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* Este estudio es una version actualizada, ampliada y revisada de la segunda parte y del
epigrafe Il de la tercera parte de mi libro Altos cargos y directivos publicos (Un estudio sobre
las relaciones entre politica y administracion en Espatia), editado por el Instituto Vasco de
Administracién Publica (Oiiati, 1996). La aprobacién de la Ley de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracién General del Estado, asi como la aparicién de otros datos y apor-
taciones bibliogréficas, ha supuesto obviamente que algunas opiniones vertidas en el trabajo ori-
ginal se deban matizar, y asi se hace en el presente texto. En cualquier caso, el cambio del cuadro
normativo regulador del Poder Ejecutivo que se estd llevando a cabo en la presente legislatura
nos obligard, necesariamente, a volver sobre lo expuesto en este articulo. Pues no cabe duda que
si se aprueba la anunciada Ley del Gobierno (cuyo proyecto estd tramitdndose en el Parlamen-
to cuando estas lineas se escriben) y el también anunciado Estatuto de la Funcién Piiblica, habra
que revisar de nuevo algunas de las cuestiones recogidas en estas paginas.
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en el sector piiblico. a. Los 6rganos de gobierno de las sociedades y entes publicos: sistema
de designacién y singularidades frente al sector privado. b. El personal de alta direccién y el
resto de cuadros directivos en régimen laboral en el sector publico.
1. Introduccién: los directivos piblicos en régimen de Derecho laboral en el sector piiblico.
2. La estructura del personal directivo en régimen laboral en el sector piiblico: algunos ejem-
plos. 3. Seleccidn y provisidn de puestos directivos en régimen laboral en el sector piiblico
espafiol. 4. La modulacién del concepto de directivo en régimen laboral en su aplicacién al
sector piiblico. E A modo de conclusién. IV, UNA FUNCION DIRECTIVA PROFESIO-
NAL. ELEMENTOS PARA UN CAMBIO. A. La funcién directiva en el sector publico:
entre la politica y la administracion. B. Funcién directiva y funcién piblica: la dificil articu-
lacién. C. Funcidn directiva y modernizacién en las Administraciones piublicas: la revalori-
zacion de la funcién de direccion en el sector piblico. D. A modo de conclusién. Hacia un
estatuto de directivos publicos: la necesidad de estructurar una funcion directiva profesional
en las Administraciones piiblicas espaniolas. V. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Las funciones directivas en las Administraciones piiblicas espafio-
las se nos presentan en diversos estratos o circulos (ver: Cuadro I). El
problema radica en que tales circulos, que de forma simplificada los
podemos reducir a tres, no disponen de un régimen homogéneo apli-
cable a todas las situaciones de naturaleza directiva que se encuadran
en los mismos. En efecto, si prescindimos del circulo estrictamente
politico (en el que se incardinarian, principalmente, los miembros del
gobierno y los electos locales), los otros dos circulos directivos ofrecen
en su interior situaciones juridicas muy dispares. Asi, el circulo politi-
co-administrativo, esto es, el que actiia en el punto de interseccién
entre la politica y la administracién, engloba habitualmente en su seno
hasta tres regimenes (si no cuatro) de directivos o de personas que
desempefian funciones directivas (ver: Cuadro II). Tales sistemas dife-
renciados son los siguientes: a) el régimen de altos cargos; b) el régi-
men del personal eventual con tareas directivas; y c) el régimen labo-
ral de Alta Direccién (a los que se podria afiadir, en supuestos tasados,
el régimen mercantil para los miembros de los Consejos de Adminis-
tracién y, sobre todo, para los Administradores con funciones ejecuti-
vas y los Consejeros Delegados de las sociedades piblicas que dispon-
gan de esas figuras). Por su parte, el circulo burocrdtico-directivo
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CUADRO I
LOS TRES CfRCULOS DE FUNCIONES DIRECTIVAS EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Presidente y miembros .

Gobierno {Estado y CCAA)

Secretarios de Estado/ ; DIRECCION POLITICA
Gabinetes :

Electos locales

N

N

/Altos cargos Estado/CCAA
~ Directivos locales

DIRECCION POLITICO- (personal eventual) ‘

ADMINISTRATIVA , Altos cargos mercantiles
' (Empresas y entes piiblicos)

Personal de alta direccién

. {laboral) )
Directivos con régimen
funcionarial
Directivos (cuadros ; DIRECCION BUROCRATICA
intermedios) en régimen .
laboral

incluye en su interior, también, varios regimenes: a) el funcionarial,
con sus ramificaciones segin el sistema de provisién de puestos de tra-
bajo (libre designacién o concurso); y b) el laboral ordinario, someti-
do al Estatuto de los Trabajadores, en el caso de cuadros directivos
superiores o intermedios.

Este mosaico de regimenes juridicos es una prueba evidente de la
complejidad que el fenémeno presenta, asi como de la existencia de un
panorama enormemente fragmentado para dar respuesta a situaciones
que ofrecen —al margen de sus diferencias— muchos trazos de homo-
geneidad. Todos esos niveles directivos tienen, a nuestro juicio, una
nota que les singulariza: son puestos que se incardinan en la estructu-
ra directiva de las Administraciones piblicas o, en su caso, en las orga-
nizaciones que de ellas dependen.

Con la finalidad de sistematizar la exposicién, hemos optado
por ordenar todo este conglomerado de regimenes juridicos en dos
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CUADROII
CIRCULO DE DIRECCION POLITICO-ADMINISTRATIVA:
DESGLOSE DE FIGURAS

( — Secretarias de Estado*
— Subsecretarios y

¢ Del Estado Secretarios Generales
- Directores Generales y

Secretarios Generales Técnicos
ALTOS CARGOS 4
- Secretarios Generales,
Viceconsejeros

e Del ymunidades .
De las Comunid - Directores Generales,

Auténomas Directores, Secretarios
Técnicos, etc.
r. Del Estado v de — Directores de Gabinete**
las Comunic)i’a des [— Asesores con funciones
directivas o de responsabilidad
PERSONAL {
EVENTUAL

.. - - Directores d in
¢ De la Administracién Local Directores de gab ete
- Directivos de area

» De Sociedades mercantiles

y entes piiblicos - Consejeros-delegados

{ — Presidentes
— Administradores

DIRECTIVOS DE
EMPRESAS Y 1
ENTES PUBLICOS

¢ Con vinculo laboral: personal de Alta Direccién
{ (relaci6n laboral especial)

(*) (**) Tanto los Secretarios de Estado como los Directores de Gabinete se deberian encuadrar, dado su
perfil funcional, dentro del Circulo de direccién politica. Los Directores de Gabinete, ademds, tienen
un status que les aproxima al resto de Altos cargos.

grandes bloques (ver: Cuadro III). En primer lugar, estudiaremos los
regimenes de Derecho publico aplicables a las funciones directivas
en la Administracién (II), dividiendo su exposicién en tres aparta-
dos: el primero se ocupa del régimen especial de los altos cargos; el
segundo va dirigido a examinar el régimen del personal directivo
eventual; y, por ultimo, el tercero se centra en el personal directivo
con estatuto de funcionario. En segundo lugar, nos ocupamos de
analizar aquellas funciones directivas del sector publico que se
enmarcan en regimenes de Derecho privado (lII). En primer lugar,
haremos alguna referencia incidental a c6mo la Administracién
publica hace uso del Derecho de sociedades en relacion con los altos
cargos de Sociedades estatales y Entes publicos; a continuacién nos
detendremos en el estudio de la relacion laboral especial de Alta
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Direccion (con las modulaciones pertinentes en su empleo en el sec-
tor publico; y, finalmente, se analizara la relacion laboral ordinaria,
cuando ésta se aplica al ejercicio de funciones directivas en el sector
publico.

Este articulo se cierra, a propuesta de los coordinadores del pre-
sente numero de la Revista, con la inclusién de un ultimo epigrafe (IV).
Este bloque esta dedicado, en primer lugar, a diagnosticar los proble-
mas que se suscitarian caso de pretender incorporar un estrato direc-
tivo profesional en las Administraciones piiblicas espaiiolas, asi como,
en segundo plano, a plantear unas propuestas de articulacion de ese
estrato. Ni que decir tiene que, frente al sesgo estrictamente juridico de
los epigrafes anteriores, este dltimo apartado no pretende sino detec-
tar algunas dificultades y mostrar determinadas soluciones a los pro-
blemas enunciados.

CUADRO III
REGIMENES JURIDICOS DE FUNCION DIRECTIVA EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A. REGIMENES DE DERECHO PUBLICO

1. Estatuto de «altos cargos»
Ambito A) Admén. Estado (Subsecretario; Secretarios Generales; Direc-
tores Generales; SGT); Admén. Autonémicas (Viceconsejeros; Secreta-
rios Generales; Directores; SGT; Secretarios Técnicos; etc.).

2, Estatuto del «personal eventual»
Asesores y personal de confianza, Directivos Admén. local.

3. Directivos publicos con estatuto de funcionarios
mbito: Subdirectores y niveles organicos con responsabilidades directi-
vas. Admén. local: funcionarios con habilitacién nacional de caricter
directivo.

B. REGIMENES DE DERECHO PRIVADO

1. Organos de gobierno de sociedades y entes piiblicos en régimen de Derecho
privado
Ambito: Presidentes, Vocales Consejos de Administracién, Consejeros-
Delegados y Administradores.

2. Personal de «alta direccién»
Relacién laboral de naturaleza especial.

3. Cuadros directivos intermedios con relacion laboral ordinaria.
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I. REGIMENES DE DERECHO PUBLICO EN EL EJERCICIO
DE LAS FUNCIONES DIRECTIVAS EN EL SECTOR
PUBLICO

A. EL ESTATUTO DE LOS ALTOS CARGOS DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO Y DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

a. Concepto, figuras y dimensiones del estrato de altos cargos en
las Administraciones publicas

Si bien la regulacidon actualmente vigente prevé, como veremos,
una nocién de alto cargo en la que mezcla diferentes regimenes juridi-
cos no reconducibles, en principio, a una unidad (pues incluye tanto a
los Ministros como a los Secretarios de Estado dentro de esa catego-
ria), la tesis que aqui se mantiene, y que hemos desarrollado en otro
lugar, es que, en puridad, la nocién de alto cargo sélo agruparia a
determinados niveles organicos de la Administracidén que estdn regidos
por un estatuto juridico, enormemente precario, pero con ciertas notas
que lo singularizan.

Libre de adherencias, y descartando, en consecuencia, que puedan
formar parte de esta nocién los miembros del gobierno del Estado o de
las Comunidades Auténomas, la nocién de alto cargo se nos muestra,
efectivamente, mds operativa, pues nos describe una franja precisa de
puestos de caricter directivo (al menos asi se enuncian formalmente) de
las diferentes Administraciones publicas. El denominador comiin es que
tales puestos estdn situados en la zona alta de la estructura de cada Admi-
nistracién, sus titulares son nombrados y cesados discrecionalmente
mediante Real Decreto o Decreto de sus respectivos Gobiernos, y dispo-
nen, como también veremos, de un precario estatuto de Derecho publico
que configura, con muchas omisiones y de forma dispersa, cuiles son sus
derechos y obligaciones. De este concepto ahora esbozado de alto cargo,
extraeremos en su momento las notas distintivas de esa relacién.

En esta nocién de alto cargo encajan perfectamente una serie de

- figuras, tanto de la Administracién del Estado como de las Comuni-
dades Autbénomas, situindose todas ellas en el espacio intermedio
entre el ambito politico y el subsistema administrativo. También, de
forma mucho mds matizada, podriamos incluir otras figuras que per-
tenecen a lo que se ha denominado como Administraciones indepen-
dientes (encuadradas, de momento, dentro de los Entes publicos del
art. 6.5 del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria de
1988). No obstante, como también se detalla en las péginas que
siguen, a pesar de la reforma operada de la Administracién institucio-
nal, las denominadas «Administraciones independientes» siguen
encontrando eco en la nueva normativa que ha entrado en vigor.
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Asi, por lo que respecta a la Administracién del Estado, el estatu-
to de alto cargo seria aplicable, actualmente, a los Subsecretarios,
Secretarios Generales, Directores Generales y Secretarios Generales
Técnicos. En relacién con la figura de los Secretarios de Estado, pen-
diente como estd todavia de aprobacién la futura Ley del Gobierno,
cabe situarlos en un plano diferente al de los «altos cargos» en senti-
do estricto. Su calificacién actual, segiin veremos, como «o6rganos
superiores», matiza notablemente su relacién con el resto de las figu-
ras enunciadas, por cuanto el Secretario de Estado tiene un perfil poli-
tico mas acusado, que se manifiesta de forma precisa en numerosos
datos. Este perfil se muestra, por ejemplo, en la compatibilidad de su
condicién de diputado o senador con la de titular del 6rgano (cosa que
es negada de modo categbrico a los altos cargos), asi como en los dis-
tintos supuestos en que los Reglamentos de las Cimaras le emplazan
para desempefiar determinadas actividades, tales como la respuesta
oral en Comisién a preguntas, ya sea en el Senado (art. 168.1), como
en el Congreso (art. 189.2), aunque en este caso también pueden com-
parecer los Subsecretarios.

Las diferencias de estatuto del Secretario de Estado en relacién con
los altos cargos no residen sélo ahi. Su trazo politico se exhibe diafa-
namente en que son, junto con los Ministros y los Delegados del
Gobierno, los tnicos cargos publicos que pueden disponer de Gabine-
tes (JIMENEZ ASENSIO, 1992-b, 81); aunque ello no impide que de
forma menos formalizada también los Subsecretarios, Secretarios
Generales, Directores Generales y asimilados, hayan dispuesto de
estructuras de apoyo (principalmente de asesores) cuyos miembros
provienen de la funcion publica. Asimismo, los Secretarios de Estado
pueden ser llamados a informar a los Consejos de Ministros, en rela-
cién con el drea de actuacién que se les haya asignado (disposicién
final 3* del Real Decreto 1.558/1977). Y, ademas, para reafirmar ese
relieve politico, puede ser de interés traer a colacidén la Exposicién de
Motivos de la Ley 12/1995, sobre incompatibilidades, donde expresa-
mente se diferencia a los Secretarios de Estado de los altos cargos: la
ley se aplica —dice el citado preimbulo— «a los miembros del
Gobierno de la Nacién, a los Secretarios de Estado y a los altos car-
gos de la Administracién General del Estado y de las entidades de
Derecho publico vinculadas o dependientes de aquélla».

A pesar de ese perfil propio que tienen los Secretarios de Estado, a
la espera de que se apruebe definitivamente la Ley de Gobierno y defi-
na claramente su estatuto juridico, haremos alguna referencia inciden-
tal a esta figura durante el examen del régimen juridico de los altos car-
gos, siendo conscientes, en cualquier caso, que, de acuerdo con las
previsiones de la reciente Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (en lo suce-
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sivo, LOFAGE), los Secretarios de Estado son 6rganos superiores, junto
con los Ministros, de la Administracion del Estado (art. 6, 2, a), que tie-
nen como una de sus funciones principales la direccién y coordinacién
«de las Direcciones Generales situadas bajo su dependencia» (art. 14).

La LOFAGE intenta, en suma, establecer una distincién entre los
que podiamos enunciar como drganos politicos o superiores (en los
que incluye a los Ministros y Secretarios de Estado) y los drganos
directivos o politico-administrativos (en donde inserta lo que aqui
denominamos como «altos cargos» junto con los Subdirectores Gene-
rales). A pesar de esa distincién entre 6rganos superiores y directivos,
la Ley, conforme venia haciendo la legislacién de incompatibilidades,
sigue considerando, segin deciamos al principio, a los Ministros y
Secretarios de Estado como «altos cargos», lo cual diluye por comple-
to la funcionalidad de esa nocién, mezcla regimenes juridicos y empa-
fia sus resultados practicos. Tampoco la nocién de «6rgano directivo»,
tal y como esti disefiada en la Ley, se puede escapar a la critica. La
inclusién dentro de esta nocién de regimenes juridicos muy distintos
(el régimen juridico de altos cargos y el de funcionarios directivos) la
hace practicamente inoperativa. El dato de que se excluyan los Subdi-
rectores de la categoria de altos cargos y si se incluyan, en cambio, en
la nocién de «érganos directivos», s6lo se puede explicar a través de
una construccién de la nocién de «alto cargo» y de directivo ptiblico
que esta tremendamente hipotecada (como también dijimos en otro
lugar) por el régimen de incompatibilidades.

Esos altos cargos ejercen, en todo caso, funciones directivas (si se
prefiere, politico-administrativas), estin adscritos a puestos de la zona
alta de la estructura de la Administracién activa (no consultiva), son
nombrados y cesados discrecionalmente por el Gobierno, a propuesta
del Ministro correspondiente, y disponen de un estatuto juridico, salvo
matices, de relativa similitud.

Un problema distinto se nos plantea si pretendemos situar dentro
de esta categoria a los Presidentes, Directores u otros cargos directivos
de determinados Entes piblicos, que gozan de un estatuto singular en
virtud del art. 6.5 del texto refundido de la Ley General Presupuesta-
ria de 1988; estatuto que, en esencia, ha sido mantenido por las dife-
rentes disposiciones adicionales recogidas en la LOFAGE para deter-
minados Organismos Piblicos. Son los supuestos, por ejemplo, de la
Comisién Nacional del Mercado de Valores, del Banco de Espafia
(aunque éste es ciertamente singular), de la Agencia de Proteccion de
Datos o del Consejo Econémico y Social. En estos casos, los cargos
directivos cumplen la mayor parte de los requisitos expuestos, salvo el
que concierne a la designacién discrecional y al libre cese. Se trata,
como se ha recordado, de entidades «gobernadas por gestores prote-
gidos frente a instrucciones o remociones procedentes de los Gobier-
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nos» (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 109). En efecto, en ciertos casos, el
nombramiento, tal y como se expone, debe recaer en personas de
«reconocida competencia», mientras que en todos su cese en el pues-
to no depende de la pérdida de la confianza del Gobierno en el direc-
tivo, sino de causas tasadas por la propia norma (POMED SANCHEZ,
1993, 149 y ss.). Esto, qué duda cabe, singulariza esa relacion y la
sitia un tanto extramuros del status general de los altos cargos (ver:
GARCIA LLOVET, 1993; PARADA VAZQUEZ, 1994, 291 y ss.; BETANCORT
RODRIGUEZ, 1994). En este punto, cabe traer a colacién la reciente
aprobacién del Reglamento interno del Banco de Espaiia (Resolucién
de 14 de noviembre de 1996 del Consejo de Gobierno del Banco de
Espafia) en la que se regula los 6rganos rectores del Banco de Espaiia
(Capitulo I) y los 6rganos de direccion, contempldndose en este caso
un sistema tasado de causas de cese de los Directores Generales, aun-
que cabe la aplicacién en un supuesto de ciertos margenes de discre-
cionalidad (art. 69).

En las Comunidades Auténomas, los 6rganos que pueden encua-
drarse dentro de la categoria de altos cargos varian notablemente en
funcién de cada realidad politico-administrativa. En todo caso, de
acuerdo con la definicién propuesta, tendrian la condicién de alto
cargo una serie de figuras, con denominaciones diversas segin las
Comunidades Auténomas, entre las que caben citar sin dnimo de
exhaustividad: Secretarios Generales, Viceconsejeros, Secretarios Téc-
nicos, Directores Generales, Directores, Secretarios Generales Técni-
cos, etc. (MATAS DALMASES, 1995, 34; y 1996, 39). En todas ellas se
reproducen las notas citadas mas arriba. Por traer un ejemplo a cola-
cién, las categorias de alto cargo han visto incrementado su niimero
en Catalufia a partir de la aprobacién de la Ley 2/1992, pues junto a
las clasicas figuras del Secretario General y del Director General, han
emergido otras nuevas como son los Secretarios sectoriales y los Comi-
sionados (FONT 1 LLOVET, 1992, 390-391). En cualquier caso, también
de la figura del Secretario General de la Administracién de la Genera-
lidad se opina que tiene un relieve mas politico que administrativo,
aunque su componente técnico es importante en las funciones que éste
desarrolla, lo cual no ha dejado de provocarle algunos poblemas de
deslinde competencial con los Directores Generales (MATAS DALMASES,
1994, 1995 y 1996, 68).

Si detenemos nuestra atencion en las dimensiones del estrato de
altos cargos en Espafia, se puede afirmar que en la Administracién del
Estado, segiin datos del afio 1994 de la Intervencién General, el niime-
ro de altos cargos en los Ministerios ascendia a un total de 422 y los
de los Organismos Auténomos eran 58, lo que da una cifra absoluta
de 480 en todos los Departamentos. El 85,4% de todos estos altos car-
gos eran hombres, y un 14,6 % mujeres. Mientras que por Ministerios
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el que disponia de un mayor niimero era, sin duda, el de Justicia e Inte-
rior con 89 efectivos, seguido de Economia y Hacienda, con 46, y de
Obras Piblicas, Transportes y Medio Ambiente, que tenia un total de
40. A esa cifra absoluta habria que sumar los altos cargos de la Admi-
nistracién militar, de la Seguridad Social y de los Entes piblicos, lo que
daba una cantidad total de 525 altos cargos en 1994 (Fuente: Inter-
vencion General de la Administracién del Estado, Personal al Servicio
del Sector Publico 1994, Ministerio de Economia y Hacienda).

La oposici6n del Partido Popular al Gobierno socialista durante la
V legislatura estuvo centrada en la defensa a ultranza de la austeridad
y en la consiguiente denuncia del despilfarro que suponia una inflacién
de lo que, con evidente incorreccidén conceptual, se denominaba como
«altos cargos». El programa del PP hizo, efectivamente, particular hin-
capié en la idea de la reduccién de «altos cargos», que de modo des-
mesurado llegd a cifrar en mis de ocho mil. Durante su primera etapa
de gobierno, el PP se empefi6 en lo que se pretendia como una «pro-
funda reduccién del niimero de altos cargos». El propio Ministro de
Administraciones Piiblicas lleg6 a afirmar que, pese a que el concepto
de alto cargo no estaba definido por la legislacion vigente, se podia
estimar que existian, en mayo de 1996, 8.294 personas que ostenta-
ban esa condicién. Ni que decir tiene que ese concepto de alto cargo
empleado tanto por el PP como por el Gobierno no se ajustaba en
nada a la realidad, pues en él se incluia realidades ajenas a la nocién
de alto cargo tales como el personal eventual (asesores) y los funcio-
narios de caricter directivo, cuyos puestos se proveian por el sistema
de libre designacién.

El Gobierno del PP redujo, en efecto, el niimero de altos cargos de
la Administracién del Estado, pero esa reduccién termind por ser mas
limitada de lo que inicialmente se preveia. Si examinamos, por ejem-
plo, los datos sobre el nimero de efectivos de altos cargos que apare-
cen en el Proyecto de Presupuestos Generales del Estado para 1997 y
los comparamos con los existentes en el Presupuesto de 1993, las
cifras serian las siguientes: en el subsector Estado (incluidos érganos
constitucionales) habia 514 altos cargos, mientras que el Proyecto de
1997 prevé 424; en los Organismos administrativos y comerciales
existian 62 altos cargos, y el Proyecto de 1997 prevé 55; mientras que
en Seguridad Social y Entes Publicos, las diferencias son inapreciables
(2 en total). En consecuencia, cabe indicar que la reduccién anuncia-
da se ha llevado a cabo, pero en unas dimensiones muy por debajo de
lo inicialmente previsto. La supresién de niveles orgdnicos reservados
a altos cargos se ha materializado principalmente en lo que afecta a las
Direcciones Generales, mientras que las Secretarias de Estado, Subse-
cretarias y Secretarias Generales, o no han sufrido variaciones en su
nlmero o, incluso, han aumentado en algunos casos.
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En una reciente comparecencia ante el Congreso de los Diputados,
el Ministro de Administraciones Piblicas ha aportado datos sobre la
reduccién efectuada en el nivel de altos cargos. Asi se expresaba el Sr.
Rajoy: «El caso es que en esas primeras medidas del mes de mayo, con
la aprobacién de los Reales Decretos de estructura orgdnica bésica de
los ministerios, se produjo una supresioén global de 72 altos cargos,
pasando de 441 en el conjunto de la Administracion General del Esta-
do y sus entes piiblicos a 369. Hubo especial incidencia en las direc-
ciones generales, que es precisamente donde se habia producido el
mayor incremento a lo largo de los afios anteriores, lo que supuso una
reduccién del 33 por ciento de las direcciones existentes en aquel
momento en las estructuras departamentales» (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados, Comisiones, afio 1997, VI Legislatura,
nam. 174, pag. 4800).

En las Comunidades Auténomas los datos, en cambio, resultan
mis imprecisos, puesto que, desde hace algin tiempo, no se da publi-
cidad conjunta de los mismos. Si utilizamos la dltima fuente oficial que
disponemos, el total de altos cargos de todas las Comunidades Aut6-
nomas ascendia en 1993 a la cifra de 1.189, siendo el Pais Vasco la
Comunidad Auténoma con mayor nimero de altos cargos, seguida de
Catalufia y Andalucia (MAP, Datos de interés sobre recursos huma-
nos, organizacién y servicios en las Administraciones publicas, 1993)
(PORRAS NADALES, 1994, 84; MATAS DALMASES, 1995, 48; RAMIO,
1995). Hay que poner de relieve que en algunas Comunidades Auté-
nomas se ha llevado a cabo en los ltimos afios un proceso de reduc-
cién de altos cargos. Asi, por ejemplo, en el Pais Vasco, en el Acuerdo
de coalicién que suscribieron los partidos politicos PNV, PSE-EE y EA,
para la formacién de un Gobierno (Legislatura 1995-1998), se incluia
expresamente, dentro de las medidas dirigidas a reformar la alta
Administracion, el compromiso de disminucion del nimero de altos
cargos. En un estudio reciente, Adela MESA ha cifrado el alcance real
de la reduccidn de altos cargos. Asi, segiin datos de esta autora, mien-
tras que en la IV Legislatura existian un total de 164 altos cargos, des-
glosados en 43 Viceconsejerias y 121 Direcciones, en la V Legislatura
el total asciende a una cifra de 138, de los cuales 33 son Viceconseje-
rias y 105 Direcciones (MESA DEL OLMO, 1996 y 1991; ECHEBARRIA,
1994, 51 y ss.; CASTELLS, 1996).

En resumen, el universo de altos cargos lo constituyen en torno a
mil setecientas personas, aunque esta cifra puede haber disminuido
algo tras las reducciones de altos cargos operadas en algunas Admi-
nistraciones Autonémicas y, mas recientemente, en la Administracién
del Estado. Esos altos cargos gozan de un estatuto particular, en el que
no se incluyen, obviamente, aquellos otros directivos publicos que
estdn regidos por estatutos diferentes al de los altos cargos, sin perjui-
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cio de que en determinadas cuestiones se asimilen a ellos (personal
eventual y personal de Alta Direccion, basicamente). Este dato, si se
compara, por ejemplo, con la situacién francesa, no deja de ofrecer un
escenario preocupante. En Francia, por ejemplo, los empleos a discre-
ci6én del Gobierno (asimilables a la categoria espafiola de altos cargos)
no exceden de cuatrocientos, y, sin embargo, es pauta comun en la
doctrina francesa hablar de politizacién de la alta Administracién
(BODIGUEL, 1988, 1.735; SCHRAMECK, 1994, 429; ZILLER, 1993, 322).
El nimero de Direcciones en la Administracién francesa era en 1994
un poco superior a las 200, y ya habia propuestas, como las recogidas
en el Informe Picq, que abogaban por una dréstica reduccién (INFOR-
ME PICQ 1994; PicqQ, 1995; ver, asimismo, LEMAY, 1989).

Por otra parte, en Gran Bretaa, la estructura abierta del Civil Ser-
vice (puestos que, ademds, son de provision entre funcionarios; es
decir, de carrera) no alcanza el niimero de setecientos puestos directi-
vos, a los que habria que afiadir los directivos de las Agencias (algo
mds de cien), de los que s6lo una tercera parte son reclutados del exte-
rior de la Administracién (Hoop, 1994, 305). Sin embargo, el recien-
te Informe Nolan —como ha recordado entre nosotros GARCIA DE
ENTERRfA— ha puesto de relieve ciertos sintomas de relajacién de los
c6digos deontoldgicos de la funcién piblica tradicional: <En los afios
ochenta —dice el Informe— ese proceso se invirtié de forma delibera-
da, con el establecimiento de agencias ejecutivas y la delegacion de
muchas responsabilidades de gestion. La cuestion de la ética profesio-
nal —afiade— no se tuvo muy en cuenta cuando se hicieron esos cam-
bios; se consideré prioritaria la eficiencia y la eficacia en la prestacién
de los servicios». La Comisién Nolan también pone en entredicho,
como luego veremos, la politica de nombramientos en los Quangos
(Quasi-autonomous non-governmental organization, que no son pro-
piamente Civil Service), puesto que ésta se encuentra influida por
designaciones meramente politicas (ZILLER, 1993, 331; INFORME
NOLAN, 1996, 59 y 67 y ss.; y GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 83 y ss.).
En Alemania, los puestos de funcionarios politicos no son numerosos,
s6lo alcanzan a los Secretarios de Estado, Directores de Ministerios y
Embajadores (ZILLER, 1993, 323; PARRADO, 1995), aunque —como se
ha reconocido— «la penetracién del Estado de partidos en la admi-
nistracién de los Linder es generalmente atin mayor que en la Admi-
nistracién Federal» (VON BEYME, 1995). De acuerdo con unos datos
proporcionados por Klaus VON BEYME, en 1983, cuando accedi6 la
CDU al poder, los puestos de la Administracién Federal que podian ser
objeto de remocién eran 24 Secretarios de Estado Permanentes y unos
110 funcionarios de los niveles B9 a B10 (VoN BEYME, 1995, 67). En
realidad, como recordé en su dia Jean-Philippe BRAs, hay determina-
dos paises en los que los empleos de la alta Administracién estan de
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hecho abiertos a todos (Dinamarca, Finlandia, Noruega, Paises Bajos,
Francia, por lo que afecta a los empleos discrecionales, Suecia y Suiza),
otros que establecen una apertura organizada y limitada (EEUU con el
Senior Executive Service, e Italia), mientras que también los hay que
disponen de un cierre relativo o absoluto (Gran Bretafia, antes del
Informe Next Steps, e Irlanda, asi como Francia en los empleos de
direccién intermedia) (BRaASS, 1988, 96-97). '

Con estas rdpidas comparaciones, se pone de relieve la relativa infla-
cién de altos cargos que existe en nuestro pais; inflacién que se ha visto
incrementada de modo notorio por la emergencia de unas sobredimen-
sionadas Administraciones autonémicas y por la no reduccién correla-
tiva de los niveles directivos superiores en la Administracién del Estado.

Efectivamente, la clase politica se muestra tradicionalmente muy
reacia a limitar sus cuotas de poder y sus espacios propios de cliente-
la; los altos cargos siguen siendo considerados todavia, por gran parte
de las fuerzas politicas, mds como puestos de cobertura politica que
como niveles directivos de las Administraciones publicas; es decir, la
legitimaci6n de los altos cargos se sigue sustentando mads en criterios
de representatividad que de eficacia, y continfia primando, en conse-
cuencia, su consideraciéon como una suerte de prolongacién del
Gobierno (BAR CENDON, 1985; BARCELONA LLOP, 1991; LOPEZ CALVO,
1996, 82).

b. El estatuto de los altos cargos: notas caracteristicas
1. Introduccion: la precariedad del estatuto de los altos cargos

La nota principal que caracteriza al régimen de los altos cargos,
tanto por lo que respecta a la Administracién del Estado como a la de
las Comunidades Auténomas, es, paraddjicamente, la carencia de un
estatuto formalizado y completo que defina la situacion de los altos car-
gos en las Administraciones publicas. Como se ha reconocido, la posi-
cion de los altos cargos es extremadamente precaria en cuanto que care-
cen de un auténtico estatuto que rija su actividad (LE Bas, 1984, 127).

