajustandose a las directrices generales fijadas por el 6rgano de gobierno de la Corporaciéon, adoptando al
efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de autonomia, dentro de esas
directrices generales.” Asi pues, ni siquiera cinéndonos al estricto ambito de la LBRL podemos asimilar al
personal directivo de su Adicional Decimoquinta con los titulares de sus érganos directivos del art. 130
cuanto, aiin menos, con el del articulo 13 EBEP, por haber querido circunscribir finalmente éste al personal
laboral o, en su caso, funcionario. El galimatias a que da lugar la confusién entre 6rganos directivos y
personal directivo unido a la indefinicion de las funciones directivas de que adolece el articulo 13 EBEP,
indebidamente interpretado a la luz, no de la tramitacién parlamentaria sino de la inicial propuesta de la
Comision, inequivocamente abandonada a la vista de la enmienda n°® 265 del Senado, se pone de manifiesto
en algunas resoluciones judiciales que hacen gala de un simple voluntarismo para enfrentarse a la
aplicacién de un precepto que, en la mayor parte de los casos, ni siquiera resulta aplicable pues, no
olvidemos que, como ha recordado el Tribunal Supremo, su despliegue demanda la ineludible colaboracion
de los legisladores de desarrollo. Ejemplo de la anterior confusién lo constituye la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y La Mancha que proyecta la exigencia de los principios de mérito y
capacidad a que se refiere el articulo 13 EBEP (2007) sobre los érganos directivos introducidos en la LBRL
por la LMMGL (2003) confundiendo al personal directivo del articulo 13 EBEP con los 6rganos directivos del
articulo 130, maxime cuando la LBRL contiene su propio concepto de personal directivo en la D.A.
Decimoquinta. Paralelamente, se observa que el articulo 13 EBEP viene siendo indebidamente aplicado para
anular nombramientos directos de personal que, precisamente por resultar ajeno al empleo publico (esto es,
carente de la condicién de trabajadores o funcionarios) nunca resultarian incluidos en el articulo 13 EBEP y
obviando la concurrencia de los elementos que, a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
condicionan la condicién como directivo del puesto. En cualquier caso y volviendo a los érganos directivos
que pueden existir en los municipios de gran poblacién, de conformidad con el articulo 130 (letra b) tendran
tal consideracion:

a) Los coordinadores generales de cada area o concejalia.

b) Los directores generales u 6rganos similares que culminen la organizaciéon administrativa dentro de cada
una de las grandes areas o concejalias.

c) El titular del 6rgano de apoyo a la Junta de Gobierno Local y al concejal-secretario de la misma.

d) El titular de la asesoria juridica.

e) El Secretario general del Pleno.

f) El interventor general municipal.

g) En su caso, el titular del 6rgano de gestion tributaria.

Al amparo del aptdo.2, tendran también la consideracion de 6rganos directivos, los titulares de los maximos
organos de direcciéon de los organismos auténomos y de las entidades publicas empresariales locales. El
nombramiento de los coordinadores generales y de los directores generales, atendiendo a criterios de
competencia profesional y experiencia debera efectuarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las
Comunidades Autonomas, de las Entidades Locales o con habilitacion de caracter nacional que pertenezcan
a cuerpos o escalas clasificados en el subgrupo Al, salvo que el Reglamento Organico Municipal permita
que, en atencion a las caracteristicas especificas de las funciones de tales 6rganos directivos, su titular no
reuna dicha condicion de funcionario (aptdo. 2). A la anterior previsién debe anadirse ademas la reserva de
funciones en favor de los habilitados que determina la Adicional Octava y que conlleva que tanto la
secretaria general del pleno como la intervenciéon (érganos directivos) deban recaer en funcionarios de la
correspondiente subescala de habilitados nacionales si bien es mas que discutible que, en estos casos,
proceda su declaracion en servicios especiales como prevé el articulo 87.1 f) EBEP (“cuando se desempefien
responsabilidades de 6rganos superiores y directivos municipales”).

14 Finalmente aprobada y publicada en BOE como Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracién General del Estado. Como explica su Exposicion de Motivos, “La ley aclara
las condiciones para proceder al nombramiento de un alto cargo. Se introduce como novedad en este punto
la idoneidad como requisito para el nombramiento de los altos cargos, tomando como referencia los criterios
de mérito y capacidad asi como los de honorabilidad. Para ello, se regulan las causas por las que se
considera que no concurre honorabilidad y, por lo tanto, no pueden considerarse idoneos para el
desemperio de un alto cargo. La honorabilidad, ademas, debe concurrir en el alto cargo durante el ejercicio
de sus funciones, por lo que su falta sobrevenida sera causa de cese. La constataciéon previa de que se
cumplen las condiciones de idoneidad para el desempefio del cargo se hara mediante una declaracion
responsable que debera suscribir el candidato, que también debera suministrar a la Oficina de Conflictos de
Intereses, en caso de que asi se lo solicite, la documentacion que acredite dicho cumplimiento”. Mas
concretamente, y sin perjuicio de que, por Ley, puedan establecerse requisitos adicionales para acceder a
determinados cargos para los que sean precisas especiales cualificaciones profesionales, el nombramiento
de los Subsecretarios y Secretarios Generales Técnicos que presten sus servicios en la Administracion
General del Estado debera realizarse entre funcionarios de carrera del Estado, de las comunidades
autonomas o de las entidades locales, pertenecientes a Cuerpos clasificados en el Subgrupo Al. Esta
disposicion es también de aplicaciéon al nombramiento de los Directores Generales, salvo que el Real Decreto
de estructura del Departamento permita que, en atencion a las caracteristicas especificas de las funciones
de la Direccion General, su titular no reina dicha condicién de funcionario, debiendo motivarse mediante
memoria razonada la concurrencia de las especiales caracteristicas que justifiquen esa circunstancia



No se trataba por tanto de introducir la funcion directiva en las
Administraciones Publicas, informalmente existente y, precaria, pero ya
organicamente regulada (o desregulada, segun se vea), sino de dotar por
primera vez a quienes la habian venido asumiendo de un régimen
juridico propio y diferenciado y, de paso, profesionalizarlos!s. A partir de
ahi, la opcion de hacerlo mediante la categorizacion como una clase de
empleado del personal directivo conllevaba, implicita pero
ineludiblemente, la construccion normativa de un espacio
constitucionalmente informe, pero anclado a un régimen estatutario al
que, paradodjicamente, el personal directivo, pasaba a resultar ajenol®.

excepcional (art. 2.6). Sin perjuicio de la anterior previsién especifica, con caracter general, el
nombramiento de los altos cargos se hara entre personas idoneas y de acuerdo con lo dispuesto en su
legislacion especifica. Son idéneos quienes retinen honorabilidad y la debida formacién y experiencia en la
materia, en funcion del cargo que vayan a desempenar (art. 2.1). En la valoracion de la formacion se
tendran en cuenta los conocimientos académicos adquiridos y en la valoracién de la experiencia se prestara
especial atencion a la naturaleza, complejidad y nivel de responsabilidad de los puestos desempenados, que
guarden relacion con el contenido y funciones del puesto para el que se le nombra (art. 2.4). La anterior
precision responde a la observacién del Consejo de Estado (1435/2013) por cuya virtud “El término
idoneidad deberia quedar referido al cumplimiento de las condiciones establecidas normativamente, cuando
sea el caso. Concretar la idoneidad en reunir la debida formaciéon y experiencia, supone reconocer que
respecto de ciertos altos cargos se interpone esta valoracion entre el derecho a acceder a los cargos publicos
regulado en el articulo 23 de la Constitucion y la competencia para designar al titular del alto cargo del
6rgano que corresponda en cada caso.”