La afirmacién anterior no obsta para que intentemos indagar cua-
les son los rasgos genéricos del estatuto de los altos cargos, con la fina-
lidad de extraer las sefias especificas de identidad que definen a esa
categoria de directivos puiblicos. Y para ello hay que ser conscientes de
que las caracteristicas de su posicion se hallan desperdigadas en un
conjunto normativo fragmentario y, en bastantes ocasiones, tales
caracteristicas habra que deducirlas de los principios que configuran
esta especial relacion. Asi, salvo en el caso del régimen de incompati-
bilidades, donde la legislacion estd muy desarrollada, en el resto de
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cuestiones el régimen estatutario de los altos cargos se nos muestra
plagado de zonas de sombra.

Hay que partir del dato de que los altos cargos ejercen, efectiva-
mente, funciones publicas, ocupan por ello empleos o puestos en las
diferentes Administraciones piiblicas, pero que se diferencian del resto
de empleados publicos porque escapan de las reglas de Derecho
comun de la funcién piblica o, en su caso, del Derecho Laboral (Bobi-
GUEL, 1988, 1.733). Su situacién esta regulada por el Derecho Puabli-
co, pero no se les aplica, ni siquiera supletoriamente, el régimen juri-
dico de la funcién piblica. Se encuentran regidos, por tanto, por su
propio régimen estatutario. Vedmos, pues, cuiles, son las notas distin-
tivas de este singular régimen de Derecho Piblico.

2. El nombramiento de los altos cargos: requisitos

Los altos cargos ocupan puestos de nombramiento discrecional por
parte del Gobierno, puestos que se cubren a propuesta del Ministro (en
la Administracién del Estado) o del Consejero (en las Comunidades
Auténomas) correspondiente. Este sistema de nombramiento indica
que, en primer lugar, no hay seleccién reglada, sino designacién; y, en
segundo lugar, que no hay consecuentemente limitacion alguna (con las
excepciones que se mencionarin) en cuanto a la persona que puede ser
designada. Es cierto, no obstante, que en determinados Entes piiblicos
(calificados doctrinalmente como Administraciones independientes) si
que se exige —como hemos visto— que la persona designada para un
puesto disponga de una serie de cualidades genéricas. Es una excepcién.

Hasta la entrada en vigor de la LOFAGE, en la Administracién del
Estado no se exigia ningiin requisito especifico para acceder a la con-
dicién de alto cargo. Esta situacién ha sufrido una pequefia variacioén,
en cuanto que para acceder a los puestos de altos cargos se exige, como
veremos inmediatamente, que el nombramiento recaiga en persona con
competencia profesional y experiencia, y que, en determinados casos,
se disponga, ademads, de la exigencia de ostentar la condicién de fun-
cionario de carrera a los que se exija para su ingreso titulacién superior.
A pesar de que tanto la Exposicion de Motivos de la Ley como las suce-
sivas intervenciones del Ministro del ramo asf lo afirmaran, la regula-
cién prevista en la LOFAGE dista mucho de aproximarse a un modelo
de profesionalizacion de la funcién directiva o, si se prefiere, de profe-
sionalizacién de los 6rganos directivos de la Administracién del Esta-
do. En efecto, la pretendida profesionalizacién de los 6rganos directivos
de la Administracién del Estado se ve, sin embargo, muy mermada si
se examina con cierto detalle en qué consiste efectivamente ésta. Por un
lado, la profesionalizacion arranca de la previsién recogida en el art. 6,
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apartado 10, de la LOFAGE, donde se afirma que «los titulares de los
érganos directivos son nombrados, atendiendo a criterios de compe-
tencia profesional y experiencia, en la forma establecida en esta Ley»,
prevision que en si no afiade mucho al amplio espacio de intervencién
discrecional que hasta la fecha tenia el Gobierno para designar a los
altos cargos; pues —como se ha dicho— «no concreta ¢émo han de
verificarse esos criterios» (SANCHEZ MORON, 1996-b).

La profesionalidad de los titulares de los 6rganos directivos se pre-
tende conseguir a través de la introduccién de determinadas modifica-
ciones en el sistema de nombramiento de los altos cargos. Ademds de
la regla general enunciada, la Ley, en algunos casos, afiade algunos
requisitos complementarios para que una persona pueda ser designada
alto cargo. Las innovaciones pueden resumirse del siguiente modo:

a) Hay una serie de puestos en los que el nombramiento deberd
recaer, en todo caso, en funcionarios de carrera, sean éstos del Estado,
de las Comunidades Auténomas o de la Administracién Local, funcio-
narios a los que se exija titulacion superior para su ingreso (ver: arts.
15.2 y 17.3 de la LOFAGE). Esos puestos directivos son los de Subse-
cretario y Secretario General Ténico, niveles organicos encargados de
los servicios comunes de los Departamentos. En estos casos la profe-
sionalizacién se limita Gnicamente a restringir el circulo de posibles
aspirantes, manteniéndose, en lo demas, los niveles anteriores de dis-
crecionalidad. Siguen siendo, en consecuencia, puestos de designacién
politica, pues no se requiere otra cosa para acceder a los mismos que
ser funcionario de carrera (para cuyo ingreso se exija titulacién supe-
rior) de cualquier Administracién ptblica, y obviamente gozar de la
confianza politica del 6rgano proponente y designante. No se puede
hablar aqui, por tanto, de profesionalizacion de estos escalones directi-
vos de la Administracién del Estado, sino iinicamente de que existe una
reserva de puestos directivos en favor de un determinado colectivo. La
pretendida profesionalizacién es mas tibia todavia si se tiene en cuenta
que en la actualidad en toda la Administracidn del Estado sélo existen
catorce Subsecretarios y catorce Secretarios Generales.

b) Los Directores Generales también deberan ser reclutados entre
funcionarios de carrera a los que se exija titulacién superior, pero se
admite la excepcién de que los Decretos de estructura organica de los
Departamentos permitan que, en atencion a las caracteristicas especifi-
cas de las funciones de la Direccién General, se puedan designar a per-
sonas que no dispongan de la condicién de funcionario (art. 18.2). Esta
regulacidn es, en términos generales, mis realista que la prevista para
Subsecretarios y Secretarios Generales Técnicos, pues permite abrir
ventanas de contacto entre la Administracién piiblica y la sociedad
civil, evitando una excesiva ocupacion de la alta Administracién por los
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cuerpos de funcionarios. No se entenderia, pues, que en un sistema de
funcién publica con un alto porcentaje de laborales, se excluya a éstos,
por ejemplo, de la posibilidad de ejercer funciones directivas en la
Administracién. Ademads, este sistema permite, asimismo, el recluta-
miento de personas que provengan del sector privado, aunque la clave
estd en qué es lo que decidan los respectivos Decretos de estructura
orgénica de los Departamentos. Aun asi, este sistema peca de los mis-
mos defectos que el anterior: el reclutamiento sigue inspirado en mar-
genes amplisimos de discrecionalidad, sin que aparezca, aparte de la
condicién de funcionario de carrera, requisito alguno que la limite.

¢) Los Secretarios Generales (figura que se suprimia en el Proyecto
socialista) tienen, segin la LOFAGE, caricter excepcional. Su nombra-
miento debe recaer inicamente entre «personas con cualificacién y
experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en la ges-
tién publica o privada», criterio éste que no afiade nada a la regla gene-
ral ya expuesta. El ambito de la discrecionalidad politica en la designa-
cién de estos altos cargos sigue siendo, pues, practicamente absoluto,
ya que es muy dificil, por no decir imposible, comprobar en qué casos
esos criterios de cualificaciéon y experiencia se incumplen. Para ser
designado Secretario General no se exige tener la condicién de funcio-
nario, ni disponer de titulacién alguna, ni acreditar un periodo de expe-
riencia previa. Las Secretarias Generales parecen gozar, por tanto, de un
caricter mixto, a caballo entre los 6rganos superiores y los 6rganos
directivos, aunque, dadas sus funciones y su sistema de designacién, el
mantenimiento de esta figura parece obedecer a la idea de evitar asi la
proliferacién indiscriminada de Secretarias de Estado o el incremento
de Direcciones Generales.

Asimismo, en algunas Comunidades Auténomas, no muchas cier-
tamente, se requiere la condicién de funcionario para ser designado
alto cargo (Aragén o Cantabria, por ejemplo), en otras se prevé que
algunos niveles de altos cargos se proveerdn entre funcionarios publi-
cos (La Rioja y, salvo excepciones singulares, Asturias), o hay casos
también en los que se indica que el nombramiento de Directores Gene-
rales recaera preferentemente en funcionarios (Comunidad de Madrid).
En la Comunidad Auténoma de Aragdn, el Estatuto de Autonomia
establecia, en su art. 44.4, que los cargos equivalentes a Director Gene-
ral, «serdn designados libremente entre funcionarios». Esta previsién
estatutaria fue objeto de diversos desarrollos normativos, que han
supuesto —como se ha reconocido— una progresiva politizacién de
estos cargos, puesto que inicialmente se exigia titulacién superior para
ser designado alto cargo, mientras que a partir de la legislacién de fun-
cién puablica de esa Comunidad, se extendi6 la posibilidad de ser desig-
nado Director General también a los funcionarios de los grupos de titu-
lacién B 6 C, con lo cual la pretendida profesionalizacién de la figura

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funciin directiva en las Administraciones priblicas espariolas 289

quedaba en entredicho (GIMENEZ ABAD, 1994, 183). Sin embargo, la
reciente reforma del Estatuto de Autonomia de Aragdn realizada por
medio de la Ley Orgénica 5/1996, de 30 de diciembre, suprimi6 esa
previsién recogida en el articulo 44.4 (que ahora ha pasado a ser el art.
45 del Estatuto reformado).

En algunos sistemas extranjeros, y el ejemplo paradigmitico es
actualmente Italia, si que se requiere el cumplimiento de determinados
requisitos; incluso, para adquirir la condicién de directivo se deben
superar unas pruebas objetivas (aunque esto sélo es aplicable a los diri-
gentes de carrera). La reforma de la estructura directiva italiana opera-
da a través del Decreto Legislativo 29/1993, ha configurado un niicleo
directivo estructurado en dos grandes ramas: los dirigentes generales y
los dirigentes. Los primeros serian asimilables a nuestros altos cargos,
y para acceder a esa condicién se exige tener un perfil «profesional ade-
cuado», que se acredita perteneciendo a determinados circulos de acti-
vidad si el designado tiene la condicién de funcionario o mediante una
experiencia de cinco afios en funciones directivas en el sector piblico o
privado. Pueden adquirit, por tanto, esa condicién no sélo funciona-
rios, sino también personas externas a la Administracién pero que acre-
diten una experiencia en el campo de la direccion de empresas (GAMBI-
NO et al., 1992; CASSESE, 1993, 287 y ss.; ALBANESE-TORRICELLI, 1993;
D’0ORTA-MEOLL, 1994).

En Francia, los empleos a discrecién del Gobierno son empleos de
caricter superior que se proveen libremente por Decreto del Presidente
de la Repiiblica, adoptado en Consejo de Ministros, y pueden ser ocu-
pados por no funcionarios (QUERMONNE, 1991, 66). Su nimero, asi
como la Administracidn a la que pertenecen, se determinan por Decre-
to del Consejo de Estado. No hay, sin embargo, requisitos especiales
para su provision, aunque es regla no escrita que recaigan habitual-
mente en personas que pertenecen a los grandes cuerpos del Estado (los
surgidos de la ENA o de la Politécnica) (una perspectiva critica en
SULEIMAN, 1995, 264 y ss.). En cualquier caso, para su nominacién si
que se exige cumplir las condiciones generales de acceso a la funcién
publica, asi como algunos requisitos especificos cuando se trata de la
cobertura de determinados puestos (Prefectos, Rectores, etc.).

El nombramiento discrecional de los altos cargos —como luego
veremos en detalle— tiene su contrapunto necesario en el libre cese, que
se produce también de forma completamente discrecional, ya sea por
motivos profesionales, personales o politicos, pues se trata de un acto
que no requiere motivacion.

De lo expuesto hasta ahora cabe concluir que, en lo que afecta al
nombramiento de los altos cargos, no se puede identificar profesiona-
lizacién con funcionarizacién. La creacidn de un estrato directivo pro-
fesional en las Administraciones publicas exige, en el plano del reclu-

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

290 Rafael Jiménez Asensio

tamiento, la seleccién de personas capaces de desempefiar unas tareas
de enorme dificultad y para las que se requieren habilidades especifi-
cas (que habitualmente no se exigen en los programas de oposiciones
para acceder a los cuerpos superiores de la Administracién). El inten-
to de que ese circulo de personas se restrinja tinicamente al ambito
funcionarial no es sino una simplificacién de un problema mucho mas
complejo. A mayor abundamiento, como también poniamos de relie-
ve, si la apuesta es por un sistema cerrado de provision de puestos
directivos, es decir, que tales puestos se provean s6lo entre miembros
de la organizacion, no se explica por qué se excluye al personal labo-
ral (que viene a ser un cuarenta por ciento del total de efectivos de
nuestras Administraciones puiblicas) del desempefio de esas tareas
directivas. La funcionarizacion, en este caso, consistira previsiblemen-
te en una ocupacion de esos espacios de poder por determinados cuer-
pos de élite de funcionarios.

3. Confianza y lealtad activa como elementos determinantes en la
relacién entre el Gobierno y el alto cargo

De la situacion descrita se deduce con facilidad que la caracteristica
dominante de esta relacién entre alto cargo (designado) y Gobierno
(designante) es la confianza que debe tener el segundo en el primero; es
decir, el designante (Gobierno) deposita la confianza en el designado
(alto cargo), confianza que se puede ver quebrada por la falta de leal-
tad del designado en relacién con el designante (MORELL, 1994, 82).
Pero esa lealtad no debe ser pasiva, sino activa, pues en caso contrario
podria dar lugar a la ruptura del vinculo estatutario, ruptura que se
puede producir unilateralmente (por parte del designante) en cualquier
momento.

Es cierto que, asimismo, esa lealtad activa debe desplegarse con
igual o superior intensidad, al menos en algunos modelos, hacia el par-
tido que se encuentra en el poder. No se nos escapa que, en determi-
nados casos, el nombramiento de un alto cargo debe recibir previa-
mente el pldcet del aparato del partido que apoya al Gobierno.
También es oportuno mencionar que la carrera politica del alto cargo
esta condicionada en muchos casos por el devenir del designante (o
proponente), pues el cese de un Ministro puede implicar el final del
curso politico del alto cargo.

En la designacion de estos altos cargos se mezclan, pues, criterios
politicos, personales e, incluso (desde una perspectiva mas patolégica)
familiares, que mediatizan el desarrollo de la relacién de servicios
entre el alto cargo y la Administracion. Alejandro NIETO ha puesto de
relieve la importancia que tiene la pertenencia a una misma «familia
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politica» para acceder a la condicién de alto cargo. Igualmente, este
autor ha indicado, recientemente, que durante el periodo socialista se
produjo una relativa quiebra en el procedimiento de designacién de
altos cargos, pues, aunque éstos se reclutasen de los cuerpos de elite de
la Administracién, los nombramientos recaian en personas jovenes
que todavia no formaban parte del nicleo de poder de los respectivos
cuerpos (NIETO, 1984; y 1996, 57 y ss.). Estos procedimientos se han
plasmado de modo evidente, sin ir mis lejos, en la politica de nom-
bramientos que realizd, por ejemplo, la Sefiora Thatcher: «¢es de los
nuestros?, decia habitualmente. O como explicaba un consejero de
Reagan, en las tres preguntas que hacia el Presidente antes de proce-
der a la designacién de un alto cargo de su Administracién; 1) ¢Es par-
tidario del Presidente?; 2) ¢Es republicano?; 3) ;Es conservador?
(SAVOIE, 1994, 75).

La confianza es, pues, el elemento nuclear de esa relacién que se
entabla entre el Gobierno y el alto cargo. No se puede obviar el dato
de que dificilmente un Gobierno puede poner en practica su programa
politico sin un dispositivo de cuadros intermedios en el cual pueda
depositar su confianza. Pero esta confianza, que no tiene que ser exclu-
sivamente politica, no debe implicar desconocer la importancia de las
cualidades profesionales requeridas para el desempefio de tareas direc-
tivas en las Administraciones publicas.

4. La designacién politica de los altos cargos como excepcidén a
determinados principios constitucionales

Ese nombramiento discrecional, basado en la confianza, sea de
caricter politico o personal, y que inicia una relacién de caricter tem-
poral, nos pone de manifiesto el arrinconamiento de una serie de prin-
cipios constitucionales en el proceso de designacién del alto cargo. Se
margina, como es obvio, el principio de igualdad, y se prescinde por
completo de la aplicacidon objetiva de los principios de mérito y capa-
cidad. Lo cual tiene una consecuencia de primera magnitud: este siste-
ma de reclutamiento apuesta por el diletantismo en detrimento de la
funcién experta, pues el sistema actualmente vigente, contemplado en
la LOFAGE, no supone, como deciamos, una auténtica profesionali-
zacion, sino una reserva de esos puestos a un determinado colectivo de
funcionarios. El nombramiento —como acertadamente se ha indica-
do— «se hace con criterios politicos, lo que representa primacia de la
ideologia sobre la técnica, dicho de otro modo: se tiene mas cuenta el
compromiso politico que la competencia» (KONDYLIS, 1994, 301).

De ahi que se haya dicho con frecuencia que si algo caracteriza a
esta relacién, es que el reclutamiento esti sustentado principalmente

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

292 Rafael Jiménez Asensio

en un sistema de politizacion; sistema que tiene dos objetivos inconfe-
sables: el patronazgo politico, por un lado; y, por otro, el de la garan-
tia de la lealtad al partido gobernante por parte de la alta Administra-
cion (WEBER, 1991, 136 y ss.; LEMAY, 1989, 35). Asimismo, resulta
evidente que tal procedimiento discrecional de designacién y cese no
es sino una muestra de la aplicacion del spoil system a la estructura
directiva de la Administraciéon (BoDIGUEL, 1988, 1.733). En los
supuestos en los que se exige la condicién de funcionario para acceder
a los niveles organicos reservados a los altos cargos, se puede hablar
perfectamente de spoil system de circuito cerrado (QUERMONNE, 1991,
237): la designacion es discrecional, pero recae sobre un circulo pre-
determinado de personas que prestan sus servicios en las Administra-
ciones publicas, aunque la LOFAGE permita que accedan a esos pues-
tos quienes ostenten la condicién de funcionario no sélo en la
Administracion del Estado, sino también en las Administraciones
autonémicas y locales. Este sistema, como sefialibamos antes, no
abunda en la idea de la profesionalidad, y asi fue puesto de relieve en
el debate del proyecto de LOFAGE en el Congreso de los Diputados:
" «Sefiorias —indicaba la diputada Amparo Rubiales—, creemos que la
profesionalizacién no se puede confundir con el corporativismo. Si
hablamos de profesionalizacién debe hacerse desde la coherencia, no
caer en el corporativismo. Tendria que evitarse, por ejemplo, que con
las disposiciones que establece el proyecto de ley un funcionario de
cualquier administracién local de un pequefio municipio, con un solo
afo de antigiiedad, o un abogado del Estado que lleve en excedencia
un montdn de afios, puedan acceder a un cargo directivo de los aqui
propuestos simplemente por el hecho de tener titulacion superior vy, sin
embargo, personas con reconocido prestigio, tanto en el sector pibli-
co como en el sector privado, no puedan tener acceso a esa condicién»
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, VI
Legislatura, 1996, nim. 109, pag. 2.941).

Pero este sistema discrecional de designacién no sélo margina el
principio de mérito, sino que materializa algo mas grave: atenda (e
incluso puede llegar a anular) la imparcialidad o la neutralidad de la
Administracién, en la medida en la cual el alto cargo estd unido por
un vinculo més fuerte a la persona u 6rgano que le designa que a la
propia Administracién. La lealtad debida al designante oscurece
muchas veces la objetividad exigida en la actuacién de la Administra-
cién piblica. Habitualmente, el término «neutralidad» designa el
hecho de no tomar partido, de ser imparcial, objetivo (ver: CARLASSA-
RE, 1974, 82 y ss.). Aplicado al mundo politico, «la neutralidad rigu-
rosa implica una separacién de la funcién publica en relacién con la
politica» (KONDYLIS, 1994, 6). La imparcialidad sufre méis todavia
—segun veremos inmediatamente— en cuanto que la relacién del alto
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cargo con la Administracion es temporal y precaria. Quiebra, pues,
una de las notas clasicas de la burocracia weberiana dirigida a garan-
tizar la neutralidad de los empleados puiblicos: el caricter irrevocable
de su vinculo, apuntalado por «la especializaciéon y la instrucciéon de
indole racional y técnica» (WEBER, 1991, 142). Esta imparcialidad se
ve puesta en entredicho ante un estatuto juridico con tales elementos
de inseguridad. Un estatuto marcado, ademads, por la no permanencia
del alto cargo y, en consecuencia, siempre dependiente de la voluntad
del politico o del 6rgano politico que procedié al nombramiento. Este
sistema, mutatis mutandis, se aproxima asi, como reconocié LABAND,
a una «suerte de vasallaje» (KONDYLIS, 1994, 16).

5. La temporalidad como rasgo caracteristico de la relacién

Frente a la estabilidad en el empleo como nota caracteristica de la
relacidon funcionarial, la relacién que se entabla entre la Administra-
cién y el alto cargo es, en cambio, una relacién de caricter temporal
(MORELL, 1994, 20; MARTINEZ DE PISON, 1995, 161). Esta relacién se
inicia mediante nombramiento del Gobierno, y ese nombramiento lo
es para el desarrollo de funciones determinadas en la estructura poli-
tico-administrativa o en la zona alta de la Administracién. La tempo-
ralidad imprime un acusado caricter de precariedad a la relacion,
puesto que el mantenimiento de ésta se encuentra sometido a variables
exdgenas: entre otros factores, depende de la confianza del Gobierno,
de la del Ministro, del cambio de Gobierno, o del cambio de Ministro.
Hay que apuntar aqui, ademds, que esa experiencia no puede ser uti-
lizada como mérito en concursos para el acceso a la funcién piblica,
ni para la promocién interna, ni para progresar en la carrera adminis-
trativa (aunque luego veremos una aplicacidn patoldgica en esta mate-
ria), pues se trata de un cargo publico de provision con criterios dis-
crecionales, donde el factor nuclear de todo nombramiento reside en
la confianza politica.

No se quiera extraer de lo anterior una justificacién de la perma-
nencia como nota que debiera definir la relaciéon de los directivos
publicos (en este caso, altos cargos) con la Administracién. La nota de
temporalidad la exponemos aqui en cuanto que es un elemento prin-
cipal del estatuto de los altos cargos. Como luego se detallar, en cual-
quier sistema ordenado de directivos publicos la nota principal pasa a
ser la responsabilidad gerencial, que habitualmente se combina con la
evaluacidn periddica del trabajo desarrollado (lo que le imprime tam-
bién un caricter de temporalidad al desempefio de esas tareas).

La temporalidad de los altos cargos estd, ademds, formalizada en
la legislaci6én funcionarial, mediante el reconocimiento de la situacién
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administrativa de servicios especiales (art. 29.2.c) de la Ley 30/1984),
lo que facilita el transito de la condicién de funcionario a la de alto
cargo y viceversa, posibilitando una relativa ocupacién de esos pues-
tos por los funcionarios. Asimismo, la legislacién laboral contempla la
figura de la excedencia forzosa (que da derecho a la conservacién del
puesto y al computo de la antigiledad) en el caso de que el trabajador
sea designado para un cargo publico que imposibilite la asistencia al
trabajo (art. 46.1 del Estatuto de los Trabajadores).

Esta temporalidad de los puestos asignados a los altos cargos no
deja de plantear innumerables problemas de orden practico. Uno de
los problemas clasicos es el de la inadecuacién que existe entre el tiem-
po politico (la duracién de la legislatura o el cambio de gobierno por
otras causas) y el tiempo administrativo o de gestién (el que realmen-
te se necesita para afrontar razonablemente los problemas estructura-
les en las organizaciones publicas). El profesor Joan PRATS, lo exponia
con su particular brillantez: «Los gestores piblicos —decia— trabajan
con horizontes temporales mucho mis cortos, habida cuenta de la evi-
dente subordinacién del tiempo légico al tiempo politico o, si se quie-
re, de la razén gerencial a la razén politica» (PRATS 1 CATALA, 1992,
18). Las soluciones a este problema ofrecen, en el marco comparado,
dos alternativas: la primera, crear una estructura directiva permanen-
te, a imagen y semejanza de la desarrollada por la Reforma Carter de
1978 en Estados Unidos (el Senior Executive Service, que dispone
aproximadamente de unos 8.000 efectivos); y la segunda, establecer
periodos fijos de mandato de los directivos (cinco afios, prorrogables)
y procurar que esos periodos no coincidan con los de los politicos: esto
coadyuva a la profesionalizacién, en cuanto distancia la gestién pibli-
ca de la politica cotidiana. Este sistema se ha aplicado en Gran Breta-
fia (en el caso de las Agencias) y, con matices, en Italia. En nuestro con-
texto, la vida politica del alto cargo estd unida umbilicalmente al
Gobierno que le designa, sin posibilidad apenas de adquirir un grado
de autonomia propio basado en la profesionalidad: el cese del Gobier-
no, sobre todo si implica cambio de tendencia politica, arrastra —mds
tarde o temprano— a la practica totalidad de los altos cargos.

Una muestra de cémo el cambio politico afecta a la alta Adminis-
tracién lo tenemos en el Gobierno del Partido Popular formado a par-
tir de las dltimas elecciones legislativas de 3 de marzo de 1996. Al mar-
gen de otros datos, la distancia ideoldgica existente entre el Partido
Socialista y el Partido Popular, ha provocado una remocién practica-
mente total de los altos cargos de la Administracién espafiola. A esta
remocién general ha contribuido, sin duda, el hecho de que el PSOE
permaneciera en el poder durante mas de trece afios, lo que ha gene-
rado una auténtica casta profesional de altos cargos muy vinculada al
partido en el poder. Por los datos que manejamos en estos momentos,
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la situacién descrita tiende a reproducirse en el caso del Partido Popu-
lar. Las constantes invocaciones a la profesionalizacion de los puestos
de altos cargos son mera retérica en tanto en cuanto el sistema sigue
girando, en la practica, sobre los mismos pardmetros de discrecionali-
dad. En este punto, la entrada en vigor de la LOFAGE no cambia sus-
tancialmente las cosas, los cambios de gobierno (sobre todo st son con-
secuencia de un cambio politico) o, incluso, de Ministro, en el caso de
pertenencia a distintas «familias politicas»), producirdn en el futuro
las mismas consecuencias: la remocién en masa de los respectivos
estratos de altos cargos del Departamento.

El Ministro de Administraciones Publicas ha ofrecido recientemen-
te unos datos sobre la incidencia que el cambio politico ha provocado
sobre la remocién de altos cargos. Segin sus palabras, «naturalmente,
hemos cambiado a los ministros, subsecretarios, secretarios de Estado,
cosa perfectamente entendible, pero se han mantenido, sin embargo,
40 direcciones generales, porque nos parecian puestos eminentemente
técnicos» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comi-
siones, num. 174, pig. 4824, 18 marzo 1997). Sin embargo, pocos
dias después, el diario El Pais (6 de abril de 1997) estimaba que la
remocién en el nivel de Directores Generales habia alcanzado el 88 por
ciento de los puestos.

6. El principio de jerarquia y los altos cargos

Ademis, es oportuno recordar, por obvio que resulte, que los altos
cargos se insertan en una estructura administrativa que se encuentra
regida por el principio de jerarquia. No sélo son nombrados (y pue-
den ser cesados) discrecionalmente, sino que deben también obedien-
cia y lealtad a los superiores. Es decir, por regla general, los altos car-
gos se encuentran jerarquizados entre si, lo que dificulta mas todavia
su posicion en la estructura, pues ya no dependen sélo de la confian-
za de la persona u 6rgano que les nombrd, sino que deben mostrar
lealtad completa y buena sintonia con el resto de altos cargos que ocu-
pan una posicién de superioridad jerdrquica con respecto a ellos.

La esencia de la jerarquia, segiin puso de relieve Alejandro NIETO,
«se expresa, ni mas ni menos, en una potestad de mando del superior
y en un correlativo deber de obediencia del subordinado» (NIETO,
1992, 28). Si trasladamos esta nocién al 4mbito de los altos cargos,
bien se puede deducir que los niveles inferiores de esa estructura de
altos cargos pueden tener (al menos potencialmente) hipotecada su
capacidad de actuacién. Todo ello dependerd, normalmente, del
nimero de niveles jerirquicos o, mejor dicho, de grados, que se con-
templan en la estructura directiva de cada Administracidn. Asi, en la
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Administracién del Estado y en algunas de las Comunidades Auténo-
mas, se disponen de tres o, incluso, cuatro grados jerdrquicos en el
dmbito de la estructura politica de los diferentes Departamentos. Esa
multiplicacién de niveles resulta no s6lo inadecuada desde el punto de
vista funcional, sino un tremendo desacierto desde la perspectiva orga-
nizativa. Las tendencias mis recientes en este campo abogan de modo
indubitado por el aplanamiento de la estructura directiva en las orga-
nizaciones (LONGO, 1994, 5).

La jerarquizacién de los altos cargos no impide, sin embargo, la
atribucion a cada 6rgano directivo de sus propias competencias en las
distintas normas de estructuracién departamental. No obstante, la
peculiar posicién del alto cargo exige una demostracién permanente
de lealtad (partidista o personal) hacia sus superiores (MORELL, 1992,
92); lo que implica que muchas de sus decisiones, al menos las mas
relevantes, deban consultarse permanentemente con los niveles supe-
riores de la estructura directiva departamental. En este punto, la
jerarquia estd también seriamente conectada con un sistema de res-
ponsabilidades que concentra en el vértice todas las imputaciones
derivadas de la actuacién de los altos cargos. Pues no cabe olvidar
que quien designa de una u otra manera, se estd haciendo responsa-
ble de las actuaciones politicas del designado, y frente a sus desacier-
tos no se puede hacer otra cosa que proponer su cese o forzar su dimi-
sion (GARCIA MORILLO, 1994).

7. Elsistema de incompatibilidades de los altos cargos

El punto mas desarrollado normativamente del régimen estatutario
de los altos cargos reside en su sistema de incompatibilidades; sistema
que se sustenta doctrinalmente en la finalidad de garantizar la «inde-
pendencia e imparcialidad» de estos altos cargos, asi como, pretendi-
damente, en el aseguramiento del principio de eficacia en el actuar de
la Administracién. Efectivamente, cualquier sistema de incompatibili-
dades encuentra su explicacién en la garantia del correcto ejercicio de
las funciones asignadas. El Tribunal Constitucional, en la Sentencia
178/1989, ya apunt? la ligazon existente entre régimen de incompati-
bilidades y principio de eficacia, afirmando que la fundamentacién
constitucional del régimen legal de incompatibilidades no se encuentra
sé6lo en el art. 103.3 de la Carta fundamental, sino también en el art.
103.1 dél mismo texto, donde se recoge expresamente el principio de
eficacia. Pero sin perjuicio de que esto sea realmente asi, no es menos
cierto que, en el caso de los altos cargos, el sistema disefiado, con la
discrecionalidad en la provisién y la marginacién completa del sistema
de mérito, no abunda precisamente en la idea de eficacia, sino en la

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcidn directiva en las Administraciones priblicas espafiolas 297

difuminacién de ésta como consecuencia de la aplicacién del principio
de libre nombramiento.

En cualquier caso, es en este punto, como deciamos, donde el régi-
men de los altos cargos alcanza un mayor desarrollo. La normativa
estatal (y a su imagen y semejanza, la prictica totalidad de la legisla-
cién autondémica) parte del principio general de que la dedicacién de
los altos cargos a la Administracién debe ser completa y, en conse-
cuencia, restringe el campo de actuacién de éstos en cualquier activi-
dad publica o privada que pueda colisionar con tal principio. No obs-
tante, se permite que el alto cargo pueda compatibilizar su funcién
principal con una serie de actividades pablicas que son desempeniadas
precisamente en funcion del cargo que éste ostenta (arts. 3 y 4 de la
Ley 12/1995; PALOMAR OLMEDA, 1995, 691 y ss.).

El régimen de incompatibilidades de altos cargos despliega también
sus efectos sobre el terreno de la colusién entre intereses piiblicos y pri-
vados, articulando para ello algunas medidas de indudable racionali-
dad tales como la interdiccidon de desempeiiar, durante el periodo de
dos afios inmediatamente posteriores a su cese, actividades privadas
relacionadas con expedientes sobre los que hubieren dictado resolu-
cién en el ejercicio de su cargo, prohibiéndoles asimismo celebrar
determinados contratos con la Administracién (GARCIA MEXIA, 1996;
GONzZALEZ PEREZ, 1996, 83-84).

8. Limitaciones de derechos derivadas del acceso a la condicién de
alto cargo

El desempefio de la funcién de alto cargo implica una serie de car-
gas adicionales en relacién con la posicién del resto de los ciudada-
nos. Al desarrollar una actividad pdblica voluntariamente (una acti-
vidad que supone ademds el ejercicio de funciones decisorias de
notable relieve), y con el fin pretendido por la norma de garantizar la
independencia e imparcialidad, asi como la transparencia en el ejerci-
cio de funciones publicas, el ordenamiento juridico obliga a los altos
cargos a declarar las actividades que venian realizando, el patrimonio
del que disponen, comprendiendo todos sus bienes, derechos y obli-
gaciones. Ademds, aquellos que desempefian competencias de caric-
ter financiero, deben, asimismo, encomendar la gestion de su cartera
de valores o activos a una entidad financiera registrada en la Comi-
sién Nacional del Mercado de Valores. La legislacién del Estado y
algunas leyes de las Comunidades Auténomas recogen este tipo de
obligaciones y arbitran un sistema de Registros de actividades y de
bienes y derechos patrimoniales, en los que deben necesariamente ins-
cribirse las declaraciones de los altos cargos. La ley estatal, a resultas
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de una Resolucién aprobada en el debate del estado de la Nacién de
1994 (aunque con precedentes en la Ley 9/1991), llega incluso a con-
figurar un régimen de sanciones que no deja de ser una curiosidad
normativa para unos empleos (los altos cargos) que carecen de un
régimen disciplinario general. En virtud de ese régimen disciplinario,
los altos cargos pueden ser sancionados por la comisiéon de determi-
nadas infracciones relacionadas con las exigencias legales en materia
de incompatibilidades y de declaracién de actividades, bienes o dere-
chos partrimoniales.

De lo dicho también se puede advertir que los altos cargos sufren
un sacrificio, parcial o completo, de algunos de sus derechos funda-
mentales durante el periodo de ejercicio de su cargo. Estas limitacio-
nes se producen como consecuencia de la especial relacién estatutaria
que les vincula a la Administracién. Una precisién que hay que hacer
es que, tal vez, el vinculo relacional, aunque formalmente les una a la
Administracion, materialmente les ata al Gobierno o, en su caso, a la
persona que les designé (o propuso su nombramiento). De ahi se deri-
van algunas consecuencias. En primer lugar, que la lealtad activa que
deben mostrar ante la politica gubernamental les afecta, principal-
mente, en lo que concierne al ejercicio de determinados derechos fun-
damentales: libertad de expresién, libertad de reunion, libertad ideo-
légica y de asociacién (en cuanto limita su potencial adscripcién a un
grupo o partido politico distinto y/o distante del que procedié a su
nombramiento). Bien es cierto que esa limitacion de derechos se pro-
duce en el terreno de los hechos; es decir, no hay norma alguna que
impida el ejercicio efectivo por parte de los altos cargos de derechos
tales como el de reunidn, asociacién o expresion. Pero no se puede
poner en duda que una conducta exteriorizada de un alto cargo que
suponga discrepancia (sea ideoldgica o de otro caricter) puede traer
como consecuencia un cese fulminante.

Tampoco cabe duda de que el desempefio de una actividad publica,
como lo es la del alto cargo, significa también la modulacién de algu-
nos de los derechos recogidos en el art. 18 de la Constitucion, basica-
mente del derecho a la propia imagen. Del mismo modo, los derechos
de caricter sindical se hallan aqui restringidos en cuanto que los altos
cargos estin excluidos de los dmbitos de negociacién colectiva, y el
despliegue de la libertad sindical queda en entredicho, puesto que,
sociologicamente, los altos cargos representan, en todo proceso de
negociacion colectiva, los intereses de ese peculiar «empleador» que es
la Administraci6én piiblica. Este es un punto importante que, asimismo,
marca las diferencias ficticas existentes entre alto cargo y funcionario
(o alto funcionario): la predisposicién cultural que adopta un alto cargo
al ser nombrado para ese puesto, le hace ser participe (en pequefia,
mediana o gran medida) de la politica gubernamental, aunque en cier-
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tas ocasiones tal participacion no sea sino relativa, puesto que su posi-
cién carece de relevancia directa en el disefio de esa politica vy, todo lo
mas, afecta a la gestién o puesta en prictica de la misma.

9. El régimen de prestacion de servicios de los altos cargos

La legislacién guarda un mutismo absoluto sobre el régimen de
prestacién de servicios de los altos cargos. Aqui se produce un vacio
normativo que debe ser completado a través de los principios genera-
les deducibles del peculiar tipo de vinculo juridico. Aunque resulte
obvio, hay que reiterar que ni la normativa que regula las condiciones
de empleo de los funcionarios publicos, ni la normativa laboral, son
aplicables, ni siquiera supletoriamente, a esta especial relacién. La
situacién contrasta palmariamente —como luego veremos— con la
prevista para el personal eventual y la relacién laboral especial de alta
direccién.

Este silencio normativo se puede intentar cubrir, segin deciamos,
mediante la exploracién de los principios derivados de la relacién de
alto cargo. En efecto, el vinculo del alto cargo con la Administracién
es un vinculo de confianza (por un lado) y de lealtad activa (por otro),
y ello implica un especial compromiso personal en el ejercicio del
cargo, pues éste es aceptado voluntariamente. A ello hay que unir otro
dato obvio: ese compromiso personal se halla aderezado, normalmen-
te, con una identidad politica entre designado y designante, que se
manifiesta a través de una misma vinculacién de partido o, al menos,
por una demostracién externa de simpatia hacia el tipo de politica que
desarrolla el Gobierno que ha formalizado su nombramiento. Todo
esto mediatiza la relacién hasta tal punto que se puede asimilar ésta
con una relacién de fuerte dependencia. Y ello se muestra de modo
mads evidente en el estrato de los altos cargos jerdrquicamente inferio-
res (basicamente los Directores y asimilados), puesto que éstos deben
lealtad activa al Gobierno, a su Ministro, y al alto cargo (o altos car-
gos) que se sitian por encima de él. En estos casos, deben disponer,
pues, de una doble (o triple) confianza y, por tanto, mantener una
doble (o triple) lealtad activa al Gobierno y a las autoridades que se
hallan en una posicién jerdrquica superior a la suya. Aunque, en oca-
siones, bastara con que la confianza principal (es decir, la del Minis-
tro) se mantenga, para que un alto cargo pueda permanecer en su
puesto, independientemente de cuales sean sus relaciones con los supe-
riores jerarquicos.

En virtud de esa especial posicién del alto cargo en la estructura,
deriva una indefinicién manifiesta de su régimen de prestacién de ser-
vicios. Asi, nos podriamos plantear infinidad de cuestiones: ¢qué régi-
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men de jornada tienen los altos cargos?, ¢cudles son, en realidad, sus
dias de trabajo?, ;qué periodos de vacaciones pueden disfrutar a lo
largo del afio?, ¢en qué circunstancias pueden solicitar licencias?, ¢cual
es su catdlogo de derechos y de obligaciones? Sobre todos estos extre-
mos, la legislacién normalmente guarda un silencio pricticamente
total. Este silencio se suple tinicamente con un régimen de convencio-
nes o, en algunos casos especificos, mediante circulares internas de la
propia Administracién.

La implicacién personal que representa el ejercicio de un cargo
publico influye de modo determinante en el régimen de prestacion del
mismo. Se presume que un alto cargo estd a disposicion del Gobierno
en todo momento, dilata por ello su jornada el tiempo que sea nece-
sario, sacrifica sus dias festivos, vacaciones y cualquier otro hipotético
derecho que pudiera tener, se vuelca, en definitiva, en cuerpo y alma al
ejercicio de su funcién, y renuncia a potenciales derechos, incremen-
tando sus obligaciones. ROUBAN, que ha realizado un completisimo
estudio de los cuadros superiores de la Administracién francesa,
demostraba que la mayoria de los cuadros de esa Administracion se
llevaba frecuente o muy frecuentemente trabajo a casa (un 55,3%),
mientras que un porcentaje relativamente amplio lo hacia a veces
(34,1%) (ROUBAN, 1994-a y b); estudios ambos realizados no sobre
los altos cargos sino sobre los «funcionarios superiores» de la Admi-
nistracion francesa).

Pero todo este tipo de conductas no dejan de ser en nuestro caso
puras presunciones. Aparte de no existir ninglin estudio socioldgico
general sobre el tema, no hay —lo que a nuestros efectos es mas
importante— ninguna norma de Derecho positivo que imponga una
actitud desinteresada y enteramente disponible en la relacién de servi-
cios del alto cargo. Y el comportamiento de la clase politica, asi como
su debilitado cddigo deontolégico, no estd pasando precisamente,
debido a la multitud de escindalos que han florecido en estos ltimos
afios, por una fase muy alta de consideracién social por parte de la
opinién publica. Si es cierto, en cualquier caso, que el ejercicio de esas
funciones de alto cargo requieren disponibilidad absoluta. Otra cosa
es que cuando tal disponibilidad se relativiza, relaja o abandona, no
quepa sancién alguna —porque, lisa y llanamente, no existe un régi-
men disciplinario general aplicable a los altos cargos— como no sea el
recurso a la medida traumatica del cese, o, en su defecto, a alguna
medida de apercibimiento verbal o por escrito recriminando la actitud
del alto cargo. Esto que puede tener su explicacion en el caso del esta-
tuto del nicleo duro de los politicos (Ministros, Consejeros y Secreta-
rios de Estado), resulta un anacronismo trasladado a un estrato direc-
tivo tan numeroso y con funciones gerenciales, como son hoy en dia
los altos cargos de las Administraciones publicas.

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcién directiva en las Administraciones piblicas espariolas 301

10. Los derechos de los altos cargos. El régimen de retribuciones

En verdad, la clave del problema suscitado puede encontrarse en
una aguda apreciacién de VON BEYME, quien afirma que la clase poli-
tica se ha dilatado hasta incluir a «politicos de segunda fila», quienes
sélo tienen participacién periférica en las decisiones politicas, pero que
participan de sus privilegios (VON BEYME, 1995). Efectivamente, el
estatuto precario de los altos cargos no impide que éstos dispongan de
una serie de derechos que estdn unidos a su propia condicion: nos refe-
rimos, en primer lugar, a cuestiones puramente materiales (coche ofi-
cial, disponibilidad de tarjetas de crédito, servicio personal de secreta-
ria, viajes oficiales, etc.); asi como, en segundo lugar, a las
retribuciones que perciben por el desempefio de sus funciones.

Prescindiendo de las primeras, cuyo disfrute varia en funcién del sta-
tus del alto cargo y de la Administracién a la que pertenezca, resulta
obvio sefialar que la relacién de empleo que une al alto cargo con la
Administracion es una relacién de servicios retribuidos. No es momento
ni lugar de introducirnos en consideraciones de lege ferenda sobre si es
adecuado o no lo que perciben los altos cargos como retribucién por los
servicios prestados. Basta por ahora con indicar que el aspecto mas desa-
rrollado normativamente del régimen estatutario de los altos cargos es,
junto con las incompatibilidades, el relativo al sistema de retribuciones.
Son las leyes anuales de presupuestos del Estado o de las Comunidades
Auténomas las que especifican cudl es el monto total de la remuneracién
del alto cargo y los conceptos retributivos por los cuales recibe esa asig-
nacién econémica. Asi, por ejemplo, en la Ley 21/1993, que aprueba los
Presupuestos Generales del Estado para 1994, se establece un doble sis-
tema retributivo que deja entrever la distinta posicién de los altos cargos.
En su articulo 24, se contemplan, por un lado, las retribuciones de los
Secretarios de Estado (junto con las de los miembros del Gobierno), v,
por otro, las de los Subsecretarios, Directores Generales y asimilados,
«cuyo régimen retributivo sera el establecido con caricter general para
los funcionarios publicos del Grupo A». A estas retribuciones habria que
afiadir las cantidades que se generen en concepto de asistencia a Conse-
jos de Administracién u otros érganos de gobierno de organismos o
empresas con capital publico o de entidades de Derecho piiblico, con un
limite maximo de dos (art. 3.1.d) de la Ley 12/1995).

Un aspecto importante en el campo de las retribuciones radica en
que el sistema estd basado en criterios de homogeneidad segtin la posi-
cién que ocupe el alto cargo en la estructura; es decir, hay una unifor-
midad retributiva dependiendo del grado jerarquico que tenga el alto
cargo; y sobre esto no hay diferencias reales (al menos, en el régimen
estricto de los altos cargos). No obstante, las leyes anuales de presu-
puestos prevén, en ciertos casos, complementos especificos de produc-
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tividad, pero esto no supone la ruptura del esquema descrito, puesto
que los criterios de reparto suelen ser homogéneos. Es, por tanto, un
sistema retributivo que se anuda a la denominacién formal del puesto
y no a las condiciones funcionales de desarrollo del mismo. Tal cues-
tién provoca notables desajustes e incoherencias, que ya fueron pues-
tas de relieve por la doctrina francesa (KESLER, 1986), hasta el punto
de que se uniformizan las retribuciones de puestos directivos cuyos
cometidos son cuantitativa y cualitativamente muy diferentes. Da
igual que un directivo disponga de una cifra muy importante de pre-
supuesto a ejecutar y sea responsable de decenas de miles de personas,
que ese alto cargo cobrari idéntica retribucién que otro de su mismo
nivel jerarquico, sin perjuicio de que éste realice cometidos que entra-
fien una menor responsabilidad.

11. La responsabilidad de los altos cargos. Responsabilidad
ministerial versus responsabilidad por la gestion

Es ésta, quiz4, una de las mas importantes cuestiones y peor tra-
tada en la actual configuracién del sistema de altos cargos. La forma
parlamentaria de gobierno ofrece, en este punto, algunas limitaciones
inherentes a su caricter. La responsabilidad politica se articula a tra-
vés de un tnico punto de imputacién: el Presidente del Gobierno, sin
perjuicio de que la responsabilidad sea solidaria de todos los miem-
bros del Gobierno por mandato constitucional; al Ministro, en nues-
tro sistema de gobierno, no se le puede exigir responsabilidad indivi-
dual por el Congreso de los Diputados (MONTERO GIBERT-GARCIA
MoriLLO, 1985, 192-193). Aunque ello no implica, como también
reconocieran esos autores, una irresponsabilidad politica del Ministro
frente al Presidente del Gobierno, pues éste puede proceder al cese de
aquél en cualquier momento (MONTERO-GARCIA MORILLO, 1984, 198;
DiEz Picazo, 1988, 63).

El sistema se ha trasladado miméticamente a las Comunidades
Auténomas, a pesar de que el constituyente previé la posibilidad de
exigencia de responsabilidad individual a los miembros del Consejo de
Gobierno (art. 152.1 CE). La tinica excepcién se encuentra en el orde-
namiento autondémico vasco (MANCISIDOR, 1991, 1.147-1.148; SAiz
ARNAIZ, 1995, 132).

Siendo cierto lo anterior, no lo es menos que de la gestién del alto
cargo no responde parlamentariamente él mismo, sino su Ministro,
a través de la bateria de preguntas, interpelaciones y, en su caso,
mociones que puedan plantearle fundamentalmente la minoria par-
lamentaria. Los Reglamentos de las Cdmaras tnicamente prevén la
intervencién de determinados altos cargos (Secretarios de Estado vy,
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en su caso, Subsecretarios) en respuesta a las preguntas orales en
Comisién, y hay que entender, en todo caso, que los altos cargos
pueden ser llamados a comparecer ante las Cimaras con la finalidad
de explicar cudles son las lineas de actuacién de su unidad, asi como
se les puede exigir la comparecencia en las Comisiones de Investiga-
cién que se creen. El hecho cierto es que ese control parlamentario
que se ejerce virtualmente sobre el Ministro, provoca que el alto
cargo puede ejercer su influencia y sus funciones en un contexto de
relativo anonimato e irresponsabilidad (LEMAY, 1989, 24): ¢cudntos
altos cargos son fiscalizados efectivamente en sede parlamentaria?,
¢en qué casos son llamados a comparecer ante las Asambleas Legis-
lativas?, ¢cudntos altos cargos aparecen cotidianamente, salvo moti-
vos de escandalo, en los medios de comunicacion?, ;realmente la
oposicién politica conoce y controla la actuacién gestora de los altos
cargos de la Administracién?

Sin embargo, resulta obvio sefialar que los altos cargos como
cualquier directivo, sea puablico o privado, pueden desempefiar sus
tareas correcta o incorrectamente. La apreciacion de estas cuestiones
es, no obstante, estrictamente politica. No hay un sistema de recom-
pensas (por el trabajo realizado) ni mecanismos de penalizacién (por
lo no hecho o lo realizado de modo inconveniente). La responsabili-
dad por sus actuaciones es producto de la confianza que en ellos
depositaron quienes procedieron a su nombramiento. En verdad, el
alto cargo sélo responde ante la linea jerarquica y, en iltima instan-
cia, ante el Gobierno. Si lesionan la confianza en ellos depositada,
hasta tal punto de hacerla desaparecer o sufrir un serio desgarro, la
solucién consistird en adoptar la via traumadtica, no hay otra: serin
cesados. En algunos casos la medida traumatica del cese viene acom-
pafiada de una reubicacién en otro lugar institucional menos com-
prometido o, simplemente, diferente. Pero el 4mbito de la responsa-
bilidad termina ahi: es, por ello, una responsabilidad atenuada y
tefiida por la confianza politica, producto de la especial relacién que
vincula al alto cargo con el designante, que algunos califican, no sin
parte de razon, de pura irresponsabilidad (DE BAECQUE-QUERMONNE,
1982, 338).

Este peculiar sistema de «responsabilidad» sitda al alto cargo en
una posicién de evidente precariedad, pues en determinados momen-
tos su cese puede servir para justificar que se han adoptado medidas
en relacién con el fracaso de una politica o actuacién concreta del
Departamento. Asi, los Ministros o Consejeros autonémicos pueden
verse tentados a utilizar el cese de sus altos cargos departamentales
como medio de rebajar la tensién politica circundante o las exigencias
puntuales de control por parte de la oposicién politica. Como expuso
magistralmente Alejandro NIETO, los errores de los altos cargos «ini-
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camente tienen trascendencia cuando se trata de buscar una cabeza
individual a la que responsabilizar del desastre. Si revienta una presa
anegando a un pueblo, si se asciende a un policia de antecedentes fas-
cistas, si se hace pronunciar al rey un discurso que ya habia salido
antes con la firma del presidente del Gobierno, entonces hay que bus-
car un chivo expiatorio, que el ministro cede gustoso para escapar de
su eventual responsabilidad politica» (NIETO, 1984, 47).

Este sistema descrito ignora por completo la responsabilidad
gerencial; es decir, la responsabilidad por los resultados en la gestién
realizada del directivo piblico o alto cargo. Y esta ignorancia tiene
repercusiones negativas en dos grandes dmbitos. De un lado, el alto
cargo, al no responder por el cumplimiento de unos objetivos pun-
tualmente marcados, puede estar potencialmente sometido a un con-
trol ¢ intervencién permanente de sus superiores jerarquicos, lo que
complica la adopcién de decisiones, difumina las responsabilidades y
le coloca en una posicion de dependencia permanente en la que, por
lo comin, carece de la autonomia necesaria para la gestién de sus
cometidos: antes de adoptar cualquier decisién que pueda plantear
algiin hipotético problema la someterd cautelarmente a su superior
jerarquico. De otro lado, el sistema produce efectos muy perversos
desde el punto de vista de la aplicabilidad de la eficacia y de la efi-
ciencia, puesto que este sistema de responsabilidad atenuada y difusa
(o de irresponsabilidad, si se prefiere) del alto cargo le compromete
relativamente con los resultados de su unidad, pues, salvo a sus supe-
riores inmediatos, no debe dar cuenta a nadie del cumplimiento de sus
objetivos. A mayor abundamiento, el alto cargo es consciente de que
haga lo que haga y de la forma que lo haga, tal cuestion es también
indiferente a efectos de sus retribuciones. Podra pesar, mis o menos,
su sentido de la responsabilidad y de cumplimiento del deber, pero no
se puede dejar la gestion de todo lo publico al albur de la bondad inna-
ta de los hombres y de su pretendidamente acusado sentido ético en el
desempefio de sus tareas. Cuando menos, tal actitud es una burda
ingenuidad.

Como ya advirtiera Joan PRATS hace algin tiempo, no cabe otra
solucién que redefinir el estatuto legal de los gestores piiblicos (léase
aqui altos cargos), pues el sistema vigente inhibe de sus responsabili-
dades a los altos cargos, y éstos tienen la autopercepcién de que son
servidores personales de la autoridad que les nombré mas que servi-
dores profesionales de los ciudadanos (PRATS 1 CATALA, 1992).

Asi, dado el contexto descrito, no es de extrafiar que la practica
totalidad de los programas de modernizacién del sector publico de
diferentes paises, que se pusieron en marcha a partir de la década de
los ochenta, hayan puesto el acento en la idea de responsabilidad: se
trata de pasar de la responsabilidad meramente formal (o procedi-
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mental) a otra de caricter material o por resultados. Como en su
momento se dijo, «la responsabilidad es la palabra clave en el disefio
de la nueva Administracién: es imprescindible crear estructuras y
mecanismos de evaluacién y control que pongan de manifiesto los
resultados de las actividades piiblicas» (ECHEBARRIA-LOSADA, 1993,
151). En efecto, si fijamos nuestra atencién en algunos ejemplos, la
anterior afirmacién podré ser completamente corroborada.

En Gran Bretafia, uno de los resultados que produjeron los escru-
tinios de eficiencia iniciados en 1979, bajo el auspicio de la Sra. That-
cher y la direccion de Rayner, fue que se prestaba muy poca atencién
a los resultados y a la rentabilidad, asi como que los altos funciona-
rios carecian de habilidades para la gestion en la provision de servicios
(PHIPPARD, 1992, 187; BUTLER, 1993, 398). Uno de los objetivos inme-
diatos a cumplimentar consisti6, por tanto, en incrementar la cultura
de la responsabilidad de los directivos publicos mediante una mayor
concienciacidn respecto de los costes en todos los ambitos de la Admi-
nistracion (Iniciativa. de Gestion Financiera). Pero el salto cualitativo
se produce a raiz de la aprobacién y puesta en prictica del Informe
Next Steps, en 1988, en virtud del cual se configuran las Agencias
como unidades ejecutivas que prestan un servicio fuera de la discipli-
na directa del Ministerio, y que estan regidas por un Directivo puabli-
co responsable de la gestién de la propia Agencia (ECHEBARRIA, 1993-
b, 181). En la creacion de estas Agencias juega un papel prioritario el
Documento-marco que define, respectivamente, las responsabilidades
del Ministro y del Director de la Agencia. La figura clave en este sis-
tema es, sin duda, la del Director Ejecutivo, que se convierte en res-
ponsable personal de los resultados de la Agencia, en funcién de una
serie de objetivos previamente establecidos. El nombramiento de ese
Director Ejecutivo, por lo que ahora interesa, se realiza por un perio-
do de cinco afios, a cuya expiracién podra ser renovado su mandato
obviamente en funcién de los resultados obtenidos. Sin embargo,
segun veiamos, el sistema ha sido recientemente criticado por parte del
Informe Nolan, de ahi que se haya propuesto, como indica GARCIA DE
ENTERRIA, un cierto retorno de la funcién piblica a sus principios tra-
dicionales, estableciendo una nueva categoria funcional (senior civil
service) y aprobdndose un nuevo manual al que deberan atenerse las
Agencias (GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 84; INFORME NOLAN,
1996).

En Francia, la preocupacién por incorporar la cultura de la res-
ponsabilidad en el sector piblico se detecta a partir del Informe
Closets, en 1989, donde se pondra énfasis en la desconcentracién
de responsabilidades y en el transito de un Estado de procedimien-
tos a un Estado de la responsabilidad. Esta cuestién adquirird un
reflejo evidente en la Circular del Primer Ministro Rocard de 1989,
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puesta siempre como paradigma del inicio del proceso de renova-
cién del sector publico en Francia (CROZIER, 1991, 293 y ss.). Alli
se hacia hincapié en cuatro grandes orientaciones que debia tener
el proceso. Una de ellas, la tercera, consistia en el desarrollo de las
responsabilidades, que se debia materializar en tres medidas con-
cretas: la primera, disponer de unos responsables administrativos
con mayor autonomia de gestion; la segunda, el establecimiento de
los «proyectos de servicio»; y la tercera, la creacion experimental
de centros de responsabilidad. La responsabilidad de los gestores
publicos fue, también, uno de los elementos centrales del Informe
Prada (1993), asi como del Informe Picq (1994). En el primero de
ellos se diagnosticé que los altos funcionarios tenian una percep-
cién de que su trabajo se realizaba en un contexto de falta de res-
ponsabilidad, que era consecuencia de la conjuncién de diversos
factores, y se abogaba por una revalorizacién de los puestos clave
del Estado que viniera acompaiiada de una mayor responsabiliza-
cién de los cuadros superiores, articulada a través de formulas de
contractualizacién entre los responsables politicos y los cuadros
administrativos dirigentes (INFORME PRADA, 1994, 350). El
Informe Picq, por su parte, insistia en la necesidad de restaurar una
Administracién responsable al servicio del Estado, arbitrando una
serie de medidas dirigidas a ese fin, y entre las que cabia destacar
la devolucién de su autoridad a los Directores Generales, asi como
el establecimiento de una delegacién de responsabilidades de caric-
ter territorial e institucional, que permitiera una desconcentracién
y una descentralizacién efectivas (INFORME PICQ, 1994; Picq,
1995, 187). Por altimo, el 26 de julio de 1995, el Primer Ministro,
Alain Juppé, dict6 una Circular con la finalidad de acelerar el ritmo
de la modernizacién y poner en marcha una serie de cambios en ese
proceso iniciado. Esta circular establece cinco objetivos priorita-
rios, entre los que destacan, a nuestros efectos, la delegacién de res-
ponsabilidades y la mejora de las capacidades de gestién y la reno-
vacién de la gestidén piblica (BODIGUEL, 1996). En efecto, dentro de
la delegacidon de responsabilidades se preveia que a partir de 1 de
enero de 1996 se experimentasen los contratos de servicio en varios
ministerios, asi como, en el plano de renovacién de la gestién piibli-
ca, se apostaba por una mayor transparencia en el acceso a los
puestos de direccion, con una mayor coincidencia entre el perfil del
puesto y el perfil de la carrera, y por una reforma del escalén supe-
rior del Estado (ver la citada Circular en: Documentos INAP, nim.
3, 1995).

El caso italiano es mis reciente, pero ofrece asimismo elementos
de interés. La cultura de la responsabilidad de los directivos publicos
se articula por medio del Decreto Legislativo 29/1993. La reforma
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de la dirigenza italiana parte, como ya es conocido, de la pretension
de separar la politica de la gestién. En el art. 3 de la citada norma se
expone que «los 6rganos de direccion politica definen los objetivos
y los programas a desarrollar y verifican la adecuacion de los resul-
tados a las directrices generales impartidas». Las funciones de ges-
tién se encomiendan a una estructura directiva compuesta de dos
niveles: dirigentes generales y dirigentes. Pues bien, ambos son res-
ponsables de la actividad desarrollada por las unidades que admi-
nistren, y con esa finalidad se les conceden determinadas facultades
en materia de gestién de personal y de recursos financieros e instru-
mentales. Tal y como se ha expuesto por diferentes autores, la refor-
ma tiene el objetivo de reforzar el campo de autonomia de los direc-
tivos frente al poder politico (MARTINEZ BARGUENO, 1995, 35;
SANCHEZ MORON, 1994, 479). El sistema gira, pues, en torno a la
determinacién de los objetivos y de los programas de actuacién por
parte de los responsables politicos (Ministros; art. 14.1), y por la
correlativa asuncién de responsabilidades concretas de los directi-
vos, debiendo presentar al principio de cada afio una memoria de
actividades realizadas; tales actividades seran evaluadas por un
grupo de expertos en control de gestiéon, nombrados por el Presi-
dente del Consejo de Ministros. La inobservancia de las directivas
generales o el resultado negativo de la gestiéon pueden llevar apare-
jada una serie de sanciones (art. 20.4). Como bien se puede obser-
var, y asi ha sido puesto de relieve, la clave de béveda del actual sis-
tema consiste en la virtualidad efectiva y la objetividad que puedan
desarrollar esos nicleos de evaluacion.

En Espafia, por el contrario, el sistema sigue anclado en las viejas
formulas. Al final de la V legislatura se produjo un intento tardio de
incorporar, y slo parcialmente, el sistema italiano a una estructura de
«directivos publicos» que se pretendia crear. Este intento vino de la
mano del Proyecto socialista de Ley de Organizacién y Funciona-
miento de la Administracion General del Estado, que incluia una vaga
formulacién de la responsabilidad gerencial calificada como «respon-
sabilidad profesional», personal y directa, por la gestién desempeiia-
da. En este Proyecto, el «directivo publico» (categoria en la cual se
encuadraban los actuales Subsecretarios, Directores Generales y Sub-
directores) respondia del «cumplimiento de los objetivos de los planes
y programas de actuacién correspondientes, del funcionamiento de la
organizacién que de él dependa y de la eficaz utilizacién de los medios
adscritos». Para articular esa responsabilidad se pretendia someter la
actividad del «directivo piblico» a control y evaluacién de la gestion
«por el 6rgano superior o directivo competente». En lo demds se remi-
tia a lo que, en su momento, dispusiera la normativa reguladora del
personal directivo.
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Un timido paso, pues, ademds de frustrado, que pretendia intro-
ducir tibiamente la cultura de la responsabilidad en el ejercicio de acti-
vidades directivas en la Administracién del Estado. Timido paso, pues-
to que la configuracién de la funcién directiva adolecia de numerosos
fallos, y, sobre todo, porque dejaba entrever que la evaluacién de la
actividad del «directivo pablico» seria desempefiada por el superior
jerarquico; lo cual, dicho sea de paso, era como reconocer que el con-
trol de gestion en la prictica no existia: la jerarquizacién de los altos
cargos estd estructurada —segin sabemos— en clave politica, por
tanto es impensable que asentado unicamente en esas débiles coorde-
nadas pueda intentar sustentarse un sistema de responsabilidad de
directivos publicos.