15 Esto era algo que tenia claro tanto la Comisién como el Ministro de Administraciones Publicas. El origen
del problema venia determinado por tanto, no por la ausencia de funciones directivas, sino por la
inexistencia de un régimen juridico diferenciado para su desenvolvimiento lo que, a su vez, ha determinado,
en unos casos, la politizacion de su desempefno y, en otros, el acceso de empleados carentes de las
habilidades gerenciales que aquéllas demandan. Y asi, decia el informe de la primera que, “aunque en el
Estado y en algunas Comunidades Auténomas se han dado pasos importantes hacia la formaciéon de
directivos, la ausencia de perfiles propios en la legislaciéon vigente no puede evitar que el nombramiento
para el desempeno de cargos que requieren habilidades gerenciales recaiga sobre personas nombradas por
exclusivas razones de confianza politica o personal o sobre funcionarios que carecen de ellas. De lo cual
suele resentirse de inmediato el funcionamiento de los servicios” (pag. 68). “En realidad, por uno u otro
cauce, ha venido emergiendo un colectivo de empleados del sector publico del mas alto nivel y
responsabilidad, caracterizado por su competencia y experiencia profesional en tareas de gestion o
direccion. Esta realidad manifiesta tiene reflejo en aquellas normas organizativas que reservan
determinadas funciones a esta clase de personal, asi como en actividades especificas de formacion que
programan, entre otras entidades, las propias Administraciones Publicas” (pag. 50 del mismo Informe). Por
su parte y como ya hemos resefiado, el Ministro citdé como ejemplo de directivos a los subdirectores y
directores generales, mientras que la portavoz de su mismo grupo parlamentario puso como manifestacion
de la situacion a superar el spoil system que la desregulacion de esta figura ha acabado posibilitando:
“Como es bien sabido, esta franja de la administracion publica ha estado en nuestro pais sometida al
régimen de spoil system, es decir, de confianza politica, como denominaron algunos estudiosos en este
campo. Por tanto, para nosotros es fundamental profesionalizar este ambito de la gestion, es imprescindible
si de verdad nos creemos que queremos introducir la economia, la eficacia y la eficiencia en la gestion de los
recursos humanos, de los recursos financieros, de todo aquello que supone una administracién acorde con
las necesidades de los ciudadanos en la Europa del siglo XXI. Nos parece basico resolver esta laguna. Este
es uno de los agujeros de nuestras administraciones publicas y, por tanto, aplaudimos la apuesta decidida
por configurar, por profesionalizar esta franja entre los funcionarios que desarrollan tareas de gestion y la
esfera politica o gubernamental; es fundamental profesionalizar este campo, esta franja que es decisiva para
gestionar mejor nuestros recursos” (sefiora MALARET GARCIA con motivo de la comparecencia del sefior
ministro de Administraciones Publicas para informar sobre las lineas basicas del anteproyecto del estatuto
basico del empleado publico. DS. Congreso de los Diputados, Comisiones, num. 539, de 29/03/2006)

16 El personal directivo no fue inicialmente concebido como una especie de funcionario sino, precisamente,
como una (cuarta) clase de empleado distinta, tanto del personal funcionario y eventual como del personal
laboral: “Esta regulacion deberia abordar el acceso a este grupo profesional que, a juicio de la Comision, no
debe constituir en ningtn caso un nuevo “cuerpo” de funcionarios, sino una estructura mas flexible, pero
en todo caso separada de la direccion propiamente politica y del personal eventual” (pag. 68 del Informe). Lo
anterior resultaba légico si tenemos en cuenta que, ya antes y como hemos dicho, la Comision habia
apostado por cuatro clases de personal distintas: “En virtud de lo expuesto, la Comisién propone que el
Estatuto Basico del Empleo Publico diferencie cuatro clases de personal:

a) Funcionarios publicos, ya sean de carrera o de caracter temporal.

b) Personal laboral, ya sea fijo o temporal.

c) Personal eventual.

d) Personal directivo” (pag. 50 del Informe)



3. Es la anterior descontextualizacion, derivada en ultimo término de la
inexistencia de un ambito material constitucionalmente reservado al
régimen estatutario de los funcionarios, la que explica que a lo largo de
la tramitacion parlamentaria se presentara como un problema de
invasion competencial el que no era otro que el, hasta ahora inconcluso,
del encaje entre la facultad de cada legislador para disciplinar la
potestad de auto-organizacion consustancial a toda Administracion
Publica y la que al Estado incumbe de regular las bases de un régimen
estatutario al que, tan intrascendente resulta la posible dimension
organica de algunos puestos!?, como en capital ha convertido a efectos
de su misma aplicacion la simple atribucion formal de la condicion de
alto cargo que ha permitido a cada Administracion Publica su
discrecional empleo para desplazar a su antojo la legislacion de Funcion
Publical® y, paralelamente, para administrar en términos
exclusivamente politicos este espacio decisorio.

4. Ahora bien, una cosa es que las leyes de organizacion hayan
aprovechado la indefinicion constitucional de este nivel directivo para
extrovertir este tipo de nombramientos y, otra muy distinta, que la
legislacion estatal que con caracter basico esta vocacionalmente llamada
a ocuparlo!® deba quedar al albur de las normas de organizacion
procedentes de quienes, ademas, en el estricto ambito de la Funcion
Publica en el que desde un principio pretendié encuadrarse el Estatuto
Basico, no son sino meros legisladores de desarrollo. Del mismo modo
que no es discutible que estas disposiciones organizativas y, en cierta
forma, puramente domésticas, se ocupen de los requisitos para acceder
a los organos administrativos, no parece de recibo que esta rutinaria
empresa deba hacerse a costa de poner en tela de juicio la capacidad
del legislador estatal, primero, para regular las bases del régimen
juridico de todas las Administraciones Publicas; y, después, para
delimitar el alcance del régimen estatutario de los funcionarios
publicos, no solo al amparo de la competencia para fijar sus bases (art.
149.1 18?%) sino, en ultimo y forzado término, de la que el Estado
ostenta para regular las condiciones basicas garantizadoras de la
igualdad de todos en el ejercicio de un derecho fundamental como es el
de acceder en condiciones de igualdad a unas funciones publicas (art.
149.1.1% en relacion con el articulo 23.2) de las que, de los altos cargos,
solo quedan fuera aquellos cuya designacion tenga lugar “sin sujecion a

17 Es el caso de los Subdirectores Generales cuya indiscutible proyecciéon organica (arts. 6.2 b) y 19
LOFAGE) no ha impedido la sujecion de sus nombramientos a las normas de Funcion Publica que rigen la
provision de los puestos de trabajo (art. 20.1 b) LMRFP).

18 Un desplazamiento implicito pero indiscutible. El apartado 2 del articulo 87 EBEP, en relacion con la letra
a) del aptdo. 1 del mismo precepto, salda con la inaplicacién del régimen estatutario de los funcionarios
publicos a los funcionarios que son nombrados altos cargos de las distintas Administraciones Publicas,
poniendo asi a disposicion de las normas organizativas de cada Administracion (en las que se concreta tal
atribucién) el alcance del régimen estatutario de los funcionarios publicos cuyas bases, por imperativo
constitucional, estan sin embargo reservadas a normas con rango de ley procedentes del Estado.

19 La sentencia 99/1987 sostiene que asi se desprende de la “opcion genérica de la Constitucién (arts.
103.3 y 149.1.18% a favor de un régimen estatutario para los servidores publicos y de la consiguiente
exigencia de que las normas que permitan excepcionar tal revision constitucional sean dispuestas por el
legislador, garantizandose, de este modo, una efectiva sujecion de los 6rganos administrativos, a la hora de
decidir qué puestos concretos de trabajo puedan ser cubiertos por quienes no posean la condicién de
funcionario”.



requisitos vinculados a los principios de mérito y capacidad (sino tan
s6lo a criterios politicos)” (STC 221/2004, de 29 de noviembre, FJ 4 in
fine a la que se remite la posterior 192/2012, de 29 de octubre de
2012)20. Probablemente sea esta imprecisa posicion del personal
directivo la que explica, no solo la parca regulacion y los términos
potestativos con que desde un principio pretendié ser puesta a
disposicion de las leyes de desarrollo sino, sobre todo, la contradictoria
apelacion del titular del Departamento a la potestad de organizacion de
cada Administracion Publica para justificar, ya en sede parlamentaria,
aqueélla y éstas21. De hecho, los acontecimientos normativos posteriores
parecen poner de manifiesto la preferencia del legislador estatal por la
opcion organizativa para acometer la profesionalizacion de la funcion
directiva visto, no solo la opcion que subyace en el citado proyecto de
Ley reguladora del ejercicio del alto cargo sino, sobre todo, la reforma
del Estatuto de Autonomia de Cataluna operada por la Ley Organica
6/2006, de 19 de julio que, cuando en su nuevo articulo 150, atribuye
a la Generalitat la “regulacion de los o6rganos y directivos publicos” lo
hace “en materia de organizacion de su administracion”; al margen por
tanto, de la que el articulo 136 le otorga en “funcion publica y personal
al servicio de las Administraciones publicas catalanas”2223,

5. Ahora bien, debe quedar claro que si el personal directivo profesional
acabo siendo descolgado de entre las clases de empleados no fue debido
a que, por su dimension organica, su regulacion se situara fuera del
personal laboral, eventual y funcionario (fuera del ambito del empleo

20 “Quedan también excluidos del ambito de proteccion del art. 23.2 CE los puestos y cargos de designacion
politica, esto es, los denominados «altos cargos» cuando su cobertura dependa exclusivamente de la
voluntad de la autoridad a la que se atribuye la competencia para el nombramiento y cese, sin sujecién a
requisitos vinculados a los principios de mérito y capacidad sino tan sélo a criterios politicos. Lo mismo ocurre
con los puestos reservados al personal eventual que presta apoyo o asesoramiento especial a estos altos
cargos en su gestién y cuya designacion se sustenta en criterios de estricta confianza (STC 221/2004, de 29
de noviembre, FJ 4 in fine)”. (F.J. 4 STC 192/2012, de 29 de octubre de 2012).

21 “El tratamiento del personal directivo constituye otra diferencia entre ambos documentos. Mientras que el
proyecto anterior incluia ya la figura de la funciéon directiva pero no la definia claramente, el presente
anteproyecto viene a subsanar esta deficiencia dandole contenido a esa nueva funciéon y dejando un amplio
margen de maniobra en su regulacion a las comunidades auténomas, a quienes corresponde hacerlo, vuelvo
a recordarlo, dentro de sus potestades de autoorganizacién” (Comparecencia del Ministro de
Administraciones Publicas ante el Congreso de los Diputados para informar sobre las lineas basicas del
Anteproyecto del Estatuto Basico del Empleado Publico. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
de 29 de marzo de 2006).

22 Articulo 150. La organizacion de la Administracién de la Generalitat.

Corresponde a la Generalitat, en materia de organizacién de su administracién, la competencia exclusiva
sobre:

a) La estructura, la regulacion de los érganos y directivos ptiblicos, el funcionamiento y la articulacion
territorial.

b) Las distintas modalidades organizativas e instrumentales para la actuacion administrativa.

Articulo 136. La funcion publica y el personal al servicio de las Administraciones ptblicas catalanas.
Corresponde a la Generalitat, en materia de funciéon publica, respetando el principio de autonomia local:

a) La competencia exclusiva sobre el régimen estatutario del personal al servicio de las Administraciones
publicas catalanas y sobre la ordenacion y la organizacion de la funcién publica, salvo lo dispuesto en la
letra b).

b) La competencia compartida para el desarrollo de los principios ordenadores del empleo publico, sobre la
adquisicién y pérdida de la condiciéon de funcionario, las situaciones administrativas y los derechos, deberes
e incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones publicas.

c) La competencia exclusiva, en materia de personal laboral, para la adaptacién de la relacion de puestos de
trabajo a las necesidades derivadas de la organizacion administrativa y sobre la formacién de este personal.
23 Precisamente al tiempo de referirse al articulo 150 del Estatuto catalan advierte Luis Ortega Alvarez de
que “solo si se parte de la contemplaciéon de la funcién directiva como un elemento de la organizaciéon y no
del empleo publico estaremos en la linea adecuada” (La Alta Direccion Publica: Analisis y propuestas.
Prélogo. INAP 2010).
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publico, vamos) sino, precisamente, por todo lo contrario (por la expresa
decision del legislador de reconducirlo a una simple especie ambos), lo
que explica que, paralelamente, se modificara la rubrica del Titulo I
para degradarlo silenciosamente a una simple clase de personal o, lo
que es lo mismo, a una simple clase de personal laboral o funcionario.
La justificacion de la enmienda num. 265 (de supresion de la letra e) del
articulo 8.2 EBEP)24 promovida por el Grupo Socialista en el Senado
zanja cualquier confusion entre lo que pudo haber sido (en realidad,
entre lo que fue anunciado por el Gobierno: una cuarta clase de
empleado) y lo que, finalmente, ha acabado siendo (una simple especie
de personal laboral o funcionario): “el personal directivo o serd personal
funcionario o sera personal laboral’, decision cuyo verdadero alcance
debe ser visto a la luz del articulo 87.1 a) EBEP que salva
definitivamente a los altos cargos al saldar con el paso a servicios
especiales a los funcionarios nombrados tales.

Una jibarizacion que hace practicamente inviable el intento de
deslegalizacion que constituye la incomprensible atribucion en bloque a
los 6rganos de gobierno de su régimen juridico especifico?>. De un
régimen juridico que, ademas, de entroncar con la libre designacion que
con caracter basico se contempla para los puestos directivos en la
legislacion de Funcion Publica (arts. 80 EBEP y 20.1 b) LMRFP)
convierte la definicion que de las funciones directivas hagan las
distintas Administraciones Publicas en virtud del articulo 13 EBEP, en
algo, tan intrascendente -al menos a estos efectos- como la que de sus
organos directivos pudieren acometer sus leyes de organizacion en
paralelo?6. Esta reduccion a una simple clase de personal determina

24 ENMIENDA NUM. 265 Del Grupo Parlamentario Socialista (GPS)

El Grupo Parlamentario Socialista (GPS), al amparo de lo previsto en el articulo 107 del Reglamento del
Senado, formula la siguiente enmienda al Articulo 8. 2. e.

ENMIENDA De supresion.

Al articulo 8, apartado 2, letra e).

Se propone la supresion de la letra e) del apartado 1 del articulo 8, relativa a «personal directivon.
JUSTIFICACION

En realidad el personal directivo o serd personal funcionario o serd personal laboral. Por lo tanto no es, en
sus estrictos términos, otra clase de empleado publico. Por ello se propone la supresion de una referencia en
tal sentido en este articulo.

25 En este sentido Luis Maese Seco: “... si bien pueden considerarse observados los criterios de la ejecucion
administrativa y de la previsibilidad en la remisiéon estatuaria del articulo 13 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 legislador basico ha dado adecuado cumplimiento a la exigencia de “... determinaciéon material
suficiente...” que impone el Tribunal Constitucional para entender conforme la colaboracién entre ley y
reglamento (...) 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” ( Reflexiones en torno a la encomienda EBEP a favor de los ejecutivos para establecer
el régimen del personal directivo profesional. La Alta Direccion Publica: Analisis y propuestas. INAP 2010).
De nuevo la confusiéon entre la potestad de auto-organizacion correspondiente a cada Administracion
Puablica y la competencia de las Comunidades Auténomas para desarrollar legalmente un régimen
estatutario en el que, sobrevenidamente, habria pasado a integrarse el personal directivo parece explicar la
sorprendente llamada a los 6rganos de gobierno de aquéllas para regularlo. Véase si no la justificacion de la
enmienda 266, también del Grupo Socialista, a la que se debe la habilitacién a lso 6rganos de gobierno:
“Aparte de la necesidad y oportunidad de contemplar en un texto legal como éste, de desarrollo del articulo
149.1.18.* de la Constituciéon, la figura del personal directivo, factor decisivo de modernizacion
administrativa, sucede que el personal directivo también se enmarca en las potestades de autoorganizacion y
de direccién de las Administraciones Publicas. Por ello, en coherencia con lo mismo, se prevé la posibilidad de
que los Organos de Gobierno de la Administracién General del Estado y de las Comunidades Auténomas
establezcan el régimen juridico del personal directivo de las referidas Administraciones Publicas.”