Este sistema, ain mds «descafeinado», es el que se ha recogido en la
LOFAGE aprobada en esta VI legislatura. Alli se indica, en efecto, que
las funciones de los titulares de los organos directivos deberan reali-
zarse, al igual que recogia el Proyecto socialista, con «responsabilidad
profesional, personal y directa por la gestion desempefiada», asi como
con «sujecion al control y evaluacién de la gestion por el 6rgano supe-
rior o directivo competente» (art. 6.10.b). No se nos dice, por tanto, ni
como se hari efectiva esa difusa responsabilidad, ni cuales son los meca-
nismos de evaluacion, ademas de ser éste —como deciamos— un aspec-
to condenado a la inoperancia, puesto que se atribuye el control al supe-
rior jerarquico, que por regla general serd quien habra propuesto (o, al
menos, aceptado) el nombramiento del titular del 6rgano directivo.

Por otra parte, en el ambito de las Comunidades Auténomas, nada
apenas se ha concretado hasta la fecha por lo que respecta a la intro-
duccidén de mecanismos de responsabilidad en la gestion de los altos
cargos. Se han realizado algunos estudios e informes que apuestan
decididamente por modificar el statu quo existente y que pretenden
dar el paso hacia formas que signifiquen un mayor compromiso geren-
cial de los altos cargos en el desempefio de sus funciones. En este sen-
tido, una propuesta interesante es la elaborada por el Informe CORA-
ME e intitulada «Una nueva organizacion para una nueva etapa del
Gobierno Vasco». Aunque, hasta la fecha, el citado Informe no ha sido
desarrollado en este punto (Informe CORAME, 1994; ECHEBARRIA,
1994, 54 y ss.; MESA DEL OLMO, 1996; CASTELLS, 1996).

12. El cese del alto cargo. Indemnizaciones, cesantias y pensiones
vitalicias
La relacién de servicios del alto cargo con la Administracién ter-

mina en el momento en que éste es cesado de sus funciones por parte
de la autoridad competente. Sin embargo, a pesar de ser un cargo de
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confianza del Gobierno (y propuesto por el Ministro o Consejero
correspondiente), su cese no se produce automaticamente cuando cesa
el Gobierno o la autoridad que le nombré. Esta peculiaridad se debe
a que los altos cargos ocupan, segiin deciamos, puestos orginicos en
la estructura de las respectivas Administraciones publicas, por lo que,
en aras a garantizar la continuidad de los servicios piblicos, el cese se
posterga hasta la toma de posesién del nuevo Gobierno, el cual, en
funcién de las afinidades ideolégicas, personales o de otro cardcter que
mantengan los altos cargos con los nuevos responsables departamen-
tales, procederd a confirmarlos en sus puestos o, en su caso, a cesar-
los, cubriendo los puestos vacantes con personas afines. Tal como
veremos, éste es uno de los rasgos definitivos entre el estatuto de los
altos cargos y el del personal eventual.

No obstante, en el Proyecto de Ley de Gobierno presentado al
final de la V Legislatura, se preveia que los Secretarios de Estado cesa-
ran cuando lo hiciere el Presidente del Gobierno, manteniéndose en
sus funciones hasta su sustitucién. Esta prevision les aproximaba al
régimen previsto para los Ministros, distancidndoles a su vez del resto
de los altos cargos (GARCIA MORILLO, 1996, 153). Conforme indici-
bamos antes, habrd que esperar la regulacion definitiva de la futura
Ley del Gobierno para saber exactamente la posicién institucional de
los Secretarios de Estado en la estructura organica de la alta Admi-
nistracién. En cualquier caso, el Proyecto de Ley del Gobierno que se
tramita actualmente en el Parlamento expone tinicamente que «los
Secretarios de Estado son nombrados y separados por Real Decreto
del Consejo de Ministros, a propuesta del Presidente del Gobierno o
del miembro del Gobierno a cuyo Departamento pertenezcan» (art.
15).

El cese, como sabemos, es enteramente discrecional y no requiere
motivacién, sin perjuicio de que en ciertas ocasiones se revista nor-
malmente con alguna consideracién mds o menos genérica (asi, suele
ser habitual esgrimir «razones personales» para justificar el cese). No
obstante, como todo ejercicio de poder discrecional, el cese —al igual
que el nombramiento— debe estar sujeto a una serie de reglas (LE BAs,
1984, 126-127). Entre ellas destacan la exigencia de que se produzca
el cese por la misma autoridad que procedié al nombramiento (el
Gobierno) y con las mismas formalidades: si el nombramiento se rea-
liza mediante Real Decreto, y se publica en el Boletin Oficial perti-
nente (sea del Estado o de las Comunidades Auténomas), el cese debe
cumplir las mismas formalidades.

El fin de la relacion de servicios entre el alto cargo y la Adminis-
tracion no da lugar, por regla general, a ningiin tipo de resarcimiento
econdmico; es decir, el alto cargo no es indemnizado ni siquiera en los
supuestos en los que el cese obedece a decisién unilateral del 6rgano
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designante. Hay, no obstante, excepciones, asi como algunas singula-
ridades dignas de mencion.

A diferencia del Estatuto de los ex-Presidentes del Gobierno, de los
ex-Ministros, que al cesar en su cargo reciben una pensién indemni-
zatoria prevista en el articulo 10.5 de la Ley 74/1980, de 29 de diciem-
bre (ver, asimismo, el RD 405/1992, que define el Estatuto de los Ex-
Presidentes), asi como de quienes han desempefiado el cargo de
Secretario de Estado (ver, disposicion adicional duodécima de la Ley
31/1991, de Presupuestos del Estado para 1992), los altos cargos de la
Administracién del Estado carecen de tales compensaciones indemni-
zatorias y de la pension vitalicia que se prevé en esas normas en caso
de jubilacién. Sin embargo, hay alguna particularidad que merece ser
tratada.

El articulo 33 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 1991, recoge una curiosa previ-
sion en virtud de la cual aquellos funcionarios de carrera que, a par-
tir del 5 de julio de 1977, hayan desempefiado puestos de altos
cargos y asimilados, durante mis de dos afios continuados o tres con
interrupcién, «percibirdn desde su reincorporacién al servicio activo
y mientras se mantengan en esta situacion el complemento de desti-
no correspondiente a su grado personal incrementado en la cantidad
necesaria para igualarlo al valor del complemento de destino que la
Ley de Presupuestos del Estado fije anualmente para los Directores
Generales de la Administraciéon del Estado» (FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, C., 1996, 489 y ss.). Como hemos visto con anterioridad, los
Subsecretarios, Directores Generales y asimilados, disponen de una
estructura retributiva similar a los funcionarios de carrera, aunque
la cuantia econémica de los conceptos retributivos varie notable-
mente. Mediante el sistema ideado se estd permitiendo que los fun-
cionarios de carrera que hayan sido designados discrecionalmente
para el desempefio de un alto cargo, dispongan vitaliciamente de un
complemento de destino que supera el maximo permitido en la Ley
(el nivel 30). Es decir, se trata de consolidar un complemento al mar-
gen de la escala de niveles prevista en la legislacién funcionarial: es
una forma atipica de hacer carrera funcionarial (o, mejor dicho, de
percibir una remuneracién vitalicia) a través de la politica. La justi-
ficacién que se puede esgrimir de tal regulacion radica, por un lado,
en que al haberse desempefiado por un funcionario un puesto que
requiere especial capacitacion técnica y responsabilidad, presupues-
tos ambos de la naturaleza objetiva del complemento de destino,
nada impediria la consolidacién de ese grado (FERNANDEZ RODRI-
GUEZ, C., 1996, 497); y, por otro, se puede afirmar que se trata de
una ligera compensacién a los funcionarios publicos por interrumpir
su carrera funcionarial.
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A nuestro juicio, esta operacidn es de dudosa constitucionalidad,
puesto que afecta al acceso en condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos; inconstitucionalidad que deriva, asimismo, de
dotar para el resto de su vida profesional a un funcionario de un
complemento de destino 30+x (que es el de un Director General),
por la tnica razén de haber desempefiado durante cierto tiempo un
cargo politico. Hay que partir de la base de que la aceptacién de un
puesto calificado de alto cargo, tal cual es el disefio que establece
nuestro sistema politico-administrativo, es un compromiso personal
y voluntario, en virtud del cual se desarrolla el ejercicio temporal de
una actividad politica ajena, hasta la fecha, al régimen general de la
funcién piblica. Con esta medida, ademas, se estd discriminando de
modo notable a aquellas personas que asumen puestos calificados
como altos cargos y que provienen del mundo exterior a la Admi-
nistracién, lo cual resulta paradéjico, pues es de dominio comiin que
lo dificil muchas veces es reclutar un buen profesional que pertenez-
ca a la empresa privada para cargos directivos piiblicos, precisa-
mente por las notables diferencias retributivas que existen entre
ambos sectores.

Un cese de cargos directivos con indemnizacién es el previsto
recientemente en el Reglamento Interno del Banco de Espaiia, apro-
bado por Resolucién de 14 de noviembre de 1996, donde se contem-
pla una prevision mediante la cual los Directores generales del Banco,
siempre que se reinan determinadas circunstancias que establece la
norma «percibirdn una compensacién equivalente al 40 por 100 de los
ingresos totales correspondientes al ejercicio presupuestario en el que
se produzca el cese, pagadero en seis mensualidades consecutivas e
iguales». No obstante, se afiade que «no habra lugar a la percepcion
de la anterior compensacién en caso de desempefio de forma remune-
rada de cualquier puesto de trabajo, cargo o actividad en el sector
publico o privado, con excepcién de la docencia, debiendo dejar de
percibir la compensacién en el mismo mes en que reciban la retribu-
cién incompatible» (art. 69.3).

Salvo este caso singular, el resto de altos cargos no dispone de
indemnizacién por cese. Sin embargo, toda regla tiene sus excepciones.
Y la excepcion mas significativa viene representada por la normativa
en vigor de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Desde 1981, a
partir de la aprobacién de la Ley de Gobierno, los altos cargos de la
Administracién, asi como el personal de confianza, recibian al final de
su periodo de prestacién de servicios una indemnizacién en funcién de
los afios de servicio prestados a la Administracién en calidad de altos
cargos: la indemnizacién se aplicaba tanto en caso de cese unilateral
por parte del Gobierno como en el supuesto de cese voluntario, y con-
sistia en una prestacion temporal igual al ochenta por ciento de la
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remuneracién que por todos los conceptos percibiese en el momento
de realizarse el cese. La percepcidn se devengaba durante un maximo
de doce meses (en funcién del periodo de prestacién de servicio), era
renunciable, y se abonaba con independencia de cual fuera la situacién
del ex-alto cargo, estableciéndose una tinica incompatibilidad caso de
que el alto cargo debiera percibir la pension vitalicia a la que también
se referia la Ley de Gobierno (art. 38). No parece presentar duda algu-
na el hecho de que esta normativa vasca parece encontrar su fuente de
inspiracion en el articulo 10.5 de la Ley 74/1980, de Presupuestos
Generales del Estado para 1981. Las similitudes en cuanto a las canti-
dades percibidas en concepto de indemnizacién por cese (80 por cien-
to de la remuneracion total) y la previsién de una pension vitalicia en
caso de jubilacién, apuntan efectivamente a que el legislador vasco
tuvo muy presente la norma estatal, aunque las diferencias son, igual-
mente, de cierto calado, pues la ley estatal sélo acogia inicialmente
como beneficiarios a los ex-ministros del Gobierno y asimilados,
mientras que la ley vasca se aplica a los Consejeros y altos cargos del
Gobierno, en el caso de indemnizacion por cese, y a los Consejeros y
Viceconsejeros en el supuesto de pensiones vitalicias por jubilacién.

La citada normativa fue objeto de duras criticas por parte de la
oposicion politica, por lo que representaba de blindaje de una relacién
de alto cargo. Ello motivé una reforma, que se llevé a cabo por la Ley
14/1988, mediante la que se redujo dristicamente la indemnizacién
por cese a una mensualidad de retribucién, y que establecid, asimismo,
una curiosa prestacién de desempleo para aquellos miembros del
Gobierno, altos cargos de la Administracién y personal de confianza
que, una vez finalizada su relacién de servicios, se encuentren desocu-
pados. La citada prestacién consiste en el 40% de la retribucién, se
abona por mensualidades vencidas, y tiene una duracién maxima de
doce meses, en funcién del periodo de servicios prestados. Esta Ley, sin
duda, suaviza bastante la anterior, aunque se mantiene el derecho de
algunos altos cargos (Viceconsejeros) a percibir una pensién vitalicia
una vez que cumplan sesenta y cinco afios y hayan prestado, al menos,
dos de servicios en el citado cargo. Toda esta normativa establece un
marco de privilegio en favor de la clase politica de la Comunidad
Auténoma vasca que haya prestado (o que preste) sus servicios en la
Administracién piblica, dotidndola de un estatuto de prerrogativas de
inspiracién corporativa que ha pretendido ir, simplemente, mas lejos
que el previsto en la regulacion del Estado.

Asimismo, en la Comunidad valenciana, a través de la Ley 4/1996,
de Presupuestos para 1997, se prevé que los altos cargos del Consejo
que cesen en sus funciones, y no accedan de forma inmediata a un
puesto de trabajo, tendridn derecho a una indemnizacién mdxima de
tres mensualidades (art. 26).
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En otro orden de cosas, el cese del alto cargo implica, en algunos
casos, la imposibilidad temporal de ejercer funciones privadas que
puedan tener relacion con la actividad politica desempefiada ante-
riormente. Este es el caso, por ejemplo, del articulo 2.4 de la Ley
12/1995, cuando afirma: «Durante los dos afios siguientes a la fecha
de su cese los altos cargos no podrin realizar actividades privadas
relacionadas con expedientes sobre los que hayan dictado resolucion
en el ejercicio del cargo, ni celebrar contratos de asistencia técnica de
servicios o similares con las Administraciones publicas». Algunas
previsiones parecidas a ésta se recogen en la legislacién autonémica;
por ejemplo, en el articulo 11 de la Ley 5/1994, de Murcia, sobre el
Estatuto Regional de la actividad politica; en el articulo 5 de la Ley
14/1995, de Madrid, de incompatibilidades de altos cargos; o, en
fin, en el articulo 7 de la Ley 4/1995, de 6 de abril, del Principado
de Asturias, también sobre incompatibilidades de altos cargos.

c. A modo de conclusién: los altos cargos como directivos
publicos. La tension entre politizacion y profesionalidad

Con la advertencia que antes haciamos, relativa a la singular posi-
cién de los Secretarios del Estado, cabe afirmar que los altos cargos de
la Administracién espafiola se encuentran en el punto de contacto
entre la politica y la administracién. Sus cometidos funcionales son,
generalmente, de caricter directivo. Un alto cargo es, en efecto, una
persona que fija e impulsa la politica de su unidad, gestiona los recut-
sos financieros, personales y materiales de la misma, la representa
frente al exterior, coordina y estimula la actividad de sus empleados y,
en fin, ejerce cualquiera de los roles tipicos de un director en una orga-
nizacién minimamente compleja (MINTZBERG, 1991, 91; LEMAY, 1989;
LosaDaA, 1996).

Qué duda cabe que para realizar tales cometidos se requiere un
conocimiento adecuado del medio general y sectorial en el que se va a
actuar, asi como disponer de unas habilidades inherentes al desarrollo
del traba]o de naturaleza directiva; habilidades que no se adquleren, por
lo comiin, en los progrmas tradicionales de las Universidades ni a través
de la preparacién de oposiciones. En la empresa privada este tipo de
herramientas se obtienen, habitualmente, con caricter previo al acceso
a las funciones de direccién, mediante programas de postgrado o paque-
tes formativos especificos impartidos por las Escuelas de Negocios.

El sistema de altos cargos en Espafia se encuentra en las antipodas
de lo que debe ser un modelo directivo profesional: se asienta decidi-
damente en nombramientos politicos, al margen de cualquier factor
competitivo o de objetividad. Es indiferente, a estos efectos, que para

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

314 Rafael Jiménez Asensio

cubrir los puestos de altos cargos se elijan funcionarios piiblicos o per-
sonas externas a la Administracion: lo determinante es que el sistema
se sustenta en criterios politicos, lo demds, en quien recaiga la eleccién,
no deja de ser superfluo para su definicién conceptual.

La ocupacién politica de la alta Administracién es un fenémeno
con raices histdricas profundas, en cuyo anilisis no podemos entrar en
estos momentos. Mas se debe sefialar que la clase politica, en cualquier
contexto, se esfuerza por preservar espacios discrecionales que le per-
mitan nombrar cargos publicos de su entera confianza (BODIGUEL,
1998, 1732). Y una vez implantado el modelo de politizacién, resulta
muy dificil introducir en el mismo pautas de racionalidad que lo hagan
evolucionar: recuérdese, por ejemplo, el lento y prolongado retroceso
del spoil system en Estados Unidos, como fruto de la implantacién
paulatina del sistema de mérito (DE LA CRUZ FERRER, 1984; F£REZ,
1987 y 1988).

Las lacras que rodean al sistema de designacién politica no pare-
cen, en cambio, desanimar a la clase politica. Como se ha reconocido,
el nombramiento politico de los directivos piiblicos tiene una serie de
hipotecas. A saber: atenta (cuando no anula) el sistema de competen-
cia profesional; el designado tiende a reproducir el fenémeno en esca-
lones inferiores; se desalienta la carrera de los funcionarios; y, final-
mente, el sistema, en términos de eficacia y eficiencia, es muy costoso
(CARCASSONE, 1987, 91-92). El sistema niega, por tanto, lo que en el
admbito de la gestién piblica de la década de los ochenta se ha deno-
minado como la «realizacién de las tres E: economia, eficacia y efi-
ciencia» (LOFFLER, 1996, 5).

A pesar de todo, la apuesta por un modelo de politizacion de la alta
Administracién es, no obstante, una apuesta legitima, susceptible de
ser considerada mas como un tributo al Estado de partidos que del sis-
tema democratico. Como recordaba el Informe Prada: «no hay nada
anormal —el legislador, por otra parte, lo ha previsto desde hace tiem-
po— en que el Gobierno disponga de un poder discrecional de nom-
bramiento de ciertos empleos». Pero afiadia de inmediato: «Es, en
cambio, chocante que sean tenidos en cuenta tnicamente criterios
politicos para el acceso a los empleos de direccion; se deben evitar los
cambios frecuentes y hay que elegir para esos puestos a hombres con
competencia profesional y autoridad moral incontestables» (INFOR-
ME PRADA, 1994, 338)

Resulta, pues, paraddjico que a los altos cargos, en cuanto directi-
vos publicos, no se les exijan ninguna condicién ni requisito para el
acceso a tales niveles de responsabilidad. No hay otra explicacién a este
despropdsito que la meramente politica: «un colaborador fiel —seguin
se ha dicho— acepta lo que un funcionario independiente rehusaria: la
fidelidad a la persona (o al partido) sustituye a la fidelidad a la institu-
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cién» (MENY-DELLA PORTA, 1995, 24). La clave de béveda de la rela-
cién estatutaria del alto cargo se encuentra, en efecto, en la combina-
cién de los elementos de confianza y lealtad activa (o fidelidad incon-
dicional). Mediante esta relacién singular, el Gobierno consigue
disponer de una estructura que le sirve de auténtica «correa de trans-
misién» en el seno de la Administracién publica, hasta el punto de
oscurecer, en ciertos casos, las notas de imparcialidad y neutralidad que
deben inspirar el funcionamiento de ésta.

El estatuto de los altos cargos es, sin embargo, precario. Esta pre-
cariedad se manifiesta, en primer lugar, en la temporalidad en el ejer-
cicio de la funcién: la permanencia en el cargo piblico se halla condi-
cionada por el tiempo politico. En segundo lugar, la precariedad se
acentia por la dependencia de la voluntad del designante; ello implica
una limitacién de la autonomia del alto cargo, agravada por insertar-
se en una estructura fuertemente jerarquizada, en la cual, ademis, la
responsabilidad se difumina al concentrarse en el vértice. En tercer
lugar, precario es también el régimen de prestacién de servicios de los
altos cargos, pues carecen —por regla general— de normas que fijen
cudles son sus derechos y sus obligaciones: su régimen se configura
como de dependencia absoluta. Y, en cuarto lugar, como consecuencia
de todo lo anterior, los altos cargos ven, asi, restringido el ejercicio de
ciertos derechos fundamentales: el vinculo de confianza/lealtad activa
impregna toda la relacién hasta enturbiarla, e impide que los altos car-
gos puedan ejercitar en su plenitud determinados derechos.

Los altos cargos no carecen por completo de normas que regulen
su situacién. Hay ambitos, tal y como hemos visto, en los que el desa-
rrollo de su régimen estatutario es bastante pormenorizado: el ejemplo
paradigmaitico es, sin duda, el régimen de incompatibilidades. El
empuje de la corrupcién en el sector piblico ha hecho que en ese 4mbi-
to se construyan sistemas normativos detallados, tanto por parte del
Estado como de las Comunidades Auténomas. La pretension de estos
sistemas de incompatibilidades no es otra que garantizar la imparcia-
lidad, la independencia, la transparencia y la eficacia en el ejercicio de
sus funciones por los altos cargos. Pero tales objetivos son de imposi-
ble cumplimiento si no se completan esas previsiones con otra serie de
elementos: un sistema de acceso que mida capacidades y que esté
basado en el mérito; unos mecanismos complementarios que garanti-
cen la neutralidad y la objetividad; y un articulado sistema de respon-
sabilidades por la gestion, que abunde en la idea de profesionalidad y
eficacia. Nada de esto, como es conocido, aparece en nuestro sistema
vigente.

De otro lado, dada su ubicacién en la zona alta de la Administra-
cién, los altos cargos perciben —por lo general— unas remuneracio-
nes superiores al resto de empleados piiblicos, y disponen, asimismo,
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de otras ventajas de tipo material. Es un lugar comin afirmar que los
altos cargos, en relacién con los directivos del sector privado, obtienen
un monto retributivo bastante menor. Siendo cierto lo anterior, no lo
es menos que los altos cargos, en su concepcién actual, no son direc-
tivos parangonables a los de la empresa privada. El sistema de reclu-
tamiento de altos cargos fomenta el diletantismo, en perjuicio de la
funcién experta. Ello no quiere decir que, individualmente, los altos
cargos no tengan, por regla general, competencia profesional. Entién-
dase bien: lo perverso es el sistema, que al fin y a la postre contamina
el producto resultante.

En suma, es una tarea inaplazable definir, de una vez por todas, si
el estatuto de los altos cargos debe seguir moviéndose en el espacio de
la politica o, en cambio, debe acentuar su caricter profesional. Este
es el gran dilema de fondo. Si se quiere mantener la situacion actual,
hay que ser conscientes de que, sin perjuicio de los matices que pro-
cedan, el sistema esta anclado en férmulas periclitadas. Por tanto, no
es gratuito concluir afirmando que, con este marco, sufre la conti-
nuidad de la Administracién, se perjudica su imparcialidad y objeti-
vidad, y se limita su eficacia, efectos todos ellos acumulados, a fin de
cuentas, sobre el destinatario ultimo de la accién administrativa: el
ciudadano.

B. EL REGIMEN DEL PERSONAL EVENTUAL CON FUNCIONES DIRECTIVAS
EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

a. Concepto de personal eventual y dimensiones del fenémeno

El personal eventual es una figura introducida en el 4mbito de la
funcién publica por la legislacién funcionarial de 1964. El funcionario
eventual es un funcionario atipico, encuadrable en el concepto que uti-
liza el articulo 1.1 de la Ley de Funcionarios Civiles.

La definicién actual de lo que sea el personal eventual hay que
extraerla, sin embargo, de la regulacién recogida en el articulo 20.2 de
la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (Ley
30/1984), debiéndose también tener en cuenta, por lo que afecta a los
dmbitos autonémico y local, respectivamente, la legislacién de funcién
publica de las Comunidades Auténomas y la legislacion local.

Personal eventual es aquel que ejerce sélo funciones expresamente
calificadas de confianza o asesoramiento especial. Su nombramiento y
cese son enteramente libres, y corresponde exclusivamente su designa-
cién —segun indica el art. 20.2 de la Ley 30/1994— a los Ministros y
Secretarios de Estado (en la Administracién del Estado), a los Conse-
jeros (en las Administraciones autonémicas) y a los Presidentes de las
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Corporaciones Locales. Llama la atencion que el legislador haya omi-
tido tanto al Presidente del Gobierno como a los Presidentes de las
Comunidades Auténomas, lo cual, dicho sea de paso, en nada ha afec-
tado para que estas autoridades dispongan de un buen nimero de pet-
sonas adscritas a esos 6rganos con funciones de asesoramiento.

En consecuencia, el concepto que emplea el ordenamiento juridico
de personal eventual es el de un asesor o persona de estricta confian-
za del politico: una suerte de prolongacién de éste, y de ahi se derivan
importantes efectos en su régimen juridico. Asi, el cese del personal
eventual es automadtico cuando se produzca el de la autoridad que pro-
cedi6 al nombramiento, lo cual nos da una idea de la intensidad de la
vinculacién existente entre designante y designado.

Trasladadas al plano organizativo, las funciones de asesoramiento
se articulan normalmente en unas estructuras de tipo consultivo que
reciben el nombre de Gabinetes. Estas estructuras se asemejan a una
Administracién de «Estado mayor», técnica importada del ejército, y
que presume que todo politico con responsabilidades debe disponer de
un equipo de asesores de su confianza que le prepare las decisiones;
estudie los dossiers, le ayude en su trabajo cotidiano, cuide su imagen,
y, en fin, le sirva de apoyo en todo tipo de actividad, alcanzando a
desempefiar lo que, como es normal, una sola persona no podria hacer
(GARCIA DE ENTERRIA, 1972, 46; QUERMONNE, 1991, 29). Obviamen-
te, conforme mayor es el nivel jerdrquico y mayores son las responsa-
bilidades, los politicos tienden a disponer de estructuras de apoyo més
complejas; es el caso, como inmediatamente veremos, de los equipos
de asesores que rodean a los Presidentes y Primeros Ministros.

En realidad, la institucién del Gabinete es originaria del paisaje
politico-administrativo francés, trasladindose a nuestro sistema admi-
nistrativo durante la etapa de la transicién, aunque con precedentes en
el franquismo (MARTIN REBOLLO, 1980, 233 y ss.), pero no recibié —
tal y como veremos— una institucionalizacién definitiva hasta el ini-
cio del primer gobierno socialista. Los Gabinetes vienen regulados,
con caracter general, en la Ley 10/1983, de Organizacién de la Admi-
nistracion Central del Estado, asi como, en lo que concierne al Gabi-
nete de la Presidencia del Gobierno, por los Reales Decretos 3773/
1982 y 1481/1989; mientras que la estructura y régimen de personal
de los Gabinetes de los Ministros y Secretarios de Estado se regul6 ini-
cialmente por el Real Decreto 3775/1982. ‘

Mas recientemente, con el cambio de gobierno acaecido a raiz de
las elecciones del 3 de marzo de 1996, se ha dictado, entre otros, el
Real Decreto 839/1996, de 10 de mayo, que establece algunas modi-
ficaciones en la regulacién anterior de los Gabinetes, al recoger en su
articulo 12 cudl debe ser la regulacion de los Gabinetes de los Vice-
presidentes, Ministros y Secretarios de Estado. Ese Real Decreto fue
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desarrollado por el Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de julio
de 1996. Lo mis significativo de esa regulacién estriba en que los
Gabinetes de los Vicepresidentes dispondrin de un méximo de diez
personas; los de los Ministros estaran formados por un Director, con
rango de Director General, y un maximo de siete asesores, con rango
de Subdirector General; mientras que los Gabinetes de los Secretarios
de Estado tendran asimismo un Director y un maximo de tres aseso-
res, todos ellos con rango de Subdirector General.

En el sistema politico-administrativo espafiol, la estructura de
Gabinete mds importante, cualitativa y cuantitativamente, es la de la
Presidencia del Gobierno, donde, en la anterior legislatura, prestaban
sus servicios, segin datos de 1994, mas de ciento setenta personas.
Este Gabinete de la Presidencia ha sido objeto también de una recien-
te modificacién a través del Real Decreto 838/1996, de 10 de mayo,
cuyo articulo 2 indica que al frente del Gabinete de la Presidencia del
Gobierno figurara un Director con rango de Secretario de Estado, del
cual dependera un Subdirector con rango de Subsecretario, y existirin
asimismo cinco departamentos (por 4reas especificas de asesoramien-
to) al mando de los cuales habra un titular con la categoria de Direc-
tor General.

Ademis, como ya hemos indicado, todos los Ministros disponen
de sus propios Gabinetes (asi como también los Secretarios de Estado).
En el Ministerio de Justicia e Interior, segun datos de la anterior legis-
latura, habia mdis de ciento diez asesores. La estructura del Gabinete
de Presidencia ha sido la que ha merecido un estudio més completo
por parte de la doctrina (ORTEGA, 1992, 199 y ss.), no habiendo reci-
bido atencién doctrinal alguna el resto de Gabinetes ministeriales, asi
como los Gabinetes que puedan existir en las diferentes Comunidades
Auténomas.

En la presente legislatura, como reconocid el Ministro de Admi-
nistraciones Piblicas, «el niimero total de puestos susceptibles de ser
cubiertos por personal eventual en los gabinetes de Vicepresidentes,
Ministros y Secretarios de Estado es de 307, con una reduccién del
20 por ciento en relacidon con la situacidén anterior». Aunque en esos
datos no aparecen reflejados los miembros que forman el gabinete de
la Presidencia.

En Francia por ejemplo, los Gabinetes constituyen una pieza cen-
tral en el escenario politico-administrativo. El modelo de Gabinetes,
como reconociera TIMSIT, es dualista, puesto que tanto el Presidente
como el Primer Ministro disponen de estructuras de asesoramiento de
cierta importancia. No obstante, en cuanto al niimero y funciones, el
Gabinete del Primer Ministro, del Hétel Matignon, es mucho mas
importante, pues trabajan en él en torno a 150 personas. Desde hace
algunos afios, los Gabinetes franceses estdn siendo fuertemente con-
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testados, tanto desde la perspectiva funcional como cuantitativa. Se
aboga, asi, por una drastica reduccién de su niimero y de sus efectivos.
Edouard Balladur, a la sazén Primer Ministro, en un discurso ante la
Asamblea Nacional en 1993, anunci6 que los efectivos de los Gabine-
tes debian ser reducidos al minimo (QUERMONNE, 1994, 62; SCHRA-
MECK, 1994, 429). Esta misma idea volvidé a aparecer en el Informe
Picq en 1994 (INFORME PICQ, 1994), y la ha vuelto a retomar el
Presidente de esta Comisién de Reforma del Estado, Jean PICQ en un
libro donde sostiene que los Ministros se deben apoyar mis en los
directivos de sus repectivos departamentos y prescindir de estructuras
paralelas tales como los Gabinetes, que muchas veces cortocircuitan la
actividad ordinaria de la Administracién (PICQ, 1995, 182-184). Efec-
tivamente, es una critica doctrinal generalizada que los Gabinetes, por
lo comin, perturban el funcionamiento regular de la Administracién
y generan falta de responsabilidad en los funcionarios de rango inter-
medio (QUERMONNE, 1991, 63; SCHRAMECK, 1995, 51). Segun datos
extraidos de una publicacién oficial de la Secretaria General del
Gobierno, a fecha de 15 de junio de 1994 habia exactamente en Fran-
cia 427 personas adscritas a los diferentes Gabinetes del Presidente de
la Republica, del Primer Ministro y de Ministros. A ellos, no obstan-
te, habria que afiadir aquellos miembros de Gabinetes cuyo nombra-
miento no habia aparecido en el Diario Oficial (los «clandestinos» u
«oficiosos», segtin expresién de la doctrina), y que ascendian por
entonces a una cifra préoxima a los 200 (QUERMONNE, 1994, 66;
SCHRAMECK, 1995, 17).