26 Que es precisamente nuestro caso, pues a la vez que dice regularse el personal directivo y, precisamente
con tal excusa, se introduce el concepto de 6rganos directivos en la Ley 8/1991 de los que, implicitamente,
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que, dejando a un lado al personal laboral, cuando el articulo 13 EBEP
se refiere a la designacion del personal directivo profesional se esta
refiriendo en realidad a la provision de puestos (directivos) de
funcionarios y, cuando a su régimen juridico especifico apela no esta
sino apelando a una parte de su régimen estatutario??’. Nada queda
pues ni del caracter abierto con que fueron originalmente concebidos
estos puestos ni, por la misma razén, nada queda tampoco de la
pretendida profesionalizacion a su través de los altos cargos.

6. Siendo innegable que la anterior conclusion relativiza la
trascendencia de la inconcrecion de las funciones directivas en que
incurre el articulo 13 del Estatuto Basico, el riesgo que subyace en la
atribucion a los érganos de gobierno de las CCAA de su definicion, hace
que no pierda un apice de interés la concepcion que subyace en la
tautologica definicion legal que ha quedado del personal directivo. En
este sentido debe tenerse presente que la Comision de Expertos
Unicamente consideraba directivo publico a quien, participando en la
definicion de las estrategias del departamento asume la responsabilidad
de la ejecucion de sus programas de actuacion estando investido a tal
efecto de competencias organizativas y de gestion presupuestaria y de
personal?®. Una definicion que, a la vez que pone de manifiesto el
sustrato organico en que el directivo publico se asienta, relativiza el
papel que la confianza, y no solo la politica, esta llamada a jugar, tanto

se vienen a excluir a los directores generales, a cuyo efecto se definen aquéllos eludiendo cualquier
dimension decisoria que pudiera comprometer en el proceso de profesionalizacién a éstos. En definitiva: Con
la coartada de introducir al personal directivo se profesionaliza lo que ya era profesional a la vez que se
mantienen politizados los directores generales pese al indiscutible caracter directivo de sus funciones: En
Sentencia de 30 de abril de 2009 confirmada por el Tribunal Supremo en la suya de 14 de julio de 2011 el
Tribunal Superior de Justicia de Asturias reduce precisamente a las direcciones generales la consideracion
de puestos directivos en el ambito d ela Administraciéon del Principado de Asturias:

“... dada la justificacién particular para cada PT, de la propia Ley asturiana, de sus articulos 10, 11 y 12, se
deduce que las funciones de direccion compete en el nivel mas bajo, a las Direcciones Generales segun la
normativa vigente (antes Direcciones Regionales) y que las funciones de direccién y coordinacion competen
a las Direcciones Generales o a las Secretarias Generales Técnicas, como organos centrales de la
Administracion, cuyos titulares, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.5 de la citada ley son los que
se nombran libremente por Decreto, por esa especial responsabilidad y PT de confianza.”

27 Desgraciadamente, la inconcrecion de que adolece la definicion que del personal directivo profesional se
realiza en el articulo 13 EBEP posibilita interpretaciones asentadas en un simple ejercicio de voluntarismo.
Es el caso de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 18 de octubre de 2013 en la que
se identifica al personal directivo del articulo 13 EBEP con los titulares de los 6rganos directivos a que se
refiere la LBRL sin mas argumento que la necesidad de encajarlos en alguna de las figuras del Estatuto
Basico y, por supuesto, obviando que el personal directivo ha acabado por quedar reducido a una simple
clase de personal laboral o funcionario (Enmienda n° 265 del Senado) siendo por tanto insostenible que se
trate de un quartum genum, como alegremente y sin ninguna fundamentacién, sostiene la resolucion que,
concretamente, dice en su FD Quinto: “No se opone a esta conclusiéon la argumentacion alegada por la
Administracién demandada. La impugnaciéon se basa esencialmente en que los titulares de los 6rganos
directivos municipales no tiene la consideracion de personal directivo profesional pero no se dice entonces
en qué categoria juridica se les incluye distinta de la del restante personal directivo local. No es aceptable
que los puestos de trabajo a los que se refiere el articulo 130.2 de la LBRL hayan de ser ocupados por una
categoria distinta intermedia entre el dirigente de origen electivo y el directivo de origen profesional que ya
es un tertium genus separado del régimen ordinario de empleo publico. Se confunde el puesto de trabajo que
es el 6rgano directivo con el personal que ha de ocuparlo. La Ley de Bases de Régimen Local no habia
previsto una categoria nueva de personal sino puestos de trabajo excluidos del régimen propio del empleo
publico. Una vez que el personal que ha de ocupar estos puestos tiene un régimen juridico especifico en el
EBEP, ha de ser aplicado también a las funcién directiva profesional en el ambito municipal aunque sus
normas propias no lo hayan previsto expresamente pues no tenian necesidad de reproducir las bases legales
de la funcién publica.”.

28 “Aunque su espacio propio resulta dificil de definir con precision, el directivo profesional ha de contribuir a
la definicion de las estrategias del departamento y, fundamentalmente, asume la responsabilidad superior de
ejecuciéon de los programas, para lo que ha de contar con las competencias de organizaciéon y de gestion
presupuestaria y de personal correspondientes” (Pag. 65 del Informe).
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en su concepcion, como en su desenvolvimiento. No esta de mas
recordar que si la dirigenzza italiana ha suscitado dudas de
constitucionalidad ha sido, no por la cualificacion de sus flamantes
directivos, ahora ya todos profesionalizados, sino por la posible colision
de su regulacion con los principios constitucionales de imparcialidad,
eficiencia y buena Administracion con los que, como puso de manifiesto
la Corte Constitucional italiana, estaria seriamente renida la libre
revocabilidad de sus nombramientos?2°.

7. Ademas de su esencial posicion estratégica, la referencia a la
ostentacion de competencias que se contiene en el Informe de la
Comision de Expertos deviene capital pues, siendo las Administraciones
Publicas por definicion, complejos organicos y los organos
administrativos los elementos en que se encuentran residenciadas las
competencias en que se concreta su capacidad decisoria, resultaria
juridicamente inviable su despliegue desde espacios ajenos a la
titularidad de éstos. No hay capacidad de decision sin competencias ni
competencias sin oOrganos. En este sentido no resulta del todo
afortunada la definicion que el Estatuto Basico ha acabado haciendo del
personal directivo por simple referencia a unas funciones que, no solo
no presuponen un sustrato organico, sino que alimentan la confusion
con el personal eventual, expresivamente conocido como de confianza,
sin que convenga perder de vista la indeseable confusion de
responsabilidad que, como han recordado los reformadores italianos,
provoca “la falta de correspondencia entre los poderes formalmente
asignados a la administracion y (los) sustancialmente ejercitados por la
politica” (Presidenza del Consiglio dei Ministri, 1993:9).

8. El sustrato organico de la funcion directiva en el ambito publico
trasciende asi a la genérica potestad de auto-organizacion para erigirse,
ahora implicitamente a través del personal directivo- en garantia de una
Administracion Publica efectivamente profesionalizada. No deja de
resultar absurdo que quienes, precisamente para garantizar la primacia
de la ley estan legalmente investidos del derecho al cargo, devengan
juridicamente intrascendentes en el dictado de los actos
administrativos, que es lo que, precisamente, sucede en
Administraciones pequenas y fuertemente concentradas, sin que pueda
obviarse que la desconcentracion no es una opcion organizativa para el
deleite de estudiosos sino un principio constitucionalmente impuesto
(art. 103.1 CE). ¢Qué sentido tiene la inamovilidad de unos funcionarios
carentes de competencias? ¢Para qué directivos profesionales que no
deciden mientras quienes en realidad lo hacen solo de la politica son
profesionales? La politizacion de la Administracion trasciende pues a la,
no por familiar, menos obscena insistencia en seguir proscribiendo a
unos y poniendo a dedo a otros, antes a los jefes de servicio, y a los
denominados 6rganos directivos ahora. Cierto es que la
desconcentracion no garantiza la profesionalizacion, pero no lo es
menos que una Administracion concentrada es, por definicion, una

29 Ver nota al pie n°8.
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Administracion politizada y politizada lo seguira siendo en tanto no se
imponga la intervencion de unos funcionarios que, de otro modo,
seguiran reducidos a intrascendentes turiferarios con brillantes
expedientes personales expresivos en mayor medida de la lealtad
politica que de una valia profesional para cuya ponderacion, ni los
rumorosos pasillos de las dependencias administrativas ni las sedes de
los partidos politicos se revelan como los lugares mas apropiados.

No parece sin embargo que, con una Ley 2/1995, de 13 de marzo, de
Régimen Juridico de la Administracion del Principado de Asturias que,
encorsetada aun en una concepcion localista, reserva de partida todas
las competencias al Consejo de Gobierno y a los Consejeros (articulo
14.1)39, la mera “responsabilidad *de la ejecucion de proyectos,
actividades, programas, planes o **de la gestion de las areas
funcionales” por medio de la que se definen los enganosamente
denominados dérganos directivos3! vaya a venir precedida de proceso de
desconcentracion alguno que permita superar la, de otro modo inviable,
definicion de este tipo de personal por simple referencia a ellos. Mas alla
de interesadas confusiones organicas y de denominaciones
deliberadamente enganosas, ni puede negarse el caracter materialmente
directivo de los organos que tiene atribuidas las principales
competencias decisorias ni, a la inversa, puede conferirsele a las
simples unidades administrativas que carecieren de ellas cuanto, aun
menos, trasladar gratuitamente tal consideracion a sus titulares a
partir de su simple denominaciéon. De nuevo el viejo truco de ampararse
en el desarrollo de la legislacion basica para, poco mas que
reproducirla, pero desvirtuandola, y, de paso, para vaciar el alcance de
las sentencias cuya impugnaciéon se entrevera ritmicamente con la
modificacion de la ley hasta dejar convertido en puramente retorico el
hoy costosisimo derecho a la tutela judicial efectivas? y, la carrera
profesional de los cuerpos superiores de la Administracion del
Principado de Asturias, en un simple epigrafe incluido en los temarios

30 Articulo 14 Competencias

1. Las competencias que corresponden a la Comunidad Auténoma seran ejercidas, con excepcion de las
expresamente reservadas a la Junta General, por los o6rganos superiores de la Administracion del
Principado, conforme a lo establecido en el Estatuto de Autonomia para Asturias y en las leyes dictadas en
ejecucion de lo previsto en los articulos 32.4 y 33.2 de dicho Estatuto.

Que la concepcion que subyace en la legislacion de régimen juridico es antagénica de la que presupone el
despliegue del personal directivo lo confirma su Exposicion de Motivos: “En el capitulo IIl se aborda la
regulacion del procedimiento para la creaciéon de 6rganos administrativos, asi como el ejercicio por éstos de
sus competencias, siguiendo el régimen hasta ahora vigente en la Administracién del Principado de Asturias
en el que las competencias decisorias con trascendencia respecto a terceros so6lo estan atribuidas al Consejo
de Gobierno y a los titulares de las Consejerias, si bien queda prevista en la Ley la posibilidad de su
desconcentracion en organos dependientes de aquéllos, cuando circunstancias de caracter organizativo,
funcional o territorial lo hagan necesario.”

31 “A los organos directivos les corresponde asumir la responsabilidad de la ejecucién de proyectos,
actividades, programas, planes o de la gestiéon de las dreas funcionales que les sean asignadas, de acuerdo
con los criterios e instrucciones del alto cargo del que dependan, con autonomia funcional y sujecién al
programa anual de objetivos.” (Nuevo numero 3 del articulo 11 introducido por el nimero dos del articulo
segundo de Ley 7/2014, 17 julio, de medidas en materia de funcion publica y organizacion administrativa).
32 La anterior Ley 14/2010 habia intentado ya imponer legalmente la libre designacion para todas las
jefaturas de servicio ante la negativa del Tribunal Supremo a considerar como puestos directivos a éstas.
Junto con el enganoso recurso a las modificaciones legales es precisamente la instrumentalizaciéon del
sistema de recursos la que explica que, pese a haber sido declaradas nulas (en lo relativo a la libre
designacion) todas y cada una de las RPTs aprobadas por el Consejo de Gobierno desde 2007, en 2015 no se
haya convocado atun ni un solo concurso de méritos para cubrir las jefaturas de servicio.
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de ingreso. Muy bien podria decirse que, en materia de empleo publico,
es el legislador el que actua con sujecion a la actuacion de la
Administracion en vez de ésta la que lo hace con sujecion a la Ley.

9. La anterior dimension organizativa nos permite, ademas,
contextualizar la institucionalizacion de la funciéon directiva en el
declive de la burocracia y en la paralela aparicion de esquemas
alternativos de disefno organizativo en el entorno publico que refuerzan
un eje fundamental de los disenos post-burocraticos: el intento por
construir un nuevo marco de responsabilidad para la gestion de los
servicios publicos (Echevarria) del que el divisionalismo podria ser
considerado uno de sus mas claros exponentes33. No es casualidad que
sean “los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su
gestion y control de resultados” los que enmarquen la evaluacion del
personal directivo profesional a que se refiere el articulo 13 EBEP ni que
en su Exposicion de Motivos se haga referencia expresa a ellos como, no
lo era tampoco que, al tiempo de proponer su regulacion, la Comision
de Expertos apelara a la logica empresarial en que las Administraciones
Publicas basaban (segun la propia Comision) una buena parte de su
actuacion34. Es por ello que -no tanto la introduccion del personal
directivo cuanto- la institucionalizacion de la funcion directiva debe ser
puesta en relacion con una nueva cultura de gestion publica en la que
se integra la planificacion estratégica o la gestion por objetivos y en la
que deben ser contextualizadas las medidas que desde los anos 90 han
presidido los planes de modernizacion de las distintas Administraciones
Publicas. Esta perspectiva gerencialista en la que cobra pleno sentido el
fenomeno directivo y que ha sido denominada Nueva Gerencia Publica o
New Public Management es la que ha dado lugar a la aparicion, en
algunos paises, de wuna nueva clase de empleados publicos
caracterizada por la asuncion de una responsabilidad acorde con
margenes de capacidad decisoria desconocidos hasta entonces3>. Una

33 Por contraposicion al modelo burocratico. La forma divisional, tal y como se describe en la teoria de la
organizacion a partir de las tesis de Henry Mintzberg (La estructuracion de las organizaciones. 2005) es una
estructura organizativa que se caracteriza la aparicion dentro de la organizacion de una serie de entidades
auténomas, cada una de ellas con su propia estructura. La forma divisional se compone por tanto de una
serie de entidades semiautéonomas acopladas mediante una estructura central. Cada una de estas entidades
se denomina division y pertenece a la linea media. Estas unidades basicas no se agrupan por funciones ni
son partes de un proceso complejo sino instancias independientes que integran todas las funciones precisas
para la obtencién del producto o la prestacion del servicio (output). Es por lo anterior que la identificabilidad
y homogeneidad (relativas) del output es la base de la aparicion de las divisiones y de todo el
funcionamiento del modelo, siendo su delimitacion imprescindible para la creacion de margenes de
autonomia divisional. Dos elementos caracterizan a la division: Su estabilidad frente a la conyunturalidad
de las estructuras politicas y la separacion de responsabilidades politicas y de gestion, recayendo sobre las
divisiones exclusivamente estas tultimas. Cada una de estas unidades seran dirigidas por directivos con
grandes competencias y gran capacidad de decision.

34 “Una Administraciéon moderna, que no se limita ya a la aplicaciéon impersonal y objetiva de las normas
juridicas, sino que se responsabiliza de La creacion y prestacion de una pluralidad de servicios, que debe
responder a las demandas sociales con eficacia y eficiencia crecientes y que basa, por ello, una buena parte
de su actuacién en una légica empresarial, necesita disponer de directivos cualificados” (Pag. 65 del Informe
de la Comisién).

35 El manifiesto desprecio por los criterios economicistas que subyacen en la logica empresarial en que se
enmarca el personal directivo determinaron su frontal oposicién por los grupos parlamentarios situados a la
izquierda del Gobierno. De ello son buena muestra las declaraciones formuladas por el senador CUENCA
CANIZARES con motivo del Dictamen de la Comision de Administraciones Publicas: “Esta figura nueva que
introduce el proyecto se refiere a un personal que no estara sometido a ningin control. Las condiciones de
empleo no van a ser objeto de negociacion colectiva ni van a estar sometidos al régimen disciplinario que el
mismo texto crea. No tienen que ser funcionarios y van a dirigir a todo el personal. Es la introduccién de la
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capacidad sin la cual, el personal directivo quedaria reducido a una
suerte de personal eventual con funciones administrativas.