En otros paises existen también estructuras similares a los Gabine-
tes. En Estados Unidos, 1a White House Office constituye un verdade-
ro Estado mayor del Presidente, con unos efectivos que superan los
600. Lo cierto es que el entorno presidencial crecié de modo inusita-
do durante la etapa del New Deal, pues anteriormente apenas habia
unas decenas de personas adscritas al Presidente (QUERMONNE, 1991,
31; SANTOLAYA, 1991, 107, TONIATTI, 1992, 212). En Gran Bretafia,
por otro lado, la estructura de asesoramiento al Primer Ministro es
mucho mds modesta, pues no supera las cien personas, y los Ministros
tienen tnicamente dos o tres consejeros (QUERMONNE, 1991, 34)

En lo que se refiere al nimero de personal eventual en las Adminis-
traciones publicas espafiolas, los datos disponibles (o0, al menos, a los
que hemos tenido acceso) son muy fragmentarios e incompletos. Cono-
cemos que en la Administracién del Estado, durante la V legislatura,
tenian ese caracter 758 personas (segiin datos de 1993), de las cuales
459 se encuadraban dentro de la condicién exacta de personal de Gabi-
nete, y el resto se dedicaban a otras tareas de confianza, presumible-
mente con escaso nivel de cualificacion. En la VI Legislatura los datos
mads recientes nos dan una cifra de 406 eventuales que desempefian sus
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tareas en Gabinetes. En las Administraciones de las Comunidades
Autbénomas, segiin datos de 1993, el personal eventual alcanzaba la
cifra de 1303, siendo la Administracién de la Generalidad de Catalufia
la que disponia de mayor namero (218), seguida de la de Andalucia
(97), la de Extremadura (92) y la del Pais Vasco (90). En todo caso, hay
que subrayar que dicho personal eventual no se dedica a tareas especi-
ficas de asesoramiento, sino que alguno de ellos desempefian oficios de
confianza de los politicos, por lo que los titulados superiores no son los
tinicos que conforman la némina del personal eventual. Asimismo se
advierte que, en algunos casos, se emplea al personal eventual para rea-
lizar tareas de Administracién directa, lo cual es una clara perversién
de la figura. Los datos relativos a la Administracién Local, en cambio,
son bastante mis dificiles de obtener, en parte debido al niimero de
entidades locales, y, en parte también, a que, en ocasiones, se trata de
datos ocultos (a pesar de que la ley exija su publicacién en el Boletin
Oficial de la Provincia). Como simple ejemplo, podemos aportar datos
sobre el personal eventual en las Administraciones locales catalanas:
alli se observa que la cifra total de personal eventual era, en 1991, de
731 personas, siendo el Ayuntamiento de Barcelona el que disponia
obviamente de un mayor nimero, con un total de 82 (DIRECCIO
GENERAL D’ADMINISTRACIO LOCAL, 1994, 460). En la estruc-
tura directiva de este municipio aparecen —a fecha de 15 de marzo de
1995~ 90 cargos directivos, cargos intermedios entre la estructura
representativa y los reservados a funcionarios, presumiblemente cubier-
tos, la mayor parte de ellos, por personal eventual.

Lo cierto es que de esa cifra total, que supera los dos mil efectivos
entre la Administracién del Estado y la de las Comunidades Auténo-
mas (a la que habria que afiadir varios miles pertenecientes a la Admi-
nistracion Local), s6lo una pequefia parte —como vamos a ver de
inmediato— realiza funciones directivas, y por lo tanto encajaria en el
objeto de este estudio.

b. El personal eventual con funciones directivas: suna figura
residual? Su aplicacion al dmbito local

La propia definicién de las funciones que desarrolla el personal
eventual (de confianza o asesoramiento especial), le excluyen casi de
inmediato de las funciones directivas tipicas de cualquier Administra-
cion. Unicamente cabria estimar, forzando un tanto la norma, que
dentro de las funciones de «confianza» se puede incluir también el
ejercicio de funciones directivas. Esa es, como veremos, la operacion
que ha llevado a cabo la legislacién local; operacién que ha sido justi-
ficada por cierta doctrina en el sentido de que «no puede interpretar-
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se que esta delimitacién del campo material de funciones excluya la
participacion en las tareas ejecutivas o gestoras, ya que la norma tan
s6lo delimita que la relacién estd basada en la confianza» (LLISET I
BORREL-GRAU AvILA, 1992, 189).

En la esfera de la Administracién del Estado y de las Comunidades
Auténomas, el personal eventual se circunscribe a un plano funcional
que no despliega sus efectos en el 4mbito directivo. Las tareas que
desarrolla son de asesoramiento o de confianza, pero sin que se anude
a ellas una especial responsabilidad. Esta afirmacion tiene, no obstan-
te, alguna excepcién. Asi, la propia legislaciéon de incompatibilidades
(del Estado y de las Comunidades Auténomas), asimila con la condi-
cién de alto cargo a determinados estratos del personal eventual, algu-
nos de los cuales tienen, efectivamente, cometidos directivos: son los
casos de los miembros de los Gabinetes de la Presidencia del Gobier-
no y de la Vicepresidencia, siempre que sean nombrados por acuerdo
de Consejo de Ministros, asi como los Directores de los Gabinetes de
los Ministros, de los Secretarios de Estado y de los Delegados del
Gobierno en las Comunidades Auténomas, todos ellos de la Adminis-
tracién del Estado.

Este personal eventual asimilado a alto cargo, si que puede conside-
rarse que desempefia funciones directivas, pero no deja de ser —y esto
es lo importante— un nicleo residual dentro del conjunto del personal
eventual existente. Los Directores de Gabinete en Espafia no tienen, sin
embargo, las importantes funciones que, por ejemplo, desempeiian en
Francia, donde coordinan toda la actividad de las unidades organicas
del Ministerio y supervisan el trabajo de las direcciones. Alli, ademas, el
Director del Gabinete, que es una especie de segundo del Ministro, se
hace acompafiar de otra figura complementaria que es la del Director
adjunto (QUERMONNE, 1994, 63; THUILLIER, 1982, 40 y ss.).

Mais importancia, como directivo piiblico, tiene la figura del per-
sonal eventual en el dmbito local. En efecto, segiin el articulo 176 del
Texto refundido de régimen local, los puestos de trabajo de caricter
directivo recogidos en las relaciones de puestos de las Corporaciones
Locales podran ser desempefiados por personal eventual. Se trata,
como es claro, de una posibilidad, no de una imposicién. A través de
esta via, las Corporaciones locales pueden incorporar a profesionales
(o politicos) de la gestion sectorial en esferas de la direccién local, tales
como las Direcciones de Servicio. Pero hay que sefalar de inmediato
que sus titulares no se integran en la funcién piblica, asi como que no
pueden acceder a esos puestos sino quienes retinan, ademds, «las con-
diciones especificas que se exijan a los funcionarios» para desempe-
farlos. Este dato amortigua en cierto grado la politizacién de estas
estructuras directivas, pues, al menos, exige que los nombrados acre-
diten una titulacién y cualquier otro requerimiento especifico que apa-
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rezca recogido en las relaciones de puestos de trabajo. No obstante, la
figura no estd exenta de ciertas contradicciones» (MORELL, 1994,
135). Su traslacién al ambito local puede justificarse, presumiblemen-
te, por el deseo de no importar a este campo el régimen especial de los
altos cargos, que hubiese podido suponer un mayor grado de politiza-
cién de estas Administraciones.

c. Notas caracteristicas del régimen del personal eventual: su
aplicacion a la esfera directiva

Hemos expuesto c6mo el nombramiento de este personal es libre,
lo que supone, en principio, completa discrecionalidad del érgano
habilitado para tal designacion. Puede recaer, en consecuencia, en per-
sona externa a la Administracién o en un funcionario piblico. Los
tinicos limites —como hemos visto— hacen referencia al personal
directivo local, al que se le deben exigir los mismos requisitos que a
cualquier otro funcionario que pueda ocupar ese puesto. Limites que
habria que hacer extensivos, también, a los demds puestos eventuales
en la Administracién del Estado (asi como de aquellas Administracio-
nes autonémicas que asi lo recoja su respectiva ley de funcién publi-
ca), dado que, el articulo 15 de la Ley 30/1984, exige que las relacio-
nes de puestos de trabajo de cada centro o dependencia determinen el
nimero y caracteristicas de los puestos de trabajo que puedan ser ocu-
pados por personal eventual.

La designacién, por tanto, es politica, y corresponde al circulo cerra-
do de autoridades que enuncia, con palmarias omisiones, el articulo
20.2 de la Ley de Medidas. Estos puestos forman parte, pues, de lo que
se ha denominado como «zonas sensibles a la politizacién» (CHAGNO-
LLAUD, 1991, 253). A los aproximadamente 1.700 altos cargos que exis-
ten en las Administraciones espafiolas, habria que afiadir varios miles de
puestos de provision también politica a través del recurso a la figura del
personal eventual. Sin embargo, como deciamos, s6lo una pequefia
parte de estos puestos cubiertos por personal eventual pueden encua-
drarse dentro de la categoria de puestos directivos en sentido estricto.

La naturaleza politica de estos puestos se observa con nitidez en el
dato de que la propia norma los califica como «puestos de confianza».
Son, pues, una manifestacién mas de la expansion del sistema de con-
fianza politica en las Administraciones publicas (MORELL, 1994, 76);
pero, en este caso, la lealtad del designado es —o debe ser— mds acti-
va si cabe que en el supuesto de los altos cargos, dadas las conexiones
personales y funcionales con la autoridad que le designa: de hecho, se
trata —como se ha dicho— de «una relacién de empleo accesoria de
otra principal —la que posee el designante— de modo que se extingue
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ipso iure» (MORELL, 1994, 74). Una de las particularidades de la figu-
ra del Director de Gabinete radica en que la confianza y la lealtad acti-
va se intensifican, pues el Director esti en contacto permanente con el
designante, despacha habitualmente con él e, incluso, le acompafa en
sus desplazamientos. Suele tener, asimismo, acceso a informaciones
reservadas y ser coparticipe, de alguna manera, en la gestacién de la
politica departamental.

También es caracteristico de esta relacién la nota de temporalidad,
aunque la vida de la relacién, como sabemos, se conecta directamente
a la de la autoridad que procedi6 al nombramiento. La Ley es clara al
respecto: «El personal eventual cesard automdticamente cuando cese
la autoridad a la que preste su funcién de confianza o asesoramiento»
(articulo 20.2 de la Ley 30/1984).

Un rasgo distintivo de este personal, en relaciéon sobre todo a los
altos cargos, es que, a pesar de su acusado caricter politico, se les apli-
ca con ciertas modulaciones el régimen general de la funcién piiblica.
Resulta, tal vez, sorprendente comprobar cémo una figura de perfiles
politicos tan marcados se encuadra en el régimen de funcionarios. En
efecto, el articulo 105 de la LFC reconoce que «a los funcionarios de
empleo les serd aplicable por analogia, y en cuanto sea adecuado a la
naturaleza de su condicidn, el régimen general de los funcionarios de
carrera», con las excepciones que se determinan. Precepto éste de no
facil inteligencia, pero cuya finalidad es clara: el régimen del personal
eventual es el régimen de la funcién piblica modulado por la especifi-
cidad conceptual y funcional de este colectivo. Con esta remisién se
evita el vacio normativo existente, por ejemplo, en el caso de los altos
cargos, y se homogeneiza el régimen de prestacidon de servicios entre
los funcionarios de carrera y el personal eventual, sin perjuicio de que,
dada la naturaleza especifica de sus funciones, ese régimen pueda
admitir ciertas excepciones.

La Ley prohibe, por tltimo, que el desempefio de un puesto de tra-
bajo reservado a personal eventual pueda constituir mérito para el
acceso a la funcién publica o para la promocién interna. Esta prohi-
biciéon es coherente con la naturaleza eminentemente «politica» del
puesto en cuestion, y pretende evitar entradas laterales en la funcién
publica que sacrifiquen los principios de igualdad, mérito y capacidad,
0 que sirva de trampolin para el acceso a cuerpos de nivel de titulacién
superior. Pero la ley olvida que, a través de esa via, si el designado
ostenta la condicién de funcionario, puede consolidar grado personal,
y beneficiarse por tanto de un nombramiento politico para su carrera
administrativa, lo cual no deja de ser chocante con el disefio de la ins-
titucién. Esto se produce desde el momento en que el funcionario
publico nombrado para un puesto de personal eventual tiene la opcién
de permanecer en servicio activo o, en su caso, acogerse a la situacién
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de servicios especiales. Si permaneciera en servicio activo, el vigente
Reglamento de provisiéon de puestos (disposicion adicional segunda
del RD 364/1995) lo tinico que exige es que el funcionario desempefie
un puesto con nivel correspondiente al intervalo del grupo en el que
fuera clasificado su Cuerpo o Escala. Por tanto, a través del nombra-
miento como personal eventual podra consolidar un grado personal
superior, desarrollando una carrera «atipica», puesto que el nombra-
miento para tales puestos no se realiza ni por medio de concurso ni de
libre designacién, sino de libre nombramiento como personal even-
tual. De ese modo, como se puso de relieve, por la via de la afinidad
politica el funcionario puede dar saltos considerables en el desarrollo
de su carrera profesional (ORTEGA, 1992, 226).

C. EL DIRECTIVO PUBLICO CON ESTATUTO DE FUNCIONARIO

a. Introduccién: los funcionarios directivos. Sistemas de provision
de los empleos directivos entre funcionarios

Hasta ahora hemos podido comprobar como las funciones directi-
vas principales en el sistema politico-administrativo espaiiol se reser-
van a quienes ostentan un estatuto politico, ya sean preferentemente
altos cargos o, de forma excepcional, personal eventual. Mas adelan-
te podremos, asimismo, verificar como determinados puestos de natu-
raleza directiva superior se cubrirdn a través de contratos laborales de
alta direccién o de contratos laborales de régimen comin.

La Administracién publica dispone también de un niimero ampli-
simo de puestos de caricter directivo que se ubican en una posicién
jerdrquica inferior a la de los altos cargos. Estos puestos, aunque de
caricter subordinado, tienen una importancia trascendental en las
Administraciones publicas, pues gestionan unidades claves tanto de
tipo horizontal como sectorial. Hay que poner de relieve que, para un
cierto sector doctrinal, éste seria el niicleo de lo que sean los directivos
publicos en la Administracién del Estado (ver: ARENILLA, 1995, 90 y
ss.). Esta estructura de naturaleza burocritico-directiva dispone de
una nota peculiar, cual es que sus miembros proceden todos de la fun-
cién publica; es decir, son funcionarios de carrera. Se trata, pues, de un
modelo de funcién directiva que inicialmente pudiéramos pensar que
es de naturaleza estrictamente profesional. No obstante, tal y como
veremos, esa configuracion inicial se verd difuminada por un cimulo
de elementos que examinaremos a continuacion.

La trascendencia de esta capa directiva se puede demostrar en un
dato obvio: este estrato directivo funcionarial seri el que tenga el con-
tacto mis directo con la clase politica que actia en la Administracion;
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mas bien habria que decir que es la franja funcionarial que se relacio-
na epidérmicamente con ese concepto alargado de clase politica que se
introduce a través del régimen actual de altos cargos en la Adminis-
tracion espaiiola. Por tanto, el contacto del alto cargo con la burocra-
cia profesional se vehicula a través de este escalon de directivos profe-
sionales. Estos serviran, pues, de colchén entre la politica (alargada) y
la administracién (achatada, segun veremos).

Estos puestos de funcionarios directivos se encuentran en la Admi-
nistracién del Estado, en la de las Comunidades Auténomas y en la
Administracién Local, asi como en los Organismos Auténomos y
Entes publicos cuyo personal tenga el estatuto funcionarial. El relieve
de esta capa directiva se observa, también, en sus dimensiones cuanti-
tativas. Estamos hablando, y esto es importante decirlo, del grupo
directivo mas numeroso y del que posiblemente depende el correcto
funcionamiento de la Administracién pablica. Son quienes debido a su
larga experiencia conocen la organizacién, los que conservan la
«memoria histérica» de la unidad administrativa, y son, igualmente,
quienes disponen (o se presume que disponen), como diria WEBER, del
saber especializado que garantiza la burocracia profesional.

El universo de funcionarios directivos alcanza, en todas las Admi-
nistraciones publicas, varias decenas de miles de personas. Téngase en
cuenta que estamos hablando de Subdirectores y asimilados, de Dele-
gados y Directores Regionales y Provinciales, de Responsables de Pro-
grama, de Jefes de Servicio o de Seccidn, y, en fin, de cualquier puesto
que ejerza funciones directivas y sea responsable de alguna actividad
finalista o de la gestién de recursos humanos y financieros de una
determinada organizacién publica.

Ciertamente, estos puestos de funcionarios directivos existen en
todas las Administraciones publicas de nuestro entorno mas inmedia-
to. Lo 1dnico que varia, como tendremos ocasién de comprobar en
detalle, es su sistema de provisién. Asi, en Francia, por debajo de las
Direcciones Generales y de las Direcciones, que son empleos a discre-
cién del Gobierno, se hallan lo que se denomina como empleos de
direccién, entre los que cabe citar el de Jefe de Servicio, Director
Adjunto y Subdirector, entre otros (BODIGUEL, 1988, 1742; QUER-
MONNE, 1991, 67). En Italia, tras la reforma de 1993, que modificé la
estructura directiva creada en 1972, se ha previsto —con precedentes
en la esfera local— la figura del «dirigente», a la que se accede por
medio de oposicién o a través de un curso selectivo en la Escuela Supe-
rior de Administracién Publica. Mientras que Gran Bretafia, que ha
tenido tradicionalmente una funcién piblica profesionalizada y una
estructura directiva (Open Structure) que se cubria entre funcionarios
publicos (civil servants) (RIDLEY, 1987, 413 y ss.), ha visto modificada
su organizacién mediante la creacion de las Agencias a partir de 1988,
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lo que ha permitido incorporaciones externas —si bien muy parcia-
les— a los puestos de Director ejecutivo de esas Agencias. Actualmen-
te, la estructura directiva de la Administracién britanica esta desdo-
blada en dos ramas: la burocritica-tradicional y la de las Agencias,
cuestion por la cual se ha abierto un serio debate sobre la convenien-
cia 0 no de la unificacién de ambas ramas; unificacién que se haria
sobre la base del sometimiento de todos los altos funcionarios a la
regla de contratos de cinco afios, renovables en funcién del rendi-
miento (Hoob, 1994, 305). No obstante, la Comisién Nolan se hace
eco de una nueva propuesta gubernamental (Taking forward conti-
nuity and Change, 1995) en la que se refrendan los valores tradicio-
nales del funcionario y se establecen medidas dirigidas a paliar los
efectos de la descentralizacion y de las entradas laterales o de externos
en la funcién publica. Entre tales medidas destacan, a nuestros efectos,
el establecimiento de un nuevo senior civil service y la elaboracién de
un manual sobre valores fundamentales y normas de conducta para
directivos de las Agencias ejecutiva (INFORME NOLAN, 1996, 60-
61; GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 84).

En Espaiia, pendiente aiin de elaboracién y aprobacién el Esta-
tuto de la Funcién Publica, la normativa vigente en la materia se
caracteriza por un sesgo de evidente precariedad. Unicamente pare-
ce haberse clarificado algo la figura de los Subdirectores en la Admi-
nistracién central y la de los Subdelegados del Gobierno en la Admi-
nistracién periférica. En efecto, la LOFAGE sitia ambas figuras
dentro de la categoria de «Organos directivos» de la Administracién
(art. 6.2 y 3), aunque excluye considerarlos como altos cargos (con-
sideracién, que dicho sea de paso, nunca han tenido). Los Subdirec-
tores Generales —figura que en los ultimos afios ha crecido cuanti-
tativamente de modo notorio— constituyen el escalén profesional
por excelencia de la alta funcién ptiblica. Su nombramiento, hasta la
fecha, viene haciéndose por el procedimiento de libre designacién,
sin que en este punto la LOFAGE modifique en nada el sistema, pues
se limita a remitirse a «la legislacion especifica», explicitando Gnica-
mente que su nombramiento recaerd en «funcionarios de carrera de
la Administracién General del Estado v, en su caso, de otras Admi-
nistraciones Publicas... y que pertenezcan a Cuerpos y Escalas a los
que se exija para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingenie-
ro, Arquitecto o equivalente» (art. 19.2). Las Subdirecciones Gene-
rales han sido objeto de una considerable reduccion a través de los
Decretos de estructura orgédnica bdsica de los diferentes Departa-
mentos Ministeriales, aprobados en Consejo de Ministros de 2 de
agosto de 1996 (Reales Decretos 1881 a 1894/1996). Esta operacién
ha supuesto la supresiéon de mis de 150 Subdirecciones, sobre un
total de mas de mil quinientas Subdirecciones Generales (sin contar
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las Subdirecciones Generales Adjuntas y asimiladas). Bien es cierto
que esa reduccién ha tenido como objetivo inicial los servicios cen-
trales de la Administracién del Estado, y que después se desplegara
sobre su estructura periférica. A pesar del crecimiento desmesurado
del nivel de Subdirecciones llevado a cabo en la etapa socialista, la
reduccién efectuada por el Gobierno ha sido criticada por la oposi-
cién en cuanto recorta las (ya de por si limitadas) expectativas de
carrera administrativa de los funcionarios piblicos. Segin datos
aportados por el Ministro Rajoy en marzo de 1997, la supresion ha
alcanzado a 158 subdirecciones, que suponen el 13 por ciento del
total (Diario Sesiones Congreso de los Diputados, Comisiones, ndm.
174, pag. 4803).

Pero la funcion publica directiva no acaba, sin embargo, en el
nivel de Subdirectores Generales. Para situar correctamente la pro-
blemdtica de la funcién piblica directiva en Espafia nada mejor que
analizarla a través de los sistemas de provisién de puestos de trabajo;
pues esta cuestién nos va a dar una medida exacta del grado de pro-
fesionalidad exigido para la cobertura de los diferentes puestos. El
punto nuclear del examen de esta cuestion se sitda en torno a la carre-
ra administrativa (ver: OL{AS DE LiMA, 1995, 121 y ss.); es decir, el
sistema de funcién publica posibilita un desarrollo de la carrera del
funcionario hasta el punto de que éste puede alcanzar gradualmente
puestos directivos?

Hay que puntualizar de inmediato que el sistema vigente, formal-
mente calificado como «sistema de carrera», representa en verdad una
mixtura de elementos tradicionales con otros importados y aplicados
de forma descontextualizada, resultando en estos momentos un hibri-
do de dificil caracterizacién (FEREZ FERNANDEZ, 1993, 443). En todo
caso, la creciente introduccién del criterio politico en la provisién de
puestos ha provocado una desfiguracion mayor de un sistema confi-
gurado histéricamente como de «carrera»; sistema que a partir de
1964 dej6 la carrera administrativa en un estadio de completa indefi-
nicion, lo que permitié la destruccion paulatina de ésta (CADIZ DELEI-
TO, 1987, 100). .

Para dar respuesta a la pregunta formulada (;es nuestro sistema
de funcién piblica directiva un sistema profesional?), nada mejor
que detenernos, primero, en el estudio del sistema de libre designa-
cién como medio de provision normal de puestos directivos funcio-
nariales en las Administraciones publicas (b); y, después, abordar el
sistema de concurso como cauce de provisidn excepcional de pues-
tos directivos en esas Administraciones (c). Este apartado se cerrari
con unas sucintas consideraciones criticas en torno al momento
actual de la funcién publica directiva en las Administraciones publi-
cas espaiiolas (d).

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

328 Rafael Jiménez Asensio

b. La libre designacién como sistema de provisién de puestos
directivos entre funcionarios en las Administraciones piiblicas

1. El concepto de libre designacién. La provision de puestos
directivos funcionariales en la Administracién del Estado por
libre designacién

La libre designacion es el sistema normal de provisién de puestos
directivos en la funcién piblica de la Administracion del Estado. Esto
se advierte con claridad por el simple examen del articulo 20.1.b) de
la Ley de Medidas para la reforma de la funcién piblica. En ese articu-
lo se afirma que «podran cubrirse por este sistema aquellos puestos
que se determinen en las Relaciones de Puestos de Trabajo, en aten-
cién a la naturaleza de las funciones». En la Administracion del Esta-
do, se afiade, s6lo se podran cubrir por este sistema los puestos de Sub-
director General, Delegados y Directores regionales o provinciales, asi
como aquellos otros de cardcter directivo o de especial responsabili-
dad. Una simple ojeada a algunas de las relaciones de puestos de tra-
bajo de los diferentes Departamentos ministeriales y organismos aut6-
nomos, nos pone de relieve cémo los puestos directivos de esas
unidades se reservan normalmente para su provision por este sistema.
Asi, segiin datos del Ministerio para las Administraciones Publicas,
correspondientes a 1992, el 85% de los niveles 30 en la Administra-
cién del Estado se cubrian por el sistema de libre designacién, mien-
tras que en los niveles 29 el porcentaje se situaba en un 67%. Unos
datos mas recientes nos pueden dar una idea m4s precisa del alcance
efectivo de la funcién publica directiva y la presencia de la libre desig-
nacién. Asi, en mayo de 1996, el Ministro Rajoy reconocia que habia
1.816 Subdirectores Generales y asimilados: 1.507 Subdirectores
Generales Adjuntos y asimilados, y 4.626 jefes de drea y consejeros
técnicos, la mayor parte de ellos —indicaba— cargos de libre designa-
cién (Diario de Sesiones Congreso de los Diputados, Pleno y Diputa-
cion Permanente, VI Legislatura, nim. 6, pag. 177).

La caracteristica principal del sistema de libre designacién es, como
su propio nombre indica, el libre nombramiento y, como consecuencia
de ello, el libre cese. Sin embargo, la libre designacién no es, en senti-
do estricto, una designacién politica. Bien es cierto que tanto en la
legislacién, como en la jurisprudencia e, inclusive, en la doctrina, se
tiende a confundir ambos conceptos (ver, por ejemplo, Reglamento del
Senado, art. 15.2; STS 24 julio 1995; L6pEZ CALVO, 1996, 132). Pero
la libre designacidn ofrece unas notas singulares que la diferencian cla-
ramente de la designacion politica de los altos cargos. Veamos.

En primer lugar, la libre designacion es un sistema de provisién de
puestos que se articula a través de un procedimiento. La discrecionali-

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcion directiva en las Administraciones priblicas espafiolas 329

dad por parte de la autoridad designante esta sujeta a unas reglas pro-
cedimentales: la convocatoria se debe publicar en un Boletin Oficial,
formalidad que pretende darle —como se ha dicho— una apariencia de
concurso (BELTRAN, 1994, 565), y esta convocatoria debe cumplimen-
tar determinados requisitos exigidos por las leyes; hay, asimismo, un
plazo de presentacién de solicitudes; y, por tltimo, el procedimiento
finaliza por medio de una resolucién, en la que se motivara que el can-
didato cumple los requisitos y especificaciones exigidos en la convoca-
toria (art. 56 RD 364/1995). Y, en segundo lugar, la libre designacién
se debe producir, en todo caso, entre un circulo predeterminado de per-
sonas: que sean funcionarios publicos, y que ademas acrediten los
requisitos exigidos para el desempeiio del puesto, asi como «las especi-
ficaciones derivadas de la naturaleza de las funciones encomendadas al
mismo» (art. 51 del RD 364/1995). La motivacion del procedimiento,
segin el articulo 56.2 del RD 364/1995, se hara por referencia al cum-
plimiento del candidato de los requisitos y especificaciones exigidos en
la respectiva convocatoria (SANCHEZ MORON, 1996, 152). En conse-
cuencia, la discrecionalidad en este caso esta restringida por unos requi-
sitos y limitada, asimismo, a una serie de personas. Ambas cuestiones
diferencian con nitidez lo que son, actualmente, puestos de designacién
politica (altos cargos) de los puestos de libre designacion (funcionarios
directivos, en nuestro caso) (JIMENEZ ASENSIO-b, 1992).

El libre nombramiento lleva aparejado el libre cese. Esta es una de
las notas centrales de la institucién. La discrecionalidad es, también,
un elemento consustancial al cese, y en nada la atentia la prevision del
articulo 58.1 del RD 364/1995, cuando afirma «que la motivacién de
esta resolucion se referird a la competencia para adoptarla». El fun-
cionario que ha obtenido discrecionalmente un puesto de caricter
directivo por el sistema de libre designacion puede ser cesado también
discrecionalmente.

Este sistema de provisién se encuentra, pues, atravesado por la
confianza politica. La designacidn, sin perjuicio de que se realice entre
un circulo predeterminado de personas, es discrecional y, por tanto,
con una inevitable carga politica, tanto por el procedimiento que se
emplea como por la naturaleza del érgano que realiza la designacion
(y aqui cabe incluir también con ese caracter al Secretario de Estado).
Con el cese, ocurre otro tanto. Es por ello que el sistema de libre desig-
nacién —si no se acompafia de otros requisitos que prueben la capa-
cidad— esta viciado desde sus inicios: la estructura del sistema no
fomenta la competencia ni alimenta la igualdad; la eleccién del candi-
dato no se realiza por criterios de profesionalidad, ni de experiencia,
ni siquiera de conocimientos; es una decisién estrictamente politica,
sin perjuicio de que recaiga, cuestion a todas luces accesoria, en una
persona profesionalmente vilida.
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Una nota fundamental de este sistema es, de nuevo, la lealtad acti-
va que debe mantener quien es designado (el funcionario) con el
designante (el politico); lealtad que tiene su contrapunto en la con-
fianza que el designante debe tener en la persona designada. Volve-
mos al mismo punto que cuando tratibamos el estatuto de los altos
cargos. El partido (o partidos) victorioso en una contienda electoral,
no s6lo nombra Gobierno, no sélo dispone de un niimero estimable
de puestos de confianza politica encuadrables dentro del personal
eventual, no sélo controla una amplia némina de altos cargos, no
s6lo podra —segiin veremos— nombrar y separar a los directivos de
empresas y entes piiblicos, sino que también puede disponer de un
niimero considerable de puestos de funcionarios directivos (posible-
mente varias decenas de miles en todas las Administraciones) median-
te el sistema de libre designacion.

¢Cudntos son exactamente estos puestos en la Administracién del
Estado? Segin datos de 1993, el total de puestos que se proveian por
el sistema de libre designacién era de 5.599, de los cuales aproximada-
mente dos terceras partes serian puestos de naturaleza directiva o con
contenidos directivos. Los puestos de alto nivel de la estructura (nive-
les 28, 29 y 30) eran por aquellas mismas fechas 6.442, de los que el
55% se cubrian por el sistema de libre designacién (hay que tener en
cuenta que muchos de estos niveles superiores eran puestos reservados
a funcionarios de «cuerpos de elite» que no ejercen, en realidad, fun-
ciones directivas en sentido estricto: léase Abogados del Estado; Ins-
pectores de Hacienda; Economistas; Ingenieros; Catedraticos de Uni-
versidad; etc.). Recientemente, en respuesta a una pregunta
parlamentaria, el Gobierno del Partido Popular, a través del Secretario
de Estado de Relaciones con las Cortes, afirmaba lo siguiente: «En el
afio 1992 —un afio tomado al azar—, de los niveles 28 al 30 habia
6.349 en la Administracién, hoy hay 7.949, y de libre designacion en el
afio 1990, habia 3.137 y hoy hay 4.243» (BOCG, Congreso, VI Legis-
latura, serie D, 18 de junio de 1996, pag. 33). El hecho cierto es que los
niveles 28, 29 y 30 de la Administracién no dejan de crecer. El dipu-
tado socialista Rodriguez Zapatero indicaba que durante el mandato
del Partido Popular esos niveles se habian incrementado en 169 efecti-
vos (Diario Sesiones Congresos, Comisiones, nim. 174, pag. 4809).

Ciertamente este sistema no se aplica exclusivamente en Espafia.
En Francia, por ejemplo, los «<empleos de direccién» (Jefe de Servicio,
Director Adjunto y Subdirector) se proveen, asimismo, por nombra-
miento libre entre funcionarios; es decir, tampoco escapan a la discre-
cionalidad del poder politico (BODIGUEL, 1988, 1742). El sistema fran-
cés pivota sobre la diferenciacién entre grado y empleo; cada
funcionario tiene un grado, que le habilita para desempeiiar distintos
empleos. Los empleos de direccion son, en realidad, empleos funcio-
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nales (QUERMONNE, 1991, 67), cuyo nombramiento y cese son libres,
aunque, tal y como se ha dicho, la afiliacién politica no ha tenido,
hasta la fecha, ningun papel determinante (BODIGUEL, 1988, 1743).
Esto se debe a que el papel de los «grandes cuerpos» en Francia con-
diciona todo el sistema de funcidn publica: los empleos de direccién
son empleos habitualmente reservados a administradores civiles o a
otros cuerpos de elite de la Administracién francesa (SULEIMAN, 1995).

La situacién de la dirigenza italiana es diferente. La reforma de
1993 ha pretendido, como deciamos, configurar una clase directiva
con responsabilidad gestora, y para ello ha articulado una categoria de
directivo a la que se accede —segin sabemos— mediante pruebas
objetivas o por medio de un curso selectivo de formacidn; directivos a
los que se les habilita para desempeiiar diferentes puestos gerenciales
en organismos publicos, debiendo rendir cuentas de los resultados
obtenidos en su gestion, y caso de qué sean negativos, pueden ser sepa-
rados temporalmente de esas funciones directivas.

En suma, volviendo a Espafia, el sistema de libre designacién se ha
impuesto en la Administracion del Estado en todo lo que afecta a la
provisién de puestos de naturaleza directiva. Tal sistema, si no se
introducen correcciones, esta frontalmente refiido con la articulaciéon
de una funcién publica directiva profesional, pues en nada promueve
la competencia de los designados, ni la eficacia de sus resultados: el
dato que prima es exclusivamente la confianza (por parte del desig-
nante) y la lealtad (por parte del designado): un politico caprichoso
puede nombrar por libre designacion a una persona carente de la com-
petencia minima requerida y mantenerla en el puesto mientras él
ostente, a su vez, el cargo publico. Esta caricatura muestra, tal vez, la
cara menos amable del sistema, pero nada impide que en la prictica
estas situaciones se produzcan en nuestras Administraciones publicas.

2. La provisién de puestos directivos funcionariales por libre
designacién en las Comunidades Autdénomas

Por lo que respecta a la libre designacién en las Comunidades
Auténomas, poco hay que afiadir a lo expuesto en relacién con la
Administracién del Estado. La legislaciéon autonémica, por regla
general, reproduce las previsiones recogidas en la legislaciéon del
Estado, que, sin embargo, tan s6lo parcialmente tienen la conside-
racién de norma baésica (por lo que se podrian haber introducido
cambios en las normas autonémicas). El continuismo con la nor-
mativa estatal —aunque con algunos matices— conduce a que las
Comunidades Auténomas admitan, también, la posibilidad de que
los puestos directivos de sus respectivas Administraciones publicas
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se cubran por el sistema de libre designacién. Traigamos algin
ejemplo a colacién.

La Ley 6/1989, de la funcién piblica vasca, en su articulo 46.2,
reproduce lo previsto en el parrafo segundo del articulo 20.1.b) de la
Ley de Medidas; si bien la ley vasca parece dar al sistema de libre
designacién un campo de actuacién mds limitado que el existente en
la Administracién del Estado. Se admite, en consecuencia, que podrdn
reservarse para su provision mediante el sistema de libre designacién
los puestos de Subdirector, Delegado territorial, asi como aquellos
puestos de trabajo que, con caricter excepcional y por su especial res-
ponsabilidad, asi se determinen en la relacién de puestos de trabajo.
De hecho, en un estudio que hicimos en 1993 (JIMENEZ ASENSIO-MESA
DEL OLMO, 1993) sobre la presencia de la libre designacidn en la fun-
cién publica vasca, los resultados obtenidos fueron relativamente
moderados en lo que se refiere a la presencia de la libre designacién
sobre el total de puestos de la Administracién vasca, pues apenas
alcanzaban al 5,5% del total, y lo curioso del caso es que eran los
puestos pertenecientes a los grupos de titulacién C y D los que estaban
porcentualmente en un mayor nimero reservados a ese sistema de
provision (casi el 70% del total de puestos de libre designacién).

En todo caso, para conocer la presencia de la libre designacién en
las demds Comunidades Auténomas, hay que acudir a su legislacién
especifica, ya sea, en mayor medida, a sus leyes de Gobierno y Admi-
nistracion, o ya sea a sus leyes de funcién piblica. Igualmente, habria
que examinar, caso por caso, las relaciones de puestos de trabajo de
los distintos departamentos y organismos publicos. El hecho cierto es
que los puestos de caricter directivo se reservan normalmente para su
provisién por medio del sistema de libre designacién, excepcionindo-
se, por tanto, de la aplicacién del concurso.

En la Comunidad Auténoma de Cataluiia, por ejemplo, la Ley
9/1994 prevé que la libre designacién serd un sistema de provision de
puestos de trabajo a través del cual se proveeran los puestos de Subdi-
rector general y aquellos otros de caricter directivo o de especial res-
ponsabilidad (art. 27). La tinica nota peculiar estriba en que el titular del
centro directivo, organismo o entidad en que figure el puesto convoca-
do emitira un informe previo al correspondiente nombramiento. La nor-
mativa mas singular, sin embargo, es la recogida en la Ley 2/1991, de la
Comunidad Auténoma de Aragén, pues alli se indica que la provision
de puestos de trabajo por el sistema de libre designacion «se realizard
atendiendo a los criterios de mérito y capacidad», exigiéndose asimismo
una propuesta razonada del Consejero titular del Departamento y pre-
vio informe del Director del que depende el puesto en cuestion (art. 30).
Es éste un caso en el que se demuestra palmariamente que no estd ni
mucho menos refiida la combinacion de criterios profesionales con cier-
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tos elementos de discrecionalidad en la provisién de puestos de trabajo
en el sector publico. También muestra peculiaridades notables el caso
gallego, en cuanto que prevé la existencia de un diploma de directivos
que habilita para el desempefio de determinados puestos que se cubren
por el sistema de libre designacion. Segiin se ha expuesto, «la medida
incorpora una limitacién trascendental a la necesaria discrecionalidad
en el nombramiento para puestos a cubrir mediante el procedimiento de
libre designacion» (RODRIGUEZ-ARANA MuNOZ, 1995, 296-297).

Otro caso singular en el sistema de provisién de puestos por libre
designacion es el recogido en la legislacién de la Comunidad Foral de
Navarra. El Decreto Legislativo 251/1993, de 30 de agosto, por el que
se aprueba el texto refundido del Estatuto de Personal al servicio de
las Administraciones Publicas de Navarra, afirma que «reglamenta-
riamente se determinard los puestos directivos de libre designacién
entre funcionarios», afiadiéndose que la provision de dichos puestos
de trabajo se efectuard directamente, sin necesidad de previa convoca-
toria, por el 6rgano que deba efectuar el correspondiente nombra-
miento» (art. 34.1). Del mismo modo, se recoge la previsiéon de que «a
los funcionarios designados para desempeiiar dichos puestos directi-
vos se les reservara la plaza que ocupen con anterioridad» (art. 34.2).
Asimismo, en esa normativa se permite que también reglamentaria-
mente se especifiquen los puestos de libre designacion que se pueden
proveer por personas que no retinan la condicién de funcionario (ver:
art. 2 del Decreto Foral 104/1994, de cargos directivos de libre desig-
nacién). Es un sistema que se aplica para el personal eventual, y que
en verdad mezcla lo que es un mecanismo de designacién politica con
un sistema de libre designacion (ver art. 35). La cuestién estriba en que
la legislacién navarra extralimita la normativa bésica estatal, prescin-
diendo de determinadas previsiones que se recogen en ésta; extralimi-
tacion que se lleva a cabo en virtud de la peculiar competencia estatu-
taria sobre la materia de funcién piblica contemplada en la
LORAFNA, y que en su dia fue reconocida por el propio Tribunal
Constitucional (STC 140/1990). Un ejemplo de lo expuesto lo tene-
mos en que se omite la convocatoria piiblica para la provision de pues-
tos por el sistema de libre designacién, transformando este sistema en
una modalidad que se aproxima bastante al mecanismo de provisién
de puestos por designacién politica.

3. La libre designacion en la provisién de puestos directivos en el
ambito local: los funcionarios con habilitacién nacional

Los puestos directivos en la Administracién Local hay que dividir-
los, de acuerdo con la estructura del personal de las Corporaciones
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locales, en dos grandes dmbitos: los funcionarios con habilitacién
nacional (Secretarios, Interventores y Tesoreros), y los puestos de fun-
cionarios directivos propios de cada Corporacién.

Dentro del segundo grupo, los funcionarios directivos propios de
la Corporacién, hemos visto anteriormente co6mo en los puestos sec-
toriales de naturaleza directiva de las Corporaciones Locales se admi-
tia su cobertura por persona eventual. No obstante, como deciamos,
es una posibilidad que se le abre a la respectiva Administracién, pues
ésta también puede cubrirlos, si asi lo determina su respectiva relacién
de puestos de trabajo, mediante libre designacién o, incluso, por con-
curso entre funcionarios de la propia Corporacion. Cabria, también,
en casos excepcionales la movilidad; esto es, que la plaza fuera cubier-
ta por un funcionario proveniente de otra Administracién; siempre
que asi esté previsto en la relacion de puestos de trabajo (sobre este
tema: ERKOREKA, 1996).

La legislacion de régimen local no es, ciertamente, muy expresiva
en relacién a los sistemas de provisiéon de puestos en su funcién puibli-
ca. Por lo general se remite a lo que disponga la normativa estatal. No
obstante, de la diccién del articulo 101 de la Ley de Bases de Régimen
Local, se puede considerar que la libre designacién, aunque no se
recoja expresamente, es un sistema excepcional de provisién de pues-
tos de trabajo. A pesar de ello, la remision constante que se hace en
favor de la normativa estatal (por ejemplo, en el art. 168 del texto
refundido), provoca que en la provisidn de puestos directivos la regla
sea también la libre designacién, mientras que el concurso se convier-
te en un sistema de aplicacién excepcional. Asi, por traer un ejemplo
a colacién, en el Ayuntamiento de Bilbao, el porcentaje de los puestos
de libre designacién sobre el total de puestos de la Corporacién ascen-
dia, en 1992, a un 7,7% con una cifra de 199 puestos de este cardc-
ter; pero de éstos, 128 (es decir, el 64,32%), eran puestos pertene-
cientes al grupo de titulacién A, a los que habia que afiadir 59 del
grupo de titulacién B (el 29,64%); ambos colectivos representaban
casi el 95% de los puestos de libre designacion (JIMENEZ ASENSIO-
MEsA DEL OLMO, 1993, 92-93). Este dato, unido a los diecisiete even-
tuales que tenia entonces esta Corporacién, representa un ejemplo de
cémo la estructura directiva de las Corporaciones Locales est conta-
giada por el predominio del sistema de confianza politica, sea a través
de la designacién politica o de la libre designacién, produciéndose
aqui también un arrinconamiento del principio de mérito. En el ambi-
to local, pues, la carrera de los funcionarios alcanza hasta ciertos nive-
les, a partir de los cuales se desplaza el mérito y se impone la discre-
cionalidad. No es sino una aplicacion a pequefia escala del modelo
imperante tanto en la Administracién del Estado como en la de las
Comunidades Auténomas.
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En el caso de los funcionarios con habilitaciéon nacional la situa-
cién ha sido distinta hasta fechas relativamente recientes. Los funcio-
narios con habilitacién nacional pertenecen a unos cuerpos funciona-
riales de estructura sélida, que hunden sus raices en la Dictadura de
Primo de Rivera y prolongan su existencia hasta la actualidad; sus
puestos se han venido cubriendo, tradicionalmente, por mecanismos
ajenos a la discrecionalidad. Sin embargo, el escenario cambid repen-
tinamente a partir de la Ley 10/1993, de 21 de abril, por la que se
modifica, entre otros, el art. 99 de la Ley de Bases de Régimen Local,
aunque existia el precedente de la disposicién adicional octava de la
Ley 31/1991, de Presupuestos Generales del Estado para 1992, donde
ya se recogia una modificacién del citado texto normativo. La propia
Exposicion de Motivos de la norma confiesa que, en relacién con los
habilitados de caracter nacional, es la primera vez que se distingue
para la provisién de puestos entre «el sistema normal o de concurso y
el excepcional constituido por la libre designacién».

La aplicacion del sistema de libre designacion a estos funcionarios
con habilitacién nacional estd sujeta, no obstante, al cumplimiento de
una serie de requisitos. En primer lugar, este sistema sélo podra adop-
tarse para aquellos puestos caracterizados por el ejercicio de funciones
directivas o de especial responsabilidad, considerdndose tales, segiin la
Ley, los pertenecientes a «Diputaciones Provinciales, Cabildos y Conse-
jos Insulares, Ayuntamientos de capital de Comunidad Auténoma o de
provincia y de municipios con poblacion superior a cien mil habitantes,
siempre que tengan asignado nivel treinta de complemento de destino».
En segundo lugar, como es obvio, tiene que ser la relacién de puestos de
trabajo de la citada Corporacién la que recoja este peculiar sistema de
provisiéon de puestos. Dicho de otro modo: la Ley posibilita, pero no
impone, que tales puestos se cubran por el sistema de libre designacion;
serd, por tanto, determinante la voluntad de la Corporacién respectiva
en el momento de calificar el puesto de Secretario, Interventor o, en su
caso, Tesorero, como de provisién por concurso o por libre designacion.

La libre designacién de estos funcionarios con habilitacién nacional
viene acompafada, como es l4gico, del libre cese. Y ésta es una cues-
tién que no deja de plantear problemas, dada la peculiar configuracién
de este tipo de funcionarios. La solucién que se ha buscado es muy sim-
ple (lo cual no quiere decir que acertada): <A los funcionarios cesados
—dice la Ley— se les garantizard un puesto de trabajo de subescala y
categoria en la Corporacion, que debera figurar en su relacién de pues-
tos de trabajo». Dichos puestos son los que, en el Reglamento perti-
nente (Real Decreto 731/1993), se califican como «puestos de colabo-
racién», que desempefiarin funciones de apoyo, asistencia juridica y
econdmica que le atribuya al Presidente de la Corporacién (arts. 2.g) y
29 del RD 731/1993). En términos mais sencillos, lo que se hace con el
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funcionario cesado es buscarle un acomodo (incémodo) en la propia
plantilla de la Corporacién, insertindolo como ayudante o colabora-
dor, sea del nuevo titular del puesto o sea en las funciones que le desig-
ne el Presidente de la Corporacién; para ser mas graficos, se le coloca
en una posicion subordinada o residual, lo que vulgarmente se conoce
como «cementerio de elefantes», a la espera de que se pliegue a los nue-
vos requerimientos del puesto o, en su caso, obtenga otro destino.

En suma, cabe compartir la opinion de MORELL, cuando afirma que
el desarrollo funcional de la Administracién Local «no se ha visto acom-
pafiado, desde luego, de un paralelo desenvolvimiento de nuestros cuer-
pos directivos locales» (MORELL, 1994, 137). En efecto, la Administra-
cién Local sigue haciendo girar su funciones directivas sobre bases
endebles: el caricter de los representantes locales, legitimados directa-
mente por las urnas, les hace a menudo inmiscuirse en exceso en fun-
ciones que no conocen y para las que, ademds, no estin preparados. Se
ha prescindido de profesionalizar la funcién directiva en el ambito local,
y el tnico sucedineo ideado es el recurso al personal eventual para el
desempefio de estas tareas, figura que, como ya hemos puesto de relie-
ve, resulta poco apropiada para ese objetivo. Se les podria exigir mas
imaginacidn a nuestros legisladores, pues el campo local es un ambito
prestacional por excelencia, en el que la funcién directiva puede jugar un
papel de notable magnitud. Véase, si no, la experiencia, aunque incom-
pleta, de separacién de dmbito de la politica y el de la gestién que se
llevo a cabo en Italia a partir de la Ley 142/1990, de 8 de junio; en vir-
tud de la cual corresponde a los directivos locales la direccién de las ofi-
cinas y servicios segun sus criterios detallados por los estatutos y regla-
mentos que atribuyen el poder de direccién y control a los 6rganos
electivos, mientras la gestion administrativa es conferida a los directivos.
La Ley 142/1990 redisefi6, por tanto, el papel de los directivos locales
en relacion con las funciones de los 6rganos representativos, sin que ello
suponga una rigida separacion, pero si la atribucién a los dirigentes de
responsabilidades gestoras (ROLLA-GROPPI-LUATTL, 1993, 787).

El caso de los funcionarios con habilitacién nacional es mis com-
plejo. La entrada en juego de la libre designacién en este 4mbito fun-
cionarial hasta ahora exento de la directa influencia de la politica,
puede alterar algunos equilibrios institucionales del régimen local en
estas Corporaciones. Las funciones tipicas asignadas a estos funciona-
rios estan directamente conectadas con la necesaria adecuacién de la
actividad de las Corporaciones Locales al principio de legalidad admi-
nistrativa. Si estos funcionarios son designados discrecionalmente,
dada la delicada posicién derivada de sus funciones, no cabe duda de
que se puede producir una pérdida efectiva de la imparcialidad que
debe caracterizar el trabajo de este tipo especial de empleados publi-
cos locales (MORELL, 1994, 140).
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¢. El concurso como sistema de provision de puestos directivos en
las Administraciones piublicas

En el 4mbito de las tareas directivas en la funcién piblica, hemos
podido comprobar cémo el sistema ordinario de provision de puestos
es el de libre designacién. El sistema de concurso tiene, pues, un evi-
dente caricter residual en lo que a provisiéon de puestos directivos se
refiere. Ello no es 6bice para reconocer que este sistema, el concurso,
se aplica también en las Administraciones piiblicas para proveer pues-
tos de naturaleza directiva del circulo burocrético o de provisién entre
funcionarios. Con el riesgo que implica cualquier afirmacién no con-
trastada con datos empiricos, se puede afirmar que los puestos direc-
tivos que se cubren por el sistema de concurso en la prictica generali-
dad de las Administraciones publicas espafiolas son aquéllos que
ocupan —como maximo— el nivel inferior del estrato de direccion; es
decir, en ciertos casos serian cubiertos por este sistema algunas Jefatu-
ras de Servicio, Jefaturas de Seccién, asi como otros puestos de simi-
lares caracteristicas. En todo caso, también en estos puestos citados la
practica habitual conduce a su provisién por el sistema de libre desig-
nacion, pero son los tnicos casos de puestos directivos en los cuales
hay algunos ejemplos de provisién por concurso.

En el ambito local, el Real Decreto 731/1993, de 14 de mayo,
sobre provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios con
habilitacién de cardcter nacional, prevé «la existencia de dos tipos de
concursos, los ordinarios, publicados semestralmente por las Comuni-
dades Auténomas sobre la base de las convocatorias de los Presiden-
tes de las Entidades locales, y los unitarios, convocados anualmente
por el Ministerio para las Administraciones Piblicas, para la provisién
de aquellos puestos vacantes que no hubieran sido incluidos en las
convocatorias de concurso ordinario» (MAURI, 1995, 286).

En el sistema de concurso, como es conocido, el factor dirimente
son los méritos exigidos por las respectivas convocatorias, entre los
que la normativa en vigor enumera los siguientes: los adecuados a las
caracteristicas de cada puesto de trabajo; la posesion de un grado per-
sonal; la valoracion del trabajo desarrollado; los cursos de formacién
y perfeccionamiento superados; y la antigiiedad. De todos los méritos
enunciados, la valoracién del trabajo desarrollado es, posiblemente, el
elemento mds importante cuando se trata de proveer puestos de natu-
raleza directiva. La normativa reglamentaria prevé que se valore tanto
el tiempo de permanencia como la experiencia en el desempefio de
puestos pertenecientes al drea funcional o sectorial del puesto convo-
cado, pudiendo valorarse también las aptitudes y rendimientos; cir-
cunstancias todas ellas que pueden ser de notable utilidad para su apli-
cacién a procesos de provisién de puestos directivos. Es por ello que,
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cuando se trate de cubrir puestos de direccién, los baremos deberian
limitar al maximo algunas circunstancias puramente mecanicas e incli-
narse por estimular condiciones tales como la experiencia, las aptitu-
des y habilidades, el rendimiento anterior, la formacién en manage-
ment, etc.; requisitos que garantizarian una seleccién mas adecuada al
tipo peculiar de puestos que se pretenden proveer.

Sin embargo, estos requisitos generales del concurso, ofrecen algunas
especificidades en funcién de las plazas a cubrir, y asi se recoge en la nor-
mativa reglamentaria estatal (y, en algiin caso, en las leyes de las Comu-
nidades Auténomas). Esta normativa prevé, en efecto, unos denomina-
dos «concursos especificos», en virtud de los cuales, cuando lo requiera
la naturaleza de los puestos a cubrir, el concurso podra constar de dos
fases: 1) la valoracién de méritos expuesta anteriormente; y 2) la com-
probacién y valoracién de los méritos a las caracteristicas especificas de
cada puesto. Para realizar esta tiltima operacidn, la normativa prevé la
presentacion de «memorias» o la celebracién de «entrevistas». El con-
curso especifico, por tanto, trata «de conceder un cierto margen de apre-
ciacion de las capacidades e idoneidades poseidas por los concursantes»
(PALOMAR OLMEDA, 1995, 567). Este sistema, que segiin su definicion es,
potencialmente, el que se aplicard a todos los puestos directivos, al
menos a los recogidos entre los niveles 26 y 30 de complemento de des-
tino, tiene una regulacion poco detallada que introduce un amplio mar-
gen de discrecionalidad en la resolucién de las convocatorias, y «cuyo
resultado es un sistema de provisién de dudosa, por no decir ninguna,
credibilidad y fiabilidad en cuanto a la objetividad en su aplicacién y a
la eficacia en la seleccion del candidato idéneo» (FEREZ FERNANDEZ,
1993, 351). Aunque, como se ha sefialado, el Reglamento de Ingreso
(aprobado por RD 364/1995) ha pretendido reducir los margenes de
discrecionalidad en la intencidn de evitar el riesgo de la utilizacién des-
viada del sistema (SANCHEZ MORON, 1996, 151).

La nota esencial del sistema de provisién de puestos por concurso
es la permanencia del directivo en tal puesto con caricter vitalicio,
salvo que concurran las circunstancias de caracter objetivo o subjeti-
vo que prevé el art. 20 de la Ley de Medidas, y recogidas, asimismo,
en el art. 50 del Reglamento de Provision de puestos de 1995. El caric-
ter inicialmente indefinido de la asignacion del puesto contrasta fron-
talmente con la nota de temporalidad del resto de modalidades de pro-
visién de puestos directivos que hasta ahora hemos examinado.

El sistema de concurso ofrece, pues, una via para la provision de
puestos de caracter directivo, en la que la excepcién, una vez mds, se
convierte en regla. Los puestos de naturaleza directiva que se prove-
an por concurso lo serdn, en efecto, a través de los denominados
«concursos especificos», procedimiento en el cual se admite introdu-
cir elementos de discrecionalidad en la valoracién final que pueden
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servir de factor discriminatorio y alterar el orden normal de prelacién
de candidatos.

No cabe duda, y asi ha sido puesto de manifiesto por la doctrina,
que el disefio actual del sistema de concurso tiene notables imperfec-
ciones. Y la critica se puede hacer extensiva, por lo expuesto, a esa
modalidad peculiar denominada «concursos especificos». En todo
caso, la censura de mayor calado consiste en que este sistema garanti-
za Gnicamente la idoneidad de los candidatos en el momento de obten-
cién del puesto directivo, pero no puede garantizar la adecuacién futu-
ra a ese puesto; es decir, el sistema se desliga del trabajo ulterior que
desempeiie el directivo a lo largo de toda su vida profesional. En este
sentido, hay que apuntar aqui la excepcién que supone la regulacién
de la Ley catalana 9/1994, de reforma de la funcién piblica, en cuan-
to prevé la elaboracién periddica de informes que serdn tenidos en
cuenta en la provisién de determinados puestos por el sistema de con-
curso especifico (SANCHEZ MORON, 1996). Pero la regla consiste en
que no hay evaluacién posterior, no se sujeta la permanencia a resul-
tados, y no se le puede remover al funcionario, salvo supuestos extre-
mos, de tal posicién. Un sistema, en sintesis, que no incentiva el desa-
rrollo de las capacidades directivas una vez que se ha obtenido el
puesto; un sistema, dotado de una innegable rigidez y poco adecuado
al desarrollo y requerimientos actuales de las organizaciones publicas.

d. La funcién publica directiva: un breve balance

La funcién piblica directiva, como hemos visto, ocupa el estrato
inferior dentro del amplio espacio de tareas directivas que se ejercen
en las Administraciones publicas. Subordinado a la franja directiva de
los altos cargos, el funcionario directivo no permanece, sin embargo,
inmunizado de influencias politicas. En verdad, este estrato burocriti-
co directivo se mueve en un terreno aspero y dificil, cual es el campo
de confrontacién o, al menos, de contacto intenso entre politicos y
altos funcionarios (BAENA, 1988, 353).

En Espafia no existe, actualmente, una funcién publica directiva
profesional, ni parece que de momento haya voluntad de crearla. Hay
tinicamente determinados puestos directivos en las Administraciones
publicas, cuya provisién se reserva a personas que ostentan previa-
mente la condicién de funcionarios y retnen, asimismo, las exigencias
recogidas en las respectivas convocatorias. Pero eso no es, obviamente,
una funcién piblica directiva. Ni tampoco se trata de un verdadero sis-
tema de carrera. A estas alturas no debemos ser tan ingenuos de con-
fundir lo que es un sistema de provisién de puestos con la existencia de
una estructura: el sistema prevé dos procedimientos de provisién de
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puestos directivos, pero no ofrece —ni por asomo— una estructura en
la que esos puestos puedan encajarse. Bien es cierto que en el anun-
ciado Estatuto de la Funcién Pablica si que se va a regular lo que se
denomina como «funcién directiva», por lo menos asi aparece en los
arts. 37 y 38 de un borrador de Anteproyecto elaborado por el MAP.
Otra cosa es cudles sean los contenidos finales de esa regulacién.

El sistema dominante en la provisién de puestos directivos, la libre
designacién, es, si no se acompafia de otros factores, un sistema per-
verso. Se asienta preferentemente sobre la base de la discrecionalidad,
y asi lo ha puesto de relieve reiteradamente la jurisprudencia; orilla las
circunstancias que rodean a toda eleccion basada en criterios profe-
sionales; y representa, en suma, una suerte de aplicacién cerrada del
spoil system: la doctrina francesa lo denomina, acertadamente, spoil
system de circuito cerrado (QUERMONNE, 1991, 237). Sobre bases tan
precarias es impensable pretender construir un edificio que se susten-
te en la profesionalidad.

La aplicacidn concreta del sistema confirma las anteriores observa-
ciones. En efecto, todos los datos disponibles apuntan a que durante la
etapa socialista la libre designacién se ha utilizado sistematicamente
para el nombramiento de funcionarios afines o simpatizantes del Parti-
do Socialista (BELTRAN, 1994, 565). La etapa abierta tras el triunfo del
Partido Popular parece seguir la misma técnica de funcionamiento:
remociones constantes y nuevos nombramientos de personas afines.
Dada la discrecionalidad inherente al sistema, la confianza exigida por
el designante se concreta en una reciproca lealtad del designado.

El cese es, también, discrecional. Producido éste, la Administracion
se desentiende de la experiencia directiva del funcionario, de sus cono-
cimientos adquiridos, y literalmente se olvida de él, puesto que el fun-
cionario cesado debe reconstruir él s6lo su carrera administrativa, si es
que tiene espacios para hacerlo (ARROYO YANES, 1994, 535). No hay,
por tanto, ninguna planificacion de las carreras, lo que dicho sea de
paso es un enorme despilfarro de recursos en una Administracién ago-
biada por el gasto publico. Un sistema, en fin, que se asienta sobre la
temporalidad, con la circunstancia agravante de que el tiempo del que
dispone el directivo para el desarrollo de su funcién estd condiciona-
do al tiempo politico. Es decir, la temporalidad en la provisién de
puestos directivos en la funcién publica por el sistema de libre desig-
nacion, no estd condicionada a la obtencién de resultados o a la eva-
luacién de tareas, sino que tinicamente pende del siempre débil hilo de
la politica o, incluso, de las relaciones meramente personales.

El sistema de concurso tampoco es ninguna panacea. Primero por
las innegables limitaciones en su aplicacion. Y segundo, porque fomen-
ta todo lo contrario: de la precariedad en el puesto se pasa a la inamo-
vilidad cuasi absoluta. Aun asi, de los dos existentes, es sin duda el
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menos malo, y el que mds se aproxima al respeto y garantia de los prin-
cipios constitucionales. No obstante, el desarrollo reglamentario lleva-
do a cabo en 1990 y 1995 ide6 una nueva modalidad de concursos, los
especificos, que, perversamente aplicados (lo torticero no es la norma
sino su posible aplicacion desviada), pueden permitir la introduccién de
factores de discrecionalidad en un proceso, aparentemente, reglado.
La funcién publica directiva exige, por tanto, una profunda y rapi-
da reflexidn, que prepare el camino para una intensa reforma cultural
y legislativa. El campo de la politica se ha alargado tanto que ha lle-
gado a asfixiar al propio sistema burocritico. No se trata de defender
aqui el retorno a viejos esquemas, sino de buscar férmulas nuevas,
dotadas de la flexibilidad suficiente, capaces de conformar una poten-
te estructura de funcionarios directivos, regida por los principios de
profesionalidad, imparcialidad y eficacia. Con ello no se esta defen-
diendo ni el inmovilismo, ni la adjudicacién de las tareas directivas
con caracter vitalicio. A los funcionarios directivos hay que exigirles el
cumplimiento de determinados objetivos, someterlos a la tension que
debe existir (y que de hecho existe en el medio privado) en todo ejer-
cicio de funciones de responsabilidad. Pero, en contrapartida, hay que
ofrecerles una auténtica carrera profesional, ilusionante, y unas retri-
buciones acordes con las responsabilidades asumidas. »
Habra que esperar, en cualquier caso, al anunciado Estatuto de la
Funcién Piblica que, como se ha reconocido, contemplara la estructura
directiva de la funcién publica (a no confundir con la estructura directi-
va de la Administracién). Pero todo apunta —como analizamos con més
detalle en la ultima parte de este trabajo— a que la inercia ahogara posi-
blemente aquellas medidas que pretendan innovar sustancialmente el
estado de cosas actualmente vigente en la Administracion del Estado.

. FUNCIONES DIRECTIVAS EN REGIMEN DE DERECHO
PRIVADO EN EL SECTOR PUBLICO

A. INTRODUCCION

Como habri tiempo de comprobar con cierto detalle, la penetracién
del Derecho privado en las distintas organizaciones que conforman el
sector publico es, hoy dia, un fenémeno incontestable. No se puede
obtener méis que un cuadro muy incompleto de cémo estd la funcién
directiva en el sector publico espafiol si prescindimos del examen de las
funciones directivas que se ejercen en régimen de Derecho privado. Sélo
hace falta echar una somera ojeada a nuestro entorno administrativo,
sea local, autonémico o estatal, para ser conscientes del relieve que
tiene la direccion de organizaciones piblicas bajo formas de Derecho
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privado. Unas Administraciones piiblicas que, como veremos, adoptan
cada vez mds la veste privada para realizar actividades no sélo de caric-
ter industrial, comercial o financiero, sino también actividades genui-
namente burocriticas, algunas de ellas ligadas incluso al concepto més
tradicional de soberania: como es sin duda la aplicacién efectiva del sis-
tema tributario, por medio de los procedimientos de gestién, inspeccién
y recaudacidn (ver, en este sentido, el art. 103 de la Ley 31/1990, por
el que se cred la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria).