10. Esta dimension decisoria del personal directivo resulta
imprescindible en orden a evitar la perversion que posibilita la residual
e incoherente regulacion que ha quedado de una figura cuyo potencial
ya ha sido visto por algunos legisladores que, con mas descaro que
pericia, han recurrido a ella para hacerla depositaria, no solo la libre
designacion sino, en general, de todos aquellos mecanismos de
pretendido caracter discrecional que entreveran la Funcion Publica y
que, precisamente por no serlo tanto, no han permitido el despliegue de
la confianza con la profusion que hubiera gustado a una clase politica a
la que tanto cuesta distinguir el Gobierno de la Administracion, la
legitimacion representativa de la servicial y, en ultimo término, la
politica del Derecho. Siete anos después, cuando asistimos al intento de
blindaje legal de la libre designacion a que en nuestra legislacion de
Funcion Publica ha quedado reducida la cacareada regulacion de un
personal directivo deliberadamente confundido con unos 6rganos que,
en el colmo del absurdo, ni siquiera son tales, es de justicia traer a
colacion las que, han resultado ser, licidas palabras de Ramon Parada
cuando al poco tiempo de la publicacion del Estatuto Basico predecia
“el muy alto grado de politizacion de la clase directiva. En ella los
partidos politicos encontraran una fuente nutricia de apetitosos
empleos con retribuciones blindadas fuera de convenio, para tratar de
asignarlos a sus militantes o a los funcionarios mas adictos. (...) Con los
directivos es de suponer que pase algo parecido a lo que viene
ocurriendo con los titulares de los organismos reguladores que, salvo
honrosas excepciones, funcionan como hombres del partido por el que
fueran designados, y que también es plenamente visible en los
nombramientos de personas de notorio prestigio para el Tribunal
Constitucional (y el Consejo General del Poder Judicial): la excelencia se
les presume, pero la adhesion inquebrantable se constata.”

11. Para cerrar el circulo debemos recordar que, es precisamente la
anterior dimension decisoria, la que viene siendo empleada por el
Tribunal Supremo al tiempo de delimitar la consideracion de los puestos
directivos a los efectos de la libre designacion y la que esta llamada a
seguir siéndolo una vez fuera de discusion su funcionarial (o, a lo mas,
laboral) naturaleza. De hecho, en su Sentencia de 24 de noviembre de
2010 el Alto Tribunal recuerda el concepto de organo administrativo
que subyace en la referencia a los Subdirectores Generales del articulo
20.1 b) LMRFP3¢ para, una vez reducido al ambito del personal eventual

gestiéon empresarial en la Funcién Publica. Pero ademas se me ha olvidado decir que tampoco sabemos ni
como se van a nombrar. Esta nueva figura que se le ha ocurrido al Gobierno es muy dudosa, y para
nosotros es objeto fundamental de enmienda, como ya he dicho.” (DIARIO DE SESIONES DEL SENADO.
Ano 2007 VIII Legislatura. Num. 115. Sesion del Pleno celebrada el miércoles, 21 de marzo de 2007).

36 El Tribunal Supremo se hace asi eco de una de las caracteristicas que siempre se han predicado del
personal directivo lo mismo en el sector publico que en el privado; la ostentacion de un ambito de decision
propio conectado directa e inmediatamente con los objetivos estratégicos de la organizacion en la que se
inserta. Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en cualquier organizacién privada ese ambito de decision
resulta incomprensible al margen de la titularidad de un 6rgano en sentido estricto, esto es, de una unidad
administrativa cuya actuacion tenga caracter preceptivo o produzca efectos juridicos frente a terceros (art.
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el despliegue de la confianza, vincular el caracter directivo del puesto a
la ostentacion de “un espacio de iniciativa o direccion sobre concretas
actuaciones (...); siendo indiferente a este respecto que no existan
eslabones jerarquicos intermedios entre dicho puesto y el organo
directivo, pues ello expresa el conducto organico por el que
directamente se reciben las ordenes pero no un ambito auténomo de
funcion directiva; y no bastando tampoco la posibilidad de adoptar
resoluciones absolutamente regladas que solo requieran la mera
confrontacion de hechos o la aplicacion automatica de normas.”
Despejando cualquier duda el Alto Tribunal concluye sentando que la
antedicha doctrina es, ademas, acorde con lo dispuesto en el articulo 13,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, “norma que si aun no esta en
vigor en esta materia (Disposicion Final Cuarta) puede servir, sin
embargo, de pauta para la interpretacion de la normativa vigente”.

12. Esta explicita referencia al articulo 13 del Estatuto Basico resulta
definitiva pues, no solo reivindica el imprescindible desarrollo legal del
precepto que, dicho sea de paso, no consiste en la enganosa
reproduccion a que, con mas que dudosa constitucionalidad, se viene a
contraer el nuevo articulo 8 bis de la Ley 3/1985, sino que anuda su
interpretacion a los anteriores criterios a la vez que desplaza cualquier
otra en clave puramente organizativa y ajena por tanto al ambito del
Derecho de la Funcion Publica como seria aquélla que pretendiera
trasladar a los puestos el caracter directivo de los 6rganos, que es
precisamente lo que ha pretendido la Ley 7/2014 al confundir
expresamente uno y otro en el apartado 5 del nuevo articulo 8 bis.

13. Ahora bien, del mismo modo que los anteriores rasgos
jurisprudencialmente cincelados, posicion estratégica y capacidad
decisoria, ponen en evidencia la opcion de la Ley 7/2014, vienen a
corresponderse con los recogidos en el borrador del Proyecto de Ley de
la Direccion Publica Profesional de Catalunya en el que tras identificarla
con el conjunto de 6rganos activos que aseguran la puesta en practica
de las politicas de los 6rganos superiores de gobierno viene a atribuirles
la participaciéon directa en su formulacion y el ejercicio de las
competencias que comporten la direccion de equipos de personas, la
gestion de medios materiales y la ejecucion del presupuesto con
autonomia y responsabilidad3’. En el mismo sentido, en el articulo 2 del

5.2 LOFAGE) pues es a los érganos competentes a los que se atribuye el dictado de los actos administrativos
a cuyo través se manifiesta la voluntad de la Administracion en la que éstos se integran (art. 53.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun). Asi como en el ambito privado la configuracién organica resulta intrascendente
para explicar la posicion de los trabajadores investidos de los poderes inherentes a la titularidad juridica de
la empresa que ejercen con plena autonomia y responsabilidad (art. 1. Dos 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) en el
de las Administraciones Publicas resulta inviable su asuncion al margen de la titularidad de los 6rganos que
tienen atribuidas las correspondientes competencias.

37 “La direccién publica profesional de Catalunya esta formada por el conjunto de 6rganos activos que velan
por la consecucion de los resultados de los servicios que tienen asignados y que aseguran la puesta en
practica de las politicas publicas, las normas y las directrices que emanan de los érganos superiores, de
gobierno o direccion politica de cada administracion publica o ente publico, mediante la participacion
directa en su formulaciéon y el ejercicio de las competencias propias y delegadas que vinculan a la
organizaciéon y comportan la direccion de equipos de personas, la gestion de infraestructuras o medios
materiales y la ejecucion del presupuesto con autonomia y responsabilidad” (art. 2.1).
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borrador de Estatuto de Personal Directivo que manejaba el Ministerio
de Administraciones Publicas ya en 2007 se perfilaba éste por
referencia al ejercicio de competencias, a la direccion de equipos de
personas y a la gestion de presupuestos3®. La misma concepcion
subyace en la sobrevenida Disposicion Adicional Decimoquinta de la
Ley 7/1985 que ha acabado definiendo al personal directivo de los
municipios de gran poblacion como “los titulares de érganos que ejerzan
funciones de gestion o ejecucion de cardcter superior, ajustandose a las
directrices generales fijadas por el érgano de gobierno (...), adoptando al
efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de
autonomia, dentro de esas directrices generales”. Parece pues que
posicion estratégica, organo, competencias y margen de autonomia son
atributos sin los cuales no cabe hablar, ni de puestos directivos ni de
personal directivo tampoco, sin que la sola rotulacion como directivo del
organo se transmita a la naturaleza del puesto ni, ain menos que todo
quede reducido a la simple denominacion de aquél o de éste3°.

14. Como ya habran deducido, la ausencia de capacidad decisoria Yy,
por tanto, de naturaleza organica, condena a la inocuidad en el ambito
de la Funcion Publica a los denominados o&rganos directivos
introducidos por la Ley 7/2014, de 17 de julio, de medidas en materia
de funcion publica y organizacion administrativa pues, mas alla de su
enganosa denominacion y de su confesada y sospechosamente
cuantificada pretension de dar con ellos continuidad a la libre
designacion?®, una vez amortizada la de las anteriores jefaturas de
servicio, ni estamos ante o6rganos administrativos, pues carecen de
competencias, ni aunque lo estuviéramos su simple denominacion
conllevaria el caracter directivo de unos puestos que, para ser tales,
deben ofrecer la posibilidad de que sus titulares dicten resoluciones que,
ademas, no reduzcan su procedencia o contenido a la mera
confrontacion de hechos o a la aplicacion mecanica de normas (como
vuelve a recordar en su Sentencia de 20 de octubre de 2010 el Tribunal
Supremo). No siendo asi, poca trascendencia tiene la henchida
responsabilidad vinculada a un programa anual de objetivos que, en

38 “El personal directivo profesional, bajo la direccion de los titulares de los 6rganos superiores, en todo caso
participa en la formulacion de las politicas publicas y desarrolla funciones predominantemente de alta
ejecucion de politicas publicas y ademas lo hace reuniendo al menos dos de estas caracteristicas: mediante
competencias propias o delegadas que comprometan externamente a la organizacioén, con un especial grado
de responsabilidad por los resultados finales, disponiendo de informacién sensible o estratégica para la
toma de decisiones, dirigiendo equipos de personas y gestionando presupuestos.”

39 Esta dimensién organica a la que conduce la irrenunciable capacidad decisoria que caracteriza la funcion
directiva brilla sin embargo por su ausencia en la evanescente definicion con que se ha hilvanado la figura
por parte de algunos legisladores de desarrollo que, eso si, no han dudado en anudar la libre designacion (o
el nombramiento discrecional) para la provision de este tipo de puestos. Es el caso de la Ley 10/2010, de 9
de julio, de la Generalitat, de Ordenacion y Gestiéon de la Funcion Publica Valenciana, cuyo articulo 20.1
vincula al personal directivo publico profesional con la puesta en marcha de proyectos, planes o programas
concretos de duraciéon determinada (aptdo. 1), debiendo acreditar con caracter previo a los nombramientos
“la imposibilidad de asumir a través de la estructura organica y funcional existente los objetivos asignados
al proyecto, plan o programa de que se trate” , lo que practicamente supone concebir a los directivos como
empleados sin competencias y sin capacidad decisoria por tanto (aptdo. 2). La misma tendencia a huir de la
dimension organica se observa en la Ley 4/2011, de 10 de marzo, del Empleo Publico de Castilla-La Mancha
que define al personal directivo profesional como aquel que tiene atribuida “la gerencia profesional de
programas o politicas publicas” (articulo 13.1).

40 “E] nuimero de puestos directivos no podra ser, en ningin caso, superior a dos veces el numero de
Direcciones Generales de la Administracion del Principado de Asturias” (p°® 2° del nuevo articulo 8 bis.5 de
la LOFPPA).
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cualquier caso, no puede ser asimilado a los inéditos programas de
actuacion a que se sigue refiriendo el articulo 2 de la Ley 2/1995, de 13
de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion del Principado de
Asturias y que son los unicos legalmente llamados a acoger “una
definicion de objetivos y de actuaciones necesarias para su
consecucion” (aptdo. 2). Pretender que el caracter directivo de unos
puestos a proveer por personal funcionario venga nominalmente
determinado por una ley puramente organizativa y, en base a ella, por
unos simples decretos de estructura organica, resulta juridicamente
inviable a los efectos, no solo de perpetuar la libre designacion a través
de los mismos sino, ademas, de su sospechosa exclusion de las RPTs y,
aun mas, de la soterrada limitaciéon del contenido de una libertad
sindical en la que se integra el derecho a la negociacion colectiva de los
funcionarios publicos del que se priva expresamente al personal
directivo (art. 13.4 EBEP).

15. A la inversa: La anterior dimension organica y decisoria que
caracteriza al personal directivo, unida a su inicial configuracion como
una clase diferenciada de empleado, es la responsable de que los Altos
Cargos se propusieran en un primer momento como acreedores de la
nueva categoria*! y, consiguientemente, de que la profesionalizacion
que conllevaba la inicial sujecion de su designacion a (simples) criterios
(que no principios??) de mérito y capacidad solo cobrara pleno sentido
por referencia a ellos, superando asi la, tan implicita como difusa,
legitimacion constitucional que ha permitido administrar en términos
politicos este espacio decisorio que, ni subjetivamente se integra en el
Gobierno ni objetivamente puede ser excluido de una Administracion
cuyos principios de actuacion se compadecen mal con la
desprofesionalizacion inherente a la simple confianza politica que ha
venido presidiendo, mas de facto que de iure*3, este tipo de

41 Si bien la inexacta referencia a la regulacion de los servicios especiales no tenia otra explicacion las
palabras del propio Ministro en su comparecencia ante el Congreso de los Diputados despejan cualquier
confusion; ver nota al pie n° 12.

42 La Comision de Expertos insisti6 en todo momento en la conveniencia de que el nombramiento conjugase
“razones de confianza con la posesion de ciertos requisitos de capacidad y mérito, ya acreditados o
sometidos a algun tipo de verificaciéon o escrutinio previo” pero quedando siempre claro que “s6lo pueden
ser directivos publicos quienes posean una cualificacion profesional contrastada”. Precisamente para hacer
posible el despliegue de la confianza nunca se pensé que el mérito y la capacidad actuaran como
determinantes de la designacion del personal directivo sino como requisitos de acceso a los nombramientos,
cuya acreditacién se posibilitaba que, ademas de ad hoc respecto de cada puesto, pudiera venir normalizada
mediante acreditaciones para la funcién directiva lo que, sin crear un cuerpo ni una categoria, supondria
una suerte de predeterminaciéon para el acceso que haria menos sospechosa la figura y que en cierta forma
vendria a suponer un guino a aquel diploma de directivos profesionales de la Ley de Funcionarios Civiles de
1964. Esta opcion, la de la acreditacion profesional, se encuentra ya prevista en el borrador de Proyecto de
Ley que exige contar con la acreditacion directiva emitida por el Instituto de Direccién Publica de Catalunya
para participar en las correspondientes convocatorias. Sin embargo, la misma desconfianza determinante de
la reduccién conceptual de la figura es la responsable de que los criterios de mérito y capacidad fueran
reconducidos hasta convertirse en principios (Enmienda n° 267 del Senado) propiciando asi una conversion
ya inocua una vez reducidos los puestos directivos a puestos funcionariales. El simplismo de la parca (y
técnica) justificacion de la enmienda pone en cualquier caso de manifiesto la incomprension (incluso por
parte del mismo Grupo Parlamentario del Gobierno) de la nueva figura: “Mejora técnica. Segin la
Constitucion de 1978 (articulo 103.3) «mérito y capacidad» son principios, y no criterios. «Idoneidad», por su
parte, es un criterio.” En cualquier caso, la expresa referencia al articulo 103.3 CE, sin matices, pone una
vez mas de manifiesto la incardinacion de los nuevos puestos directivos en el régimen estatutario de los
funcionarios publicos.

43 Al menos en el ambito del Principado de Asturias a la vista del perfil eminentemente politico de los
nombramientos realizados con anterioridad a la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de
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nombramientos y a la que ahora la Ley 7/2014 pretende dar natural
continuidad#4.