El esquema de desarrollo de esta parte del trabajo es el siguiente.
En primer lugar, se aborda, a grandes rasgos, la estructura directiva en
la empresa privada constituida en forma de sociedad anénima. La
razén es bien sencilla: si ése va a ser el ropaje formal que adopte el ejer-
cicio de las distintas actividades publicas, conviene conocer cémo se
vertebra la funcién directiva en el dmbito privado y cudles son sus
caracteristicas principales.

En segundo lugar, nos detendremos, también someramente, en el
analisis de la figura del personal de alta direccién, como nivel més
emblematico de las funciones directivas en la empresa privada; siendo
conscientes, en cualquier caso, de que tal figura, dada su actual confi-
guracion restrictiva, debe convivir con un amplio estrato de cuadros
directivos intermedios regidos por una relacién laboral ordinaria.

Expuesto lo anterior, estaremos ya en disposicion, en tercer lugar,
de introducirnos en el nicleo central de la exposicion; se trata de ver
cémo el proceso gradual de personificacién privada de las Adminis-
traciones publicas o el recurso, en su caso, al Derecho Laboral, ha
influido en la gestaci6én de una amplia e importante capa de directivos
publicos regida por el Derecho privado.

En cuarto y ultimo lugar, nuestra intencién es describir cuéles son
las peculiaridades de estos regimenes de directivos ptiblicos sometidos
a Derecho privado, analizar su problematica especifica, y, por ultimo,
valorar en qué medida ese estrato directivo reproduce los mismos
esquemas de la esfera directiva en régimen de Derecho piiblico. Dicho
de otro modo: pretendemos conocer hasta qué punto estos directivos
publicos representan una franja profesional o estdn, también mediati-
zados por criterios de confianza politica (es decir, de politizacién), a
imagen y semejanza —tal y como hemos visto— de los directivos
sometidos al régimen de Derecho piblico.

B. LA ESTRUCTURA DEL PERSONAL DIRECTIVO DE LA EMPRESA EN EL
DERECHO PRIVADO
La estructura del personal directivo en régimen de Derecho publi-

co se encuentra, como hemos visto, fragmentada en un mosaico de
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regimenes juridicos, que se estratifican en tres niveles o circulos basi-
cos: el nivel politico; el nivel politico-administrativo; y, por ultimo, el
nivel burocrdtico-directivo.

Pues bien, si algo identifica la estructura directiva de la empresa
privada a la existente en la Administracién Piblica es, sin duda, la
concurrencia de distintos regimenes juridicos en lo que afecta a las
funciones directivas, asi como su estratificacién en niveles diferentes.
Es obvio que también aqui, en el campo del Derecho privado, resulta
inapropiado hablar de una funcién directiva. El concepto de directivo
en el Derecho privado, al igual que sucede en el 4mbito del Derecho
piiblico, tampoco es una nocién homogénea. Es mas, como compro-
baremos de inmediato, la doctrina iusprivatista utiliza la expresion
«alto cargo» para referirse a realidades muy dispares entre si (TAPIA
HERMIDA, 1995).

El personal directivo de la empresa se estructura, como ha puesto
de relieve la generalidad de la doctrina, en tres niveles basicos (IGLE-
SIAS CABERO, 1994; 35; ALEMANY ZARAGOZA, 1994, 28-29; DEL SAz
CORDERO, 1995, 117 y ss.); unos niveles o estratos que se correspon-
den, a su vez, con tres regimenes juridicos diferentes que se aplican al
ejercicio de funciones directivas. Esta estratificacién en tres niveles no
es Obice para que, por parte de algunos autores, se diferencien hasta
cinco posibles posiciones directivas en la empresa (MOLERO MANGLA-
NO, 19935, 44-45).

El primer estrato directivo estaria representado por los «altos car-
gos» con vinculo de naturaleza mercantil. En toda empresa con forma
de sociedad anénima (que es siempre a la que nos referiremos aqui)
existen Organos de gobierno y administracién que ejercitan, mutatis
mutandis, el poder ejecutivo de la sociedad que, sin entrar en mayores
matices, se expresa organicamente por medio de la figura de los admi-
nistradores, del Consejo de Administraciéon o, en su caso, de uno o
varios Consejeros Delegados (VICENT CHULIA, 1991, 626; SANCHEZ
CALERO, 1994, 394). A este primer estrato directivo, dado su peculiar
vinculo, se le aplica en sus relaciones con la empresa el Derecho mer-
cantil o civil, en su caso. La caracteristica principal de estos 6rganos
administrativos, sean unipersonales o colegiados, es que representan a
la sociedad frente a terceros, configurandose, asimismo, como 6rganos
de actuacién interna en cuanto que definen la politica empresarial y
programan sus objetivos. Quiza, a nuestros efectos, la nota mas sobre-
saliente radique en la temporalidad del cargo de administrador, cuya
duracién maxima se limita a cinco afios, aunque con posibilidad de
reeleccion (art. 126 de la Ley de Sociedades Anénimas). El nombra-
miento de los administradores corresponde a la Junta general (art.
123.1 LSA), aunque «la susodicha afirmacién representa tan sélo la
formulacién de un principio general, ya que el nombramiento (ver, por
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ejemplo, art. 137 de la LSA) puede tener su origen en otras fuentes»
(PoLo, 1992, 71). En los Estatutos de la sociedad, como fruto de la
autonomia contractual y corporativa, se establecerdn el nimero maxi-
mo y minimo de administradores, asi como la retribucién que éstos
deban percibir, en su caso (arts. 123.1 y 130 LSA). El cese de los admi-
nistradores se puede producir, por lo que a nosotros afecta, tanto por
destitucién (en el caso de la sociedad anénima por la Junta General de
accionistas) como por dimisién del administrador, que se considera
como un acto juridico unilateral sobre el cual ha de informar a la
sociedad (SANCHEZ CALERO, 1994, 398).

Conviene en todo caso precisar que aqui entendemos por socieda-
des publicas las participadas mayoritariamente por capital publico, sin
perjuicio de que segiin el Derecho Comunitario tendrian tal cardcter
las empresas en las que los poderes piiblicos ocupan una posicién
dominante. Es obvio que en las empresas piblicas algunas cuestiones
relacionadas con la estructura de los érganos societarios y con los
6rganos de gobierno y administacion, se verdn necesariamente modu-
ladas por su caricter de «sociedades anénimas especiales» (SANCHEZ
CALERO, 1994, 300). Esto se observa particularmente en que la mayor
parte de las sociedades piblicas carecen, con algunas excepciones sig-
nificadas, del 6rgano soberano por excelencia en la empresa privada
(la Junta General), asi como en todo lo relativo a la composicién del
Consejo de Administracién y nombramiento y cese de vocales del
Consejo, Administradores o, en su caso, Consejeros-Delegados. De ahi
que se haya hablado en estos casos de «<nombramientos con origen
heter6nomo», cuyo régimen juridico se aleja parcialmene del estable-
cido para los nombrados por la sociedad, pues supone «una deroga-
cién expresa de gran parte del régimen legal de los administradores
previsto en la Ley de Sociedades Anénimas» (PoLO, 1992, 78-79).
Bien es cierto que en algunas sociedades publicas, segiin sefialdbamos,
si que existe Junta General de accionistas. Tal cuestién se produce,
como es obvio, cuando la Administracién publica no dispone de la
totalidad de las acciones, aunque sea el socio mayoritario, asi como en
determinadas sociedades publicas tales como las constituidas en el
ambito local (ALONsO UREBA, 1988; NICOLAS MARTI, 1992, 445 vy ss.),
asi como en algunas de ambito autonémico.

Este personal directivo perteneciente al primer estrato, estd excluido
expresamente del 4mbito de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores.
El propio Estatuto efectiia concretamente esa exclusion, cuando la acti-
vidad de estas personas «se limite, pura y simplemente, al mero desem-
pefio del cargo de consejero o miembro de los 6rganos de administra-
cién en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre
que su actividad en la empresa s6lo comporte la realizacion de cometi-
dos inherentes a tal cargo». Los problemas se sitdan, por un lado, cuan-
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do se acumula la condicién de administrador o consejero con una rela-
cién laboral ordinaria; y, por otro, cuando se trata de establecer la sepa-
racién entre administradores y directivos (personal de alta direccién), y
mds en concreto, cuando convergen las funciones de consejero (en par-
ticular, las de Consejero Delegado en las Sociedades Anénimas) con las
de personal de alta direccién. La doctrina, apoyada en una reiterada
jurisprudencia, ha reconocido que entre la condicion de alto cargo mer-
cantil y alto directivo laboral no existen, en realidad, diferencias de
cometidos, «puesto que las tareas inherentes a uno y otro cargo son
equivalentes» (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 41).

El segundo estrato directivo en la empresa privada, y aparentemen-
te el estrato directivo por excelencia, viene configurado por el personal
de alta direccién, que se contempla en el Estatuto de los Trabajadores
(art. 2.1.b) como una relacion laboral de caricter especial. Sobre esta
figura nos detendremos después con mayor detalle. Basta ahora con
adelantar que el concepto utilizado por la norma reglamentaria que
regula la figura (el Real Decreto 1.382/1985), es enormemente restric-
tivo y fruto, como tendremos ocasién de comprobatr, de la peculiar evo-
lucién jurisprudencial que terminé imponiendo una nocién de alto
directivo apenas servible en un contexto organizativo como el actual de
la empresa. El legislador reglamentario pudo optar por explorar otras
vias que condujeran a un concepto mas amplio de alto directivo (y mas
en consonancia con la realidad empresarial), sin embargo, se inclin
por la lectura jurisprudencial mds restrictiva de la nocién (BORRAJO
DAcruz, 1985, 163). Ello ha tenido, como veremos de inmediato, con-
secuencias de importancia, en cuanto ha provocado la aparicién de un
estrato de cuadros directivos en la empresa excluidos de ese régimen
especial y habitualmente también excluidos del ambito de aplicacién,
sea de facto o de iure, de los convenios colectivos.

Asi pues, el concepto actual de personal de alta direccién significa,
como veremos, que éste es la excepcion y, por contra, la relacién laboral
ordinaria representa la regla. Se configura, asi, una relacién laboral espe-
cial muy poco operativa, pues se aplica inicamente, como también vere-
mos, a los «puestos vértice de la estructura piramidal de la empresa»
(BorRRAJO DACRUZ, 1985, 163; SALA FRANCO, 1990, 35); de tal modo
que, como se ha dicho hasta la saciedad, el alto directivo se asemeja a una
suerte de alter ego del empresario (por todos: IGLESIAS CABERO, 1994, 44).
El personal de alta direccién no es, por tanto, tinicamente un «alto
cargo» mds de la empresa, sino que, por definicién estamos hablando del
cargo mas alto de la estructura organizativa empresarial (prescindiendo,
obviamente, de los «altos cargos» con vinculo mercantil).

Esta relacion laboral especial presenta asimismo problemas fronte-
rizos de delimitacién por abajo; esto es, entre puestos de alta direccién
y puestos directivos normales. Ahi también se plantean zonas de
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penumbra entre la relacion laboral especial y la ordinaria. La actual
regulacién, como se ha dicho, nos conduce inexorablemente a una
casuistica muy prolija (BORRAJO DACRUZ, 1985, 165), que en nada
ayuda a la formacién de un concepto nitido de lo que sea o pueda ser
el personal de alta direccién.

En consecuencia, el Real Decreto 1.382/1985 construye un con-
cepto de personal de alta direccion en el que caben un nimero reduci-
disimo de trabajadores directivos de las empresas; concepto que ha
motivado una critica frontal por parte de la doctrina (FERNANDEZ-
RODRIGUEZ-PINERO; 1988, 179 y ss.; SALA FRANCO, 1990, 35; MARTI-
NEZ MORENO, 1994, 32), en la medida en la cual —tal y como se ha
reconocido— se muestra como una nocién inservible para afrontar los
nuevos retos organizativos de la empresa contemporéanea; pues en tal
nocién se prescinde de la complejidad actual del mundo empresarial,
de la imperiosa necesidad de dividir las funciones tradicionalmente
atribuidas a una direccion tnica, asi como de los requerimientos pre-
sentes de descentralizacién interna que tiene toda empresa (FERNAN-
DEZ-RODRIGUEZ PINERO, 1988, 180).

El tercer estrato directivo de la empresa viene, pues, constituido
por el personal que desempefia cometidos directivos, pero que esta
vinculado por una relacion laboral de cardcter ordinario o comiin. Son
los que se pueden denominar como cuadros intermedios de empresa.
Ya advertiamos como en muchas ocasiones no resulta sencillo delimi-
tar cudndo nos encontramos ante este tipo de personal, y no ante una
relacién laboral especial. Una de las notas que diferencia a los cuadros
directivos intermedios del personal de alta direccién, es que los prime-
ros, aparte de estar sometidos en toda su plenitud al Estatuto de los
Trabajadores, gozan aparentemente de una situacién de estabilidad en
el empleo mayor, pues en el caso del personal de alta direccién su con-
trato puede ser rescindido unilateralmente por el empleador sin nece-
sidad de alegar causa alguna.

En cualquier caso, el dato cierto es que la estabilidad del alto direc-
tivo en la prictica se mide mas por el coste de rescision del contrato
que por las previsiones meramente formales. Aun asi, se puede afirmar
que ese desistimiento del empresario sin justa causa estd basado sin
duda en la relacién de especial confianza que une al directivo con el
empleador, y es ahi —como se ha dicho— donde reside lo «mas carac-
teristico» de su régimen juridico (ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE,
1995, 71).

La consecuencia obvia de este concepto alicorto que se ha implan-
tado de personal de alta direccién serd que un gran nimero de cuadros
directivos intermedios se verdn incorporados a este régimen de fun-
ciones directivas regidas por el Estatuto de los Trabajadores. Esta rigi-
dez de la nocién de alto directivo acarrea, también, otras consecuen-
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cias menos evidentes. Asi, un buen mimero de cuadros directivos de
las empresas, acogidos a la relacién laboral ordinaria, pactan indivi-
dualmente sus condiciones de trabajo y las indemnizaciones por cese
(blindaje de contratos), siendo apartados, en algunas ocasiones expre-
samente, del 4mbito de aplicacién de los convenios colectivos del sec-
tor o de la empresa. Esta exclusidn del personal directivo intermedio
también la podremos ver, con singular detalle, en algunos convenios
colectivos del ambito del sector publico (RENFE; FEVE; Sociedad
Estatal «Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea»; Correos, etc.),
y evidencia la creacién de facto de unas estructuras directivas que se
superponen entre si, regidas unas por la relaciéon laboral especial,
mientras que otras lo seran por la relacién laboral ordinaria (el ejem-
plo tipico de una estructura directiva por estratos es el de RENFE).

De este triple nivel directivo en la empresa, vamos a prestar aten-
cién ahora al estrato intermedio (personal de Alta Direccién) y, en
menor medida, al estrato inferior (cuadros directivos intermedios),
puesto que, cuando se trata de aplicar el régimen de Derecho privado
a las funciones directivas en el sector piblico, son los dos supuestos
que, principalmente, nos interesan, sin perjuicio de hacer mencién
también a las singularidades manifiestas que en el sector piiblico se
suscitan en relacién con los cargos del primer nivel (los de naturaleza
mercantil).

De forma prioritaria, segiin deciamos, nuestro interés se detendra en
el régimen especial de alta direccién, régimen que, durante los dltimos
afios, estd siendo aplicado de forma generalizada y con algunas especi-
fidades tanto en el sector publico estatal como por las Comunidades
Auténomas. Veamos, pues, cudles son sus caracteristicas principales.

C. EL PERSONAL DE ALTA DIRECCION: CARACTERISTICAS
FUNDAMENTALES DE LA FIGURA

a. Antecedentes

El personal de alta direccién en la empresa ha estado tradicional-
mente excluido del dmbito de la legislacion laboral, y regido por la
normativa civil y mercantil. No es que existiera un vacio normativo,
sino que unicamente tales puestos directivos no estaban incluidos en
la legislacién de trabajo, lo que no era impedimento para que existie-
ra una relacién juridica civil o mercantil (BORRAJO DACRUZ, 1985,
159). Sin necesidad de remontarnos mais lejos, el art. 7 de la Ley de
Contratos de Trabajo de 1944 (al igual que el mismo precepto de la de
1931), establecia que esa ley no regia para las actividades de «alta
direccién, alto gobierno y alto consejo»; y, acto seguido, recogia una
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enumeracioén de los cargos que se encuadraban en tales actividades:
Director General, Director o Gerente de la Empresa, Subdirector
General, etc. En consecuencia, de la diccion de la norma expuesta
parecia derivarse un concepto de alta direccion construido sobre mim-
bres formales; esto es, alto directivo seria, por ejemplo, un Director, un
Gerente o figuras similares. Sin embargo, a pesar de la literalidad de la
ley, las consecuencias que se extraeran de sus mandatos obviaran la
denominacion formal de los cargos e incidirdn en sus cometidos.

La tradicional exclusion del personal de alta direccién del Derecho
del Trabajo comienza a palidecer a partir del momento en que la Ley
de Relaciones Laborales de 1976 califica esa relacion como de caréc-
ter especial. Esa calificaciéon era una novedad, pero quedd en simple
anuncio: la norma no tuvo ningtin desarrollo sobre este punto, y el
personal de alta direccion continué excluido de la esfera laboral (y, en
consecuencia, de la jurisdiccién social). La misma operacién de califi-
car a la relacién como especial serd realizada, en linea de continuidad,
por el art. 2.1.b) del Estatuto de los Trabajadores. El desarrollo regla-
mentario, sin embargo, tardé en cristalizar, y por fin, tras ciertas vici-
situdes que no vienen al caso, se aprob6 en 1985 el Real Decreto que
regulaba esa relacién laboral especial. Asi pues, hasta hace poco mas
de diez afios, el personal de alta direcci6én ha carecido de una norma-
tiva especifica que regulase su peculiar posicién en la empresa.

Sin embargo, durante todo este tiempo la jurisprudencia de lo
social conocié en muchas ocasiones litigios en los que se entrecruza-
ban innumerables problemas de deslinde y de caracterizacién de rela-
ciones juridicas que revestian el ejercicio de funciones de contenido
directivo en las empresas. Esa prolija jurisprudencia jugard un papel
esencial en la definicién del alcance de ese tipo de relacién laboral
especial, que, tras injustificados aplazamientos, el Gobierno quiso por
fin regular.

La jurisprudencia se inclind, no sin oscilaciones singulares, por
dotar de un alcance muy restringido a la nocién de «alta direccién».
Y por una razén muy sencilla: porque si reconocia que una actividad
se encuadraba dentro de la esfera de «alta direccién» ello significaba
su exclusién del ambito de aplicacién de la legislacién social y la
reduccién automadtica de la proteccién que le otorgaba al directivo la
legislaciéon de Derecho laboral. Es por lo que los jueces optaron por
extender el manto tuitivo del Derecho del Trabajo a algunas activida-
des que, en si, eran directivas, pero que no gozaban de la singularidad
suficiente para ser extirpadas del Derecho del Trabajo y reconducidas
a la legislacién civil y mercantil (ver: GARCIA MURCIA-MARTINEZ
MORENO, 1995, 11).

En consecuencia, se construyé un concepto jurisprudencial dirigi-
do en la medida de lo posible a restringir al maximo los puestos direc-
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tivos en la empresa regidos por el Derecho Mercantil o Civil, persi-
guiéndose asi que a todo trabajador, independientemente de que reali-
zara funciones de contenido directivo, se le aplicara el Derecho del
Trabajo, lo que suponia inclinarse por una concepcién protectora del
Derecho, un tanto paternalista, que estuvo omnipresente durante la
practica totalidad de vigencia del sistema politico franquista. Esto es,
el contexto socioldgico, politico y econémico, fomentaron sin duda la
emergencia de un concepto de directivo muy atado a las condiciones
existenciales del régimen; concepto que a partir de la década de los
setenta, y sobre todo de los ochenta, se iria mostrando cada vez mas
inadecuado con la realidad efectiva de la empresa.

b. La relacién laboral especial de alta direccion: regulacién actual y
caracteristicas principales

El Real Decreto 1.382/1985 representa —como sabemos— la pri-
mera norma reguladora en nuestro ordenamiento juridico de la rela-
cién laboral de caricter especial del personal de alta direccién. Es una
normativa que, sin embargo, decepcionara de inmediato las expectati-
vas puestas en ella, dado que estard marcada por el continuismo con
el concepto de alto cargo que habia sido elaborado por la jurispru-
dencia durante las décadas anteriores.

Esta pesada herencia se advierte con meridiana claridad en la pro-
blemaética definicién contemplada en el art. 1.2 (GARCIA MURCIA-
MARTINEZ MORENO, 1995, 9); definicién tributaria de la jurispruden-
cia anterior, que se hara presente en las tres notas basicas que van a
servir para configurar la nocion legal de alta direccion. A saber:

a) La nocion de alta direccion como nocién funcional.

El concepto de alta direccidn se asienta sobre cometidos funciona-
les; por tanto, es personal de alta direccién quien ejercita efectivamen-
te poderes inherentes a la titularidad juridica de la empresa, y relativos
a los objetivos generales de la misma. En consecuencia, prima en este
tipo de relacién el elemento funcional; es decir, para encuadrar una acti-
vidad dentro de la alta direccién, interesa conocer cuiles son las fun-
ciones realmente desempefiadas, no la denominacion (el nomen iuris)
del puesto directivo. De hecho, esta nota ha sido calificada como la de
mayor impacto para poder detectar en qué casos nos encontramos ante
un alto directivo (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995). La juris-
prudencia, asi, ha entendido que poderes inherentes son los que afectan
al «circulo de decisiones fundamentales o estratégicas» de la empresa
(STS 13 noviembre de 1989; ver, también, STS de 30 de enero de 1990);
facultades que, como luego veremos, deben estar referidas a la integra

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

350 Rafael Jiménez Asensio

actividad de la empresa o a aspectos trascendentales de sus objetivos
(STS de 30 de enero y 12 de septiembre de 1990). El elenco de funcio-
nes que se enmarca en tal nocién puede ser sintetizado, de acuerdo con
una amplia jurisprudencia sistematizada por Carolina MARTINEZ
MORENO, del siguiente modo: a) facultades de disposicién, actividades
consistentes en la celebracion y ejecucién de todo tipo de contratos y
actividades negociales; b) funciones de organizacién y direccién econé-
mica de la empresa; ¢) funciones de direccidn, gestién y disposicién en
materia de personal; d) funciones y facultades de representaciéon y
actuacién en nombre de la empresa; y e) facultades en relacién con el
6rgano de administracion de la empresa (MARTINEZ MORENO, 1994,
38 y ss.; GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 18-19).

Segiin la nocién funcional, el alto directivo proyecta, ademas, su
actividad sobre los «objetivos generales» de la empresa, lo que ha
supuesto que la jurisprudencia siga interpretando que alto cargo es,
tinicamente, quien dirige la empresa en su totalidad; esta nocién exclu-
ye, 0 hace pricticamente inviable, el reconocimiento de directivos de
caricter sectorial o territorial, pues éstos no desarrollan su actividad
sobre el conjunto de la empresa, sino sobre parte de la misma. Como
acertadamente se ha dicho, esta lectura genera una evidente dificultad
de que exista mas de un directivo por empresa (SALA FRANCO, 1990).
De tal modo que un director financiero, de personal, de marketing,
etc., no es, en principio, personal de alta direccién. Tal rigidez en la
aplicacién del concepto ha sido objeto, no obstante, de un paulatino
cambio de jurisprudencia que parece admitir, no sin dificultades, que
un directivo sectorial, siempre que dirija un departamento de gran
importancia estratégica para la empresa e involucre a los intereses
generales de la misma, pueda ser calificado de personal de alta direc-
cién (MARTINEZ MORENO, 1994, 107; GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
1992, 134 y ss.). En cualquier caso, el problema no esti tanto en la
jurisprudencia, como en la norma en si; pues, como acertadamente se
ha dicho, «el concepto restrictivo de trabajador directivo que el Real
Decreto acoge es una eleccién normativa consciente» (FERNANDEZ-
RODRIGUEZ PINERO, 1988, 182).

Cabe afirmar que, no obstante, esta nocién funcional de alto direc-
tivo, con esos amplios cometidos, y cualificada por el ejercicio de
poderes que afecten a los objetivos generales de la empresa, es una
nocién que se estd aplicando con flexibilidad en el sector publico. En
este Ambito, como veremos, se matizan determinadas notas tipicas de
esa relacion. Un ejemplo se produce en la aceptacion de la existencia
de varios directivos con contrato de alta direcciébn por empresa
(RTVE; RENFE; Correos; FEVE; etc.); rompiéndose, por tanto, la
identificacion entre alta direccidn y vértice tnico de la organizacién.
Del mismo modo, en muchos casos, en el sector publico se admiten
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dentro del concepto de alta direccién funciones de naturaleza secto-
rial: un ejemplo lo tenemos en los directivos de Hospitales del INSA-
LUD, que disponen de un estatuto de personal de alta direccién. Tam-
bién hay casos en que la estructura de alta direccién en sociedades
estatales o Entes publicos no es s6lo horizontal, sino que se halla jerar-
quizada (RTVE; RENFE; INSALUD; etc.). Todos estos ejemplos trai-
dos a colacién suponen reconocer que el concepto de alta direccién
sufre modulaciones cuando se trata de trasladarlo del sector privado
(su medio natural) al sector piblico. Volveremos sobre el tema.

b) El personal de alta direccién ejerce sus funciones con autono-
mia y plena responsabilidad.

Esta nota, como pone de relieve la doctrina laboralista, supone una
atenuacion evidente de las tipicas notas de dependencia y ajenidad que
caracterizan a la relacién laboral ordinaria (ALEMANY ZARAGOZA,
1994, 19). El alto directivo sélo estd limitado por los criterios € ins-
trucciones directas emanadas del empresario o de los 6rganos de admi-
nistracién de la empresa. La autonomia y plena responsabilidad, que
inspiran el ejercicio de la actividad del alto directivo, estan estrecha-
mente ligadas con la nota de confianza que inmediatamente vamos a
examinar: pues tal autonomia implica que el directivo puede tomar
decisiones libremente, sélo sujetas a meras instrucciones del 6rgano de
gobierno, en cuya elaboracién ademads suele tomar parte. De ahi que
se haya dicho que el alto directivo podria incluirse dentro de la cate-
goria de «trabajadores de ambientes atipicos» (OJEDA AvILES, 1990,
73), dada la proximidad que mantiene con el empresario, y la distan-
cia con el resto de los trabajadores.

La nota de autonomia y plena responsabilidad también nos advier-
te de cudles son las caracteristicas especificas de este tipo de personal
en lo que afecta a sus condiciones de trabajo y al ejercicio de determi-
nados derechos. No cabe duda de que la posicion estratégica del per-
sonal de alta direccion, en el vértice de la estructura, impregna su esta-
tuto juridico, hasta tal punto que sus condiciones de empleo son
diferentes e, incluso, aleatorias (jornadas, licencias, vacaciones, etc.).
La responsabilidad exigida al alto directivo encuentra su contraparti-
da en las elevadas remuneraciones que percibe (directas o indirectas),
en la disposicion de otras ventajas de caricter material vinculadas a su
status (vivienda, coche, etc.), mientras que el sistema de sanciones que
se le aplica es necesariamente peculiar, en cuanto que es él quien habi-
tualmente ejerce poderes de control y de disciplina sobre el resto de
empleados (MOLERO MANGLANO, 1995, 232 y ss.; MARTINEZ MORE-
NO, 1994, 187). Asimismo, tampoco cabe duda de que algunos dere-
chos propios de la relacion laboral ordinaria se ven afectados en su
aplicacion a los directivos: por ejemplo, los tipicos derechos colectivos,
léase derechos de representacién, huelga, negociacién colectiva, etc.
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(FERNANDEZ-RODRIGUEZ PINERO, 1988, 223; SALA FRANCO, 1990, 91;
MARTINEZ MORENO, 1994, 137).

Estas notas de autonomia y plena responsabilidad de los directivos
aparecen igualmente moduladas cuando se aplican al 4mbito del sec-
tor publico. En efecto, el trabajo de los directivos piblicos se efectia
en un contexto que contribuye a la irresponsabilidad de los mandos
intermedios de la gestién, por la tendencia natural que tienen éstos a
derivar hacia arriba cualquier decision comprometida. La irresponsa-
bilidad del directivo encuentra, asimismo, su explicacidn, en la politi-
ca de nombramiento de éstos, en la fugacidad —salvo excepciones—
de su tiempo de permanencia en el sector publico, asi como en un sis-
tema de controles formales que tiende a la ineficacia. Todo este ciimu-
lo de factores provoca lo que ha sido denominado como «la astenia de
los niveles directivos» de las empresas puiblicas (JIMENEZ, 1992, 80).
Esta actitud de los directivos piblicos se explica, en gran parte, por la
coyunturalidad de su trabajo, puesto que su sujecion a la variable poli-
tica les hace estar demasiado pendientes de gestionar el corto plazo y
sin posibilidad alguna de realizar una planificacién de caricter real-
mente estratégico (FERNANDEZ, 1985, 118).

Otra diferencia sustancial entre el trabajo directivo publico y el
desempefiado en el sector privado radica en que, como ha puesto de
relieve Zulima FERNANDEZ, en el sector publico los directivos operan
con «un sistema de objetivos miiltiples, cambiantes, enunciados de
forma ambigua, sin orden claro de prelacién entre ellos». Esa indefi-
nicién de objetivos produce, paraddjicamente, un fortalecimiento de la
discrecionalidad directiva y, en consecuencia, un incremento de sus
niveles de autonomia en relacién con el sector privado. A ello habria
que afiadir la facilidad con que los directivos publicos, como luego
veremos, «capturan» a los miembros de unos Consejos de Adminis-
tracién ddciles o, cuando menos, nada combativos. En verdad, «en la
empresa piblica —como ha reconocido esta autora— ni siquiera se
sabe con precisién qué es lo que los directivos deben alcanzar, lo que
reduce mas ailn la capacidad para evaluar la calidad de su gestién
(FERNANDEZ, 1994, 110 y ss.).

c) La nota de confianza en el trabajo de alta direccién.

La doctrina pone generalmente especial énfasis en la nota de con-
fianza como definitoria de la relacién laboral de alta direccién. En
todo caso, debe advertirse que si algo caracteriza a esa relacion es la
confianza reciproca (VIDAL, 1991, 253) o también denominada
mutua confianza (IGLESIAS CABERO, 1994, 33; MARTINEZ MORENO,
1994, 251). Esta nota de la confianza, segin veiamos, se proyecta
sobre varios elementos de la relacién y, mas en concreto, sobre la
autonomia que se le concede al alto directivo para la gestién de la
empresa. En efecto, la confianza se demuestra, principalmente, en que
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el empresario o los 6rganos de gobierno de la empresa otorgan al per-
sonal de alta direccién una serie de poderes exorbitantes y una auto-
nomia de gestién, de cuyo buen uso dependera el propio futuro de la
empresa. Es aqui donde radica, sin lugar a dudas, la trascendencia de
la nota de la confianza, pues al otorgar semejantes poderes, el empre-
sario pone en riesgo su propio negocio: esto es, de la confianza otor-
gada depende el éxito o el fracaso de la empresa (MARTINEZ MORE-
NO, 1994, 251). Sin embargo, la nota de la confianza, desde el punto
de vista estrictamente juridico, se manifiesta principalmente en que,
como es conocido, en este tipo de relacién se permite el desistimien-
to unilateral sin causa que lo justifique por parte del empresario,
debiendo, en tal caso, proceder al devengo de la indemnizacién fija-
da en el contrato o, en su caso, la estipulada en el Real Decreto. Hay
un sector de la doctrina que, sin embargo, relativiza la relevancia de
la nota de confianza como elemento determinante de la relacién del
personal de alta direccion (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO,
1995, 29).