16. Sin embargo, es por la anterior dimension constitucional que mas
alla de su inclusiéon o exclusion en el concepto del personal directivo
profesional del Estatuto Basico, la profesionalizacion del ambito
ocupado por los altos cargos debe considerarse una exigencia implicita
de los principios de organizacion y funcionamiento que, por imperativo
constitucional rigen la actuacion de todas las Administraciones
Publicas y cuya proyeccion no puede venir determinada por el alcance
de un régimen estatutario cuyos principios de mérito y capacidad son
tributarios y no acreedores de aquéllos. Desde esta perspectiva, la
introduccion del personal directivo como una clase de empleado (y no
de personal) permitia superar la patolégica situacion derivada de la
indefinicion constitucional de este espacio que ha acabado haciendo a
sus ocupantes acreedores de una relacion de simple confianza, cuya
justificacion se diluye a medida que se aleja de los respectivos organos
representativos, unicos depositarios de la (confianza) del electorado,
pues no hace falta apelar al mérito y a la capacidad que vertebran el
régimen estatutario de los funcionarios publicos para deslegitimar la
lealtad politica como justificacion del desempeno de los niveles
superiores de una Administracion cuyos principios de actuacion, por
imperativo constitucional, son los de eficacia, economia, sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho y servicio objetivo a los ciudadanos;
parametros todos ellos con los que poca relacion guarda la empatia
ideologica o personal, a lo mas deseable, pero por si sola
intrascendente, entre quienes nombran y quienes son nombrados.

17. Asi resulta de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que desde su
sentencia de 21 de marzo de 2002, no solo ha erigido la
funcionarizacion de los Altos Cargos en paradigma del principio de
eficacia de las Administraciones Publicas sino que, implicitamente, la
ha venido a proyectar sobre todas ellas al entroncarla con un principio
omnisciente como el del servicio objetivo a los intereses generales. Una
profesionalizacion que no resulta contradicha por la posibilidad (que la
LOFAGE y la LMMGL contemplan) de ser puntualmente excepcionada
pues paraddjicamente “una excesiva burocratizacion de los 6rganos de
direccion de la Administracion General del Estado, ante las multiples
funciones prestacionales al servicio de los ciudadanos que se le
atribuyen, pudiera ir en detrimento de los principios de organizacion y
funcionamiento expuestos en el articulo 3 de la citada Ley -principio de
eficacia en el cumplimiento de los objetivos, programacion y desarrollo
de objetivos y control de la gestion de los resultados-.” En este sentido

2011 que, corrigiendo severamente el criterio hasta entonces mantenido por el Tribunal Superior de Justicia
de Asturias, fijo el verdadero contenido y alcance del precepto en que se amparaban aquéllos.

44 E incluso expandir por cuanto, no se trata tan solo de que se suprima la generalizada exigencia de la
ostentacion de funcionario de carrera de un cuerpo superior (anterior art. 10.5 de la Ley 8/1991) cuanto,
ademas, de aprovechar la confusion para extender la condicién de alto cargo mediante la introduccién de un
parrafo segundo en la disposicién adicional primera de la Ley del Principado de Asturias 2/1995, de 13 de
marzo, que asimila en su régimen juridico al de los altos cargos a los Directores, Gerentes o asimilados, de
los organismos, entidades y empresas publicas.
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la profesionalizacion de la funcion directiva atiende al significado de la
institucionalizacion de la Administracion Publica en la Constitucion
espanola de 1978 como organizacion democratica (articulo 103 CE), que
contribuye a satisfacer los valores y principios consustanciales al
Estado social y democratico de Derecho, y que sirve con objetividad a
los intereses generales, sometida a la direccion del Gobierno, segun
refiere el articulo 97 CE, como recuerda el Alto Tribunal.

18. Esta otra dimension organizativa, imprecisada de los principios que
especificamente rigen el régimen estatutario de los funcionarios
publicos, ha encontrado continuidad en posteriores resoluciones
judiciales en las que, ademas de traer a colacion “los principios de
objetividad de la actuacion administrativa y de eficacia (art. 103.1 CE),
y los de eficiencia y economia en el gasto publico (art. 31.2 CE), que
posibilitan un modelo como el que instaura el EBEP (Ley 7/2007, de 12
de abril)” expresamente se ha advertido de que “llevada hasta sus
ultimas consecuencias, la opcion de dar preeminencia al elemento
politico podria resultar contraria a los principios, también
constitucionales, de igualdad, mérito y capacidad que inspiran nuestra
funcion publica (art. 103.3 CE)” (STSJ CYLM de 7 de junio de 2010).

19. Es precisamente este encuadre constitucional el que hace
dificilmente justificable la politizacion de las direcciones generales a
que, pese a ser judicialmente censurada o, quizas, precisamente por
ello*>, ha pretendido dar carta de naturaleza la modificacion introducida
por la Ley 7/2014 en la regulacion de los directores generales y
asimilados. No parece sin embargo que esta puntual modificacion de la
Ley 8/1991 permita volver al momento en que el acceso a estos organos
directivos (cualquiera que sea su denominacion) era interpretado en
clave de simple legalidad ordinaria: No una vez que el Tribunal Supremo
(como tuvo oportunidad de recordar en su Sentencia de 11 de
noviembre de 2011 en la que anulo precisamente el nombramiento de
una Directora General del Principado de Asturias) concibe la
profesionalizacion de las Administraciones Publicas como una exigencia
implicita de “los principios que sienta el articulo 103 de la Constitucion
y de los principios generales que enuncia el articulo 3.1 de la Ley
30/1992, en especial el de la objetividad en el servicio a los intereses
generales” anudandola, ésta es la clave, con “el desempeno de los
centros directivos y cargos similares por funcionarios de carrera”.

45 Conviene no olvidar que, al tiempo de comenzar la tramitacion de la disposicion, el Gobierno habia
conseguido dilatar la efectividad de la anulaciéon de diversos nombramientos de directores generales
mediante la interposicién ante el Tribunal Supremo de un recurso de casacion contra la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 28 de octubre de 2013 que, precisamente por no estar
satisfactoriamente justificada la exoneracion de la condicion de funcionario de carrera, los habia anulado.
De ello se hizo eco la prensa regional:

“El Gobierno recurre al Supremo y elude el cese de sus altos cargos” Ediciéon de La Nueva Espafia de 30 de
octubre de 2013.

“El Principado confirmé a primera hora de la tarde que agotara las posibilidades de recurso ante el alto
tribunal, una medida que le permitira evitar el cese inmediato de buena parte del "musculo” politico del
segundo escalon de la administracion regional”

http://www.lne.es/asturias /2013 /10/30/gobierno-recurre-supremo-elude-cese/1491686.html
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20. Esta regulacion, al igual que la del personal directivo en el ambito
de la Funcién Publica, olvida la imprescindible contextualizacion de la
potestad legislativa de nuestra Comunidad Auténoma, no solo en el
ambito de la legislacion estatal basica sino, por encima de ésta, en el de
unos principios y preceptos constitucionales que, como recuerda el
articulo 5 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
determinan la interpretacion y la aplicacion de las leyes y los
reglamentos; de los de origen autonomico también. Mas alla de la
concepcion patrimonialista y decimononica de la Administracion que
revelan las declaraciones de la consejera del ramo con motivo de la
tramitacion de la iniciativa legislativa en sede parlamentaria*® no
estamos en ninguno de ambos casos -ni en el de la libre designacion ni
en el de la profesionalizacion de los altos cargos- ante una cuestion
estrictamente ideologica o sometida a consideraciones unicamente
politicas sin que, para evitar llevar sorpresas, convenga perder de vista
la buena costumbre de leer las sentencias antes de utilizar las leyes
para intentar convertirlas en papel mojado.

46 "Hemos preparado una ley atin no esta en la Camara- que restringe la libre designacion y usted dice
ahora que todos los directores generales han tenido cargos politicos. ¢Y qué? ¢Y qué? ¢Es que los incapacita
para ser directores generales?" Ediciéon de 25 de enero de 2014 de La Nueva Espana.
http://www.lne.es/asturias /2014 /01 /25 /dolores-carcedo-enfrenta-dureza-pp/1533112.html