La nota de la confianza, conforme tendremos ocasién de examinar
mas adelante, también sufre algunas distorsiones en su aplicacion efec-
tiva en el sector piiblico. En la empresa privada, por ejemplo, los direc-
tivos se reclutan una vez contrastada su capacidad directiva a través
basicamente de las sefiales emitidas en su trabajo anterior. Sin embar-
go, en el sector publico el factor dominante en un proceso de recluta-
miento de directivos no es, ni mucho menos, la experiencia acumula-
da previamente en la gestiéon (FERNANDEZ, 1994, 113). Asimismo, la
confianza que inspira esta relacién laboral especial en el sector priva-
do es mutua o reciproca; mientras que en el sector piiblico, dadas las
especiales caracteristicas que rodean a la provision y cese de esos pues-
tos, la confianza tiene mas un caricter unilateral por parte de quien
designa, debiendo tener como contrapartida una actitud de lealtad del
directivo piiblico hacia el 6rgano politico que procedié a su nombra-
miento (sea el Gobierno, un Ministro, Consejero, Consejo de Admi-
nistracion, etc.).

Las reflexiones anteriores nos ponen en antecedentes de la impor-
tancia que tienen, por tanto, los procesos de reclutamiento del perso-
nal de alta direccién. La confianza que se deposita en el alto directivo
no es una actitud gratuita ni exenta de significado: generalmente,
cuando se elige un directivo se tiene constancia de que la persona tiene
el perfil profesional idéneo; es decir, posee las cualidades adecuadas
para el desempefio de las tareas de alta direccién en esa empresa. De
ahi que los altos directivos sean predominantemente profesionales
muy codiciados por sus aptitudes. Para adquirir el status de personal
de alta direccidn, la normativa vigente no exige ningun tipo de titula-
cién ni siquiera de conocimientos especificos, pero en la practica es
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normal que se requiera una dilatada experiencia en el dmbito de la ges-
tién en la que el alto directivo haya acreditado, ademds, una «buena
fama» de gestor eficiente.

Dados los requerimientos exigidos a los altos directivos, asi como
por tratarse de un bien escaso y apreciado, es norma que las empre-
sas compitan en el mercado por encontrar a los mejores profesiona-
les. Asi, con la finalidad de reclutar a este tipo especifico de personas,
han aparecido numerosas empresas dedicadas a la selecciéon de per-
sonal directivo; los conocidos como bead hunter (cazacabezas) o las
firmas especializadas en executive search. La necesidad de mas y
mejores gerentes hace que sean esas firmas de consultoria las encar-
gadas por las diferentes empresas de buscar a los profesionales mis
capacitados.

Este sistema de reclutamiento de directivos en el &mbito privado
contrasta con la situaciéon en la que se encuentra la captacién de
directivos en régimen laboral en el sector publico. En el sector publi-
co, como veremos, la profésionalidad, al menos en la formulacién
del sistema, cede su sitio en favor de la discrecionalidad politica. No
se pone en duda que existan buenos cuadros profesionales en la
empresa publica o en los Entes publicos. Lo que hay que poner en
tela de juicio es un sistema de reclutamiento que se asienta, princi-
palmente, sobre criterios de naturaleza politica. En algunas ocasio-
nes, bien es cierto, las organizaciones piblicas acuden a firmas de
consultoria para reclutar personal, pero rara vez lo hacen con la
finalidad de seleccionar personal directivo cualificado. Y ello se
debe, principalmente, a que los puestos directivos en el sector pibli-
co estatal siguen siendo considerados, al menos parcialmente, como
pastos de clientelas politicas. Hay, no obstante, excepciones. El anti-
guo grupo INI, por ejemplo, ha sido calificado por un antiguo res-
ponsable del holding como «una escuela de negocios para los res-
ponsables con vocacién directiva», puesto que se afirmaba que
generaba un trasvase de jovenes que, después del ejercicio brillante
de su profesién en situaciones préximas a las directivas, optaba por
cambiar del sector puablico al privado (CUENCA VALDIVIA, 1991,
285). Aun asi, lo cierto es que en muchas sociedades estatales se han
producido también actitudes claramente endogdmicas en la provi-
sion de puestos de direccién, orillando asi el dato de que una de las
grandes virtudes de cualquier directivo, sea piblico o privado, es
haber desarrollado sus funciones en entornos diferentes y previa-
mente haber pasado por distintos departamentos sectoriales. De
hecho, en el sector piiblico, es muy importante la movilidad de los
directivos, que debe ser tanto horizontal como funcional, pues tal
cambio de ambitos de gestién le podra dar al directivo una medida
de la enorme complejidad de las tareas que se desempefian en el sec-

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcion directiva en las Administraciones publicas espafiolas 355

tor publico, asi como una experiencia profesional que redundari en
una mayor eficacia de su trabajo directivo.

En sintesis, la relacion laboral especial de alta direccion se caracte-
riza por las notas que hemos expuesto. Es por ello que, no es de extra-
fiar, haya sido calificada de relacién «semilaboral» (ALEMANY ZARA-
GOzA, 1994). La posicién especial que ocupa el alto directivo en la
estructura de la empresa le sitia en un contexto en el que existe «una
identidad socio-cultural entre el titular juridico y el directivo» (MOLE-
RO MANGLANO, 1995, 27). O, como también se ha dicho, entre el
empresario (titular de la empresa) y el personal de alta direccion exis-
te, sin duda, un «parentesco sociolégico» que les une mas que les sepa-
ra (MARTINEZ MORENO, 1994, 135). Por ello, tampoco debe extrafiar
que se dude de la condicién de trabajador que tiene el personal de alta
direcciéon (ALONSO OLEA-CASAS BAHAMONDE, 1995).

Este tipo de afinidades se acentian en el caso de la empresa publi-
ca, puesto que aqui la identidad mas que socio-cultural es, sencilla-
mente, politica. En este caso, el parentesco no es sé6lo sociolégico, sino
también politico, sindical o, en su caso, de naturaleza personal (de
amistad o familiar). La empresa publica tradicionalmente ha sido uti-
lizada como un cauce habitual de provisién de puestos politicos, ya sea
a través de la asignacién de puestos en los Consejos de Administra-
cién, o ya sea mediante la cobertura de los puestos directivos, tenden-
cia ésta que enlaza con una concepcidn clientelar del sistema empre-
sarial publico (FERNER, 1990, 248).

En cualquier caso, conviene insistir en que el personal de alta
direccién en el 4ntbito empresarial privado sigue siendo, todavia hoy,
una excepcién. La herencia pretérita de una jurisprudencia aplicada
sobre un contexto muy concreto no puede hacer olvidar que actual-
mente el marco normativo, asi como el socioecondémico y organizati-
vo de la empresa, es muy distinto al momento en el cual se elabor6 la
reiterada doctrina jurisprudencial. Pero la clave tal vez se encuentra
en una apuesta decidida por un cambio normativo que adecue la figu-
ra de la alta direccidén a las funciones propias del estrato directivo
profesional en las organizaciones empresariales, evitando de ese
modo que la relacién laboral ordinaria se vea perturbada por distin-
tos medios.

No cabe olvidar que, en la normativa actual, la figura de los cua-
dros directivos intermedios es de importancia clave en la estructura
directiva de cualquier organizacién empresarial. Este estrato se carac-
teriza, también, por evidentes notas de profesionalidad, pero estd
encuadrado dentro de las relaciones laborales ordinarias; lo cual no es
impedimento para que estos directivos, por las funciones que desarro-
llan, se encuentren mucho més préximos a la cultura de la empresa
que a la del trabajo.
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D. LA PERSONIFICACION PRIVADA DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS. LA
LABORALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO Y LA LABORALIZACION DE
LAS FUNCIONES DIRECTIVAS

La personificacion privada de organizaciones publicas ha sido una
constante durante las ultimas décadas de este siglo. Sin embargo, esa
huida de las organizaciones publicas hacia el Derecho privado ha
sufrido en fechas recientes un cambio cualitativo. Si antafio eran uni-
camente las actividades empresariales de la Administracién (industria-
les, financieras o comerciales) las que buscaban en el Derecho privado
un marco normativo que posibilitara un funcionamiento més agil y
una exencién de los controles ordinarios, se ha pasado ahora a desga-
jar bloques enteros de la Administracién publica, revistiéndolos de
formas juridicas privadas, al menos para sus actividades logisticas
(ARINO ORTIZ-LOPEZ DE CASTRO, 1994, 9 v ss.). El punto de inflexién
de este proceso se sitda en la Ley General Presupuestaria de 1977 vy,
sobre todo, en su reforma a través del texto refundido de 1988; Ley
que procede a la creacién de unos Entes publicos que se regirin por su
propia normativa. En virtud de este proceso se permite que la Admi-
nistracién del Estado desarrolle actividades que extralimitan el campo
comercial o industrial, a través de Entidades publicas que por Ley se
ajustan al Derecho privado o por medio de unos indefinidos «Entes
publicos». Como ha reconocido GARRIDO FALLA, la Ley General Pre-
supuestaria llamara «sociedades» a entidades juridicas que no lo son,
y no encontrari un nombre para designar a los misteriosos entes reco-
gidos en el art. 6.5 de la LGP (GARRIDO FaLLA, 1993, 396).

La personificacion privada ha irrumpido, como se ha dicho, en el
mismo corazén de la Administracién piiblica: en las funciones propias
de la Hacienda, mediante la creacion de la Agencia Estatal de Admi-
nistracién Tributaria (ARROYO YANES, 1992, 209; DEL SAzZ CORDERO,
1993, 115). Lo cierto es que mds de treinta organismos «han experi-
mentado entre 1988 y 1992 una transformacién de su naturaleza juri-
dica» (ARINO ORTIZ-LOPEZ DE CASTRO, 1994, 11). Una de las preten-
siones de este proceso —si no la principal— fue la de flexibilizar la
gestion, y por lo que a nosotros respecta, la de modificar el régimen
juridico de su personal y la rigidez que el mismo comportaba: se opté
por lo que se ha denominado como «privatizacién formal» (DE LA
SERNA BILBAO, 19985, 68), mediante la cual los poderes piblicos utili-
zardn el Derecho laboral en cuanto marco normativo que permite una
flexibilidad mayor en la gestién de sus recursos humanos.

La estructura descrita de la Administracién institucional ha sido
objeto de un cambio de fisonomia a partir de la entrada en vigor de la
LOFAGE. Segiin reconoce la Exposicién de Motivos de esta Ley, se ha
efectuado una racionalizacién y actualizacién de la Administracion
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institucional, consistente en que «se opta, en primer lugar, por una
denominacidn genérica, “Organismos Piblicos”, que agrupa todas las
entidades de Derecho Publico dependientes o vinculadas de la Admi-
nistracién General del Estado»; y, en segundo lugar, «se distingue des-
pués dos modelos bésicos: Organismos Auténomos y Entidades Publi-
cas Empresariales». Los primeros se someten al Derecho publico,
mientras que las segundas son regidas en general, salvo algunas excep-
ciones, por el Derecho privado (art. 41).

Esta regulacion modifica las previsiones recogidas en el texto
refundido de la Ley General Presupuestaria (en lo sucesivo LGP),
segun texto aprobado por Decreto Legislativo 1.091/1988, de 23 de
septiembre, en particular los arts. 4 y 6, apartados 1 b) y 5. Por lo
cual esa nueva estructura sustituira a la existente hasta ahora, confi-
gurada por los Organismos Auténomos de caracter administrativo,
asi como los caricter comercial, industrial, financiero o anédlogo; las
Entidades de Derecho piblico (del art. 6.1 b) de la LGP; y los Entes
Publicos del art. 6.5 del mismo texto legal. No obstante, la propia
LOFAGE prevé un periodo de adaptacién con el fin de que los Orga-
nismos Publicos se adecuen a las previsiones de la Ley; este proceso
de adaptacion —se afiade— deberd haber concluido en un plazo
maximo de dos afios, a partir de la entrada en vigor de la Ley (dis-
posicién transitoria tercera).

En cualquier caso, las disposiciones adicionales de la LOFAGE
recogen un cumulo de excepciones a la regla general. La aparente
desaparicion de los «Entes publicos atipicos» del art. 6.5 de la LGP se
desvanece cuando se lee la disposicion final duodécima, pues ésta san-
ciona de algin modo el fendmeno denominado de las «Administra-
ciones independientes», y permite, asimismo, que a través de una Ley
se reconozca en un futuro la independencia funcional y un cierto mar-
gen de autonomia a determinados Organismos Publicos. Por otro
lado, el Banco de Espaa (adicional octava), las Entidades Gestoras y
la Tesoreria General de la Seguridad Social (sexta), la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria (novena), el Consejo Econémico y Social
(novena), y la entidad piblica empresarial de Correos y Telégrafos
(undécima), disponen también de un régimen juridico singular de
mayor o menor calado segin los casos.

Cabe, por tanto, indicar que, por lo que afecta al régimen juridico,
son, en principio, las Entidades Publicas Empresariales, en cuanto
Organismos Piblicos a los que se encomienda la realizacién de activi-
dades de contenido prestacional (art. $3), las que utilizaran el Derecho
privado para estructurar sus respectivos Organos de direccién, de
acuerdo con lo que prevean en cada caso los respectivos Estatutos (art.
62). No obstante, en funcidén de las numerosas excepciones recogidas
en las disposiciones adicionales de la LOFAGE, cabe también que
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otros Organismos Publicos, en funcidn de sus regimenes especificos,
también hagan uso del Derecho privado para regular las relaciones
entre su personal directivo y la respectiva entidad.

Esta huida del Derecho Administrativo, que tanta atencion ha des-
plegado en la doctrina administrativista, es, como bien se ha recono-
cido, en cierta medida initil. La Administracién, por mucho que cam-
bie de disfraz, ya se vista de sociedad o con otros ropajes juridicos,
nunca dejard de ser Administracién, y por lo tanto estard sometida,
cuando menos, al Derecho constitucional y al Derecho comunitario,
asi como, cuando proceda, al Derecho penal y al privado (BORRAJO,
199, 236 y ss.; ARINO ORTIZ, 1993). Es mas, hay que compartir la opi-
nién de que la interpretacién de las normas de Derecho privado debe
diferir cuando éstas se aplican a la Administracién publica (BORRAJO,
199, 242): en materia de reclutamiento del personal, es obvio, por
ejemplo, que asi debe ser. La doctrina suspublicista ha denunciado con
reiteracién que, en la configuracién de determinadas entidades de
Derecho Piiblico, la huida del Derecho Administrativo se ha transfor-
mado, en realidad, en un intento de huida del Derecho a secas (SALA
ARQUER, 1992, 405).

El hecho cierto es que ese crecimiento desordenado de la Adminis-
tracién institucional, a través de la creacién de sociedades estatales,
sean de tipo mercantil o sean Entes de Derecho piiblico sometidos al

] Derecho privado, asi como de Entes publicos «atipicos», ha provoca-
do, en efecto, una mayor presencia de la laboralizaciéon en el sector
publico. Pero ésta es una tendencia que, justo es decirlo, ya venia
manifestindose desde hacia algfin tiempo.

Efectivamente, la laboralizacién irrumpe formalmente en la Admi-
nistracién espafiola con la Ley de 1964, y adquiere tintes especificos
en 1984, momento en el cual se produce un intento normativo, par-
cialmente frustrado por la STC 99/1987, de generalizacion de la labo-
ralizacion en el empleo publico. Lo cierto es que, como se ha recono-
cido, la relacién laboral, pese a todo, no habia dejado de estar presente
en el 4mbito de lo piiblico en las tltimas décadas (LONGO, 1995, 7).
Asi se explica que, en estos momentos, se pueda afirmar que casi el
cuarenta por ciento de los empleados piblicos de las diferentes Admi-
nistraciones tienen una relacién de empleo de naturaleza laboral
(LOPEZ GOMEZ, 1994, 33). Esta cifra se eleva, segiin datos del MAP, al
cincuenta por ciento en la esfera de la Administracién Local.

Por tanto, no cabe afirmar que la laboralizacién sea consecuencia
exclusiva del desordenado proceso de reconversion organizativa en el
que se ha sumergido la Administracion del Estado a partir de 1988. Es
cierto que las Administraciones publicas, a través basicamente de la
creacién de Entes de Derecho publico sometidos al Derecho privado,
asi como de Entes Publicos, han procedido a la laboralizacién de
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amplios colectivos que se encontraban vinculados a la Administracién
publica mediante una relacién estatutaria; pero ese proceso se combi-
na, de otro lado, con una presencia cada vez mas importante del colec-
tivo laboral en las Administraciones piblicas mas tradicionales (prin-
cipalmente, aunque no de modo exclusivo, en el dmbito de la
Administracién Local).

A nuestros efectos, es oportuno sefialar que la emergencia de la
laboralizacién ha supuesto la aparicién de un estrato directivo cada
vez mds amplio en las organizaciones piblicas regido por el Derecho
Laboral. Dicho de otro modo: la personificacion privada ha traido de
la mano el Derecho Laboral como cauce de flexibilizacion de las rela-
ciones de empleo en esas organizaciones publicas; y el Derecho Labo-
ral ha sido utilizado, como es normal, no sélo en el dmbito de las rela-
ciones de empleo piblico ordinarias de ese tipo de organismos, sino
también para articular una estructura directiva regida, en algunos
casos, por la relacién laboral de alta direccién y, en su mayor parte,
por cuadros directivos vinculados por una relacién laboral comiin.

E. PECULIARIDADES Y PROBLEMATICA DEL PERSONAL DIRECTIVO EN
REGIMEN DE DERECHO PRIVADO EN EL SECTOR PUBLICO

a. Los 6rganos de gobierno de las sociedades y entes publicos:
sistema de designacion vy singularidades frente al sector privado

Si fijamos inicialmente nuestra atencién sobre las Sociedades esta-
tales (Sociedades mercantiles y Entes de Derecho piiblico sometidos a
Derecho privado), bien podremos comprobar cémo sus érganos de
gobierno y administracién no difieren formalmente de los previstos en
la mayor parte de empresas privadas configuradas como sociedades
anénimas. Las Sociedades publicas, por ejemplo, disponen de una
organizacion ejecutiva superior semejante a la existente en el sector
privado. La mayor singularidad orgénica de la empresa piblica, ape-
lacién por lo demds meramente doctrinal (BisBaL, 1992, 230), estriba
en que en muchas de ellas se carece de una Junta General de accionis-
tas que nombre a los miembros del gobierno societario (administra-
dores) y ante la cual éstos deban responder por su gestién (ARINO
OrT1Z, 1993).

El primer estrato de altos cargos en los Entes de Derecho piblico
sometidos al Derecho privado, en algunos Entes ptiblicos «atipicos» y
en lo que se conoce genéricamente como empresas publicas, lo consti-
tuyen, por tanto, el Presidente de la entidad, los vocales que forman
parte del Consejo de Administracién o del Consejo rector, y, en su
caso, los Consejeros-Delegados o los Administradores con tareas eje-
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cutivas. El régimen juridico aplicable a este tipo de relaciones seria el
derivado de su legislacion propia, el de las normas administrativas que
les sean de aplicacién (por ejemplo, incompatibilidades), asi como
complementariamente la legislacién mercantil o civil.

La Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958 ya preveia, en
su art. 9.1, que «los Presidentes, Directores, Consejeros, Vocales y el
personal directivo de los organismos auténomos serdn designados y
separados libremente y de acuerdo con lo dispuesto en sus respectivas
normas fundacionales». Este sistema, de designacién libre y también
de libre cese, se hizo extensivo a la provisién de los puestos similares
en sociedades y entes publicos, acentuando asi el caricter instrumen-
tal de todas estas entidades en relacion con el ente matriz o, si se pre-
fiere, con la Administracién publica de la que dependian (GARCIA DE
ENTERRIA-FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1993, 395).

Asi, el Presidente de esas entidades era (y es) nombrado, por regla
general, discrecionalmente por el Gobierno (a propuesta del Ministro
del ramo) o, en su caso, por el Ministro competente. Y para el cese del
Presidente también se aplicaba (y se aplica) el mismo procedimiento
discrecional. De ese modo, por ejemplo, se nombra el Presidente del
Ente Publico Aeropuertos Espaiioles (ver: art. 23 del R.D. 905/1991,
por el que se aprueba el Estatuto del Ente Piblico Aeropuertos Espa-
fioles y Navegacion Aérea). Se trata, por tanto, de un nombramiento
estrictamente politico, sin perjuicio de que recaiga en personas de acre-
ditada trayectoria profesional; en este caso, lo importante a efectos de
calificacién del sistema es como se designa no a quién se designa.

Tampoco en este punto la LOFAGE ha cambiado sustancialmente
las cosas. El cambio es mds bien de decorado. En su art. 61.1.a), la Ley
prevé que serdn los Estatutos de los Organismos Auténomos y Enti-
dades Publicas Empresariales los que, por un lado, determinen los
maximos 6rganos de direccién, asi como su forma de designacién, y,
por otro, establezcan la configuracién de los 6rganos colegiados, si los
hubiere. Al aprobarse esos Estatutos por Real Decreto del Consejo de
Ministros, a iniciativa del titular del Ministerio al que se adscriban, es
tanto como decir que es el gobierno quien fijara los érganos directivos
y su modo de designacion. Aun asi, del propio contenido de la Ley se
pueden extraer algunas directrices. En efecto, prescindiendo ahora de
las excepciones recogidas en las disposiciones adicionales ya citadas,
la LOFAGE establece que, en el caso de las Entidades Publicas Empre-
sariales, «el personal directivo... serd nombrado con arreglo a los cri-
terios establecidos en el nimero 10 del art. 6 de esta Ley, atendiendo
a la experiencia en el desemperio de puestos de responsabilidad en la
gestion publica o privada» (art. 55.2.a). Conforme luego indicamos, el
nombramiento de ese personal directivo sigue, pues, imbuido por la
discrecionalidad politica, que en nada se ve afectada por la genérica
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exigencia de una «experiencia» que ni siquiera se expresa en términos
temporales. Volveremos sobre el tema.

Por otra parte, segin el Acuerdo del Consejo de Ministros forma-
lizado a través de la Resolucién de 27 de diciembre de 1993, los Pre-
sidentes de los Entes y Entidades de Derecho Publico a que se refiere
el art. 6.1 2) y 5, de la Ley General Presupuestaria, no pueden percibir
indemnizacién alguna por el cese en el cargo que ocupan. Cosa que no
ocurre cuando se trata de Presidentes de sociedades mercantiles, a los
que si se les admite la percepcion de indemnizaciones por cese (ver:
punto primero, 3, del Acuerdo citado) (MARTINEZ MORENO, 1994-b).
De otro lado, el status de estos Presidentes, por lo que concierne al
régimen de incompatibilidades, se asimila al de los «altos cargos» (art.
1.2 de la Ley 12/1995).

La composicién de los Consejos de Administracidn (u 6rganos rec-
tores similares) viene prevista habitualmente en la norma correspon-
diente que crea el ente piiblico o sociedad puablica mercantil (o, en su
defecto, en las normas de desarrollo). Los vocales de los Consejos de
Administracion de este tipo de entidades son, asimismo, designados y
cesados por criterios estrictamente politicos: generalmente, son los
Ministros competentes (o el Gobierno) quienes nombran discrecional-
mente a la totalidad de esos consejeros. Este es el sistema que se prevé,
por ejemplo, en el Estatuto de RENFE (art. 14 del RD 121/1994, de
28 de enero; ver otros ejemplos en arts. 9.2 y 15.2 de la Ley 5/1996,
de 10 de enero, sobre la Agencia Industrial del Estado y la Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales).

También hay que dejar constancia cémo en los Consejos de Admi-
nistracion (o en los érganos colegiados de similar naturaleza) de las
empresas publicas con mds de mil trabajadores, se sientan ademas dos
representantes sindicales que tienen «el mismo nivel e informacién que
el resto de los consejeros, cosa que no sucede en las empresas priva-
das» (CUENCA VALDIVIA, 1991, 281). En la empresa publica los sindi-
catos gozan de una mayor capacidad de presion, debido basicamente
a la debilidad negociadora que muestran los responsables politicos y
altos directivos de la entidad, que prefieren siempre llegar a acuerdos,
aunque éstos sean gravosos para el erario, que someterse a una prac-
tica de confrontacion y correlativo desgaste. Este dato se ve fortaleci-
do, sin duda, por la fuerte sindicalizacién que caracteriza a las empre-
sas publicas que, como se ha dicho, se encuentran normalmente a la
cabeza de los avances sociales (FERNANDEZ, 1985, 118).

La importancia del Consejo de Administracién radica, a nuestros
efectos, en que es éste, por lo comin, quien, a propuesta del Presiden-
te, designa y remueve al personal de alta direccién de esas entidades. Lo
cierto es que mediante el control politico de los nombramientos de los
miembros del Consejo de Administracién, se ejerce a su vez un férreo
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control de la estructura directiva alta y, segiin veremos también, inter-
media de las sociedades estatales y Entes piblicos que disponen de una
estructura personal laboralizada, sea total o parcialmente. La doctrina
ha puesto de relieve la importancia de este dato para amortiguar la
autonomia aparente de estas entidades (GARCIA DE ENTERRIA-FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, 1993; ARINO ORTIZ-LOPEZ DEL CASTILLO, 1994).

La politizacidn, pues, del sistema de designacidn (y de cese) de los
cargos de vocales en los Consejos de Administracién de las sociedades
estatales y Entes publicos es una realidad evidente en todo el sector
publico. Un esquema de politizacién que hunde sus raices, no obstan-
te, en la tradicional configuracién de una red de clientelas que siempre
ha rodeado a los puestos piblicos en Espafia. Este mecanismo de pro-
visién clientelar fue utilizado durante el sistema politico franquista,
etapa en la cual los Consejos de Administracion de las empresas publi-
cas fueron utilizados corrientemente como moneda de pago a los ser-
vicios prestados al régimen, recayendo muchas veces los nombramien-
tos sobre altos cargos o altos funcionarios. Esta concepcién
patrimonial, enormemente estrecha, de la empresa publica es, en cual-
quier caso, la que heredera y asumira acriticamente el sistema politico
democratico a partir de 1978; es decir, los mandatarios politicos del
periodo democritico no haradn otra cosa que repetir los roles tradicio-
nales que habian rodeado la emergencia de la empresa piblica en
Espafia, particularmente en todo lo que afectaba al nombramiento de
los Presidentes, miembros de los Consejos u érganos similares. De ahi
que, por parte de un sector doctrinal, se haya propuesto una mayor
intervencion de los 6rganos representativos (basicamente del Parla-
mento) en los procesos de designacién de los consejeros y directivos de
esas entidades, asi como un mayor control de sus actividades por parte
de las diferentes fuerzas politicas (ARINO ORTIZ, 1993). La interven-
cién del Parlamento si que estd prevista, en cambio, en relacién con
algunos entes piblicos que se denominan Administraciones indepen-
dientes (GARCiA LLOVET, 1993, 104-10S5; ver, asimismo, arts. 10.2 y
24.1 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, sobre Autonomia del Banco de
Espana).

En la actualidad, sin embargo, estos vocales del Consejo de Admi-
nistracion perciben tinicamente dietas por razon de la asistencia a los
diferentes Consejos, aunque en ciertos casos se indica que los miembros
de estos 6rganos percibirdn «compensaciones econémicas» por la asis-
tencia a las reuniones de los Consejos (ver, por ejemplo, el art. 22 del
RD 121/1994, por el que se aprueba el Estatuto de RENFE). No obs-
tante, con el fin de evitar abusos precedentes se prevén una serie de limi-
taciones. Asi, s6lo pueden pertenecer, salvo excepciones, a un maximo
de dos Consejos de Administracion, pero no podran percibir dietas por
la pertenencia al tercero o sucesivos Consejos de Administracién.
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Por ultimo, en algunas entidades publicas se contempla la figura
del Consejero-Delegado o, en su caso, de Administradores que desa-
rrollan funciones ejecutivas. Este tipo de altos cargos de estas entida-
des son nombrados por el Consejo de Administracion de la sociedad
estatal o Ente publico en cuestién. Un 6rgano de este caracter esta pre-
visto, por ejemplo, en la Sociedad Estatal «Paradores de Turismo de
Espaiia» (art. 81, dos, 4 de la Ley 4/1990). En verdad, un Consejero
Delegado en una empresa publica, siempre y cuando tenga funciones
ejecutivas, se asemeja bastante al personal de alta direccién. A los
Consejeros Delegados de las sociedades estatales se les puede recono-
cer una indemnizacién por cese, en los términos previstos en el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993. Asi, por
ejemplo, en empresas dependientes del Ministerio de Defensa, en
1993, se reconocia la existencia de dos Consejeros Delegados con
«contratos blindados», uno en la empresa ISDEFE y el otro en la
empresa INSA (BOCG, Congreso, V Legislatura, serie D, 10 de enero
de 1994, num. 40, pag. 147).

Paradéjicamente, a pesar de habérseles otorgado funciones ejecuti-
vas en las Sociedades Estatales, la Ley 12/1998, siguiendo la tradicién
marcada por la Ley 9/1991, no incluye ni a los Consejeros Delegados
ni a los Administradores dentro del dmbito de aplicacién de las incom-
patibilidades en el sector publico, pues limita éstas a quienes desem-
pefien unicamente el cargo de Presidentes «de las sociedades mercan-
tiles en que el capital sea mayoritariamente de participacion estatal»,
y siempre que éstos «sean designados previo acuerdo del Consejo de
Ministros o por sus propios 6rganos de gobierno».

Una situacién similar a la descrita se produce, asimismo, en las
Comunidades Auténomas, pues la practica totalidad de ellas se han
rodeado de una red de entidades piblicas instrumentales y de socie-
dades mercantiles con el fin «de hacer frente a necesidades puntuales
de prestacién de determinados servicios o de mejora de la agilidad en
la gestion sectorial» (FONT 1 LLOVET, 1994, 517). Este sector piiblico
autonémico ha crecido con inusitada fuerza, obviamente en unas
Comunidades con mds intensidad que en otras (LAGUNA DE Paz,
1995, 71 y ss.). Traigamos dos ejemplos a colacién: Catalufia y el Pais
Vasco.

Por lo que afecta a Catalufia, el crecimiento de la Administracién
institucional y del sector piblico empresarial autonémico ha sido
importantisimo desde sus inicios. La regulacion de esta materia se ha
llevado a cabo, basicamente, a través de la Ley 19/1982, de finanzas
publicas de Cataluiia, y de la Ley 4/1985, de 25 de marzo, que regula
el Estatuto de la empresa publica. En 1992, por ejemplo, existian en
Catalufia 9 organismos auténomos de caracter comercial, industrial o
financiero, 15 entidades de Derecho publico sometidas al ordena-
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miento juridico privado, 12 sociedades anénimas, ademds de las enti-
dades gestoras de la Seguridad Social y la Corporacién catalana de
Radio y Televisiéon (FONT 1 LLOVET, 1993, 257-258). Segun otra fuen-
te, el total de sociedades anénimas y entidades de Derecho piblico
sometidas a Derecho privado alcanzaba el niimero total de 39 en 1993
(FLORENSA PALAU, 1994, 35-36). Alli donde la personificacién ha sido
privada, se reproduce la situacion descrita en el caso de la Adminis-
tracién del Estado: el Presidente y los miembros de los correspondien-
tes Consejos de Administracin son designados por el Gobierno, y esas
entidades disponen, asimismo, de un Director General también desig-
nado libremente por el 6rgano politico competente (FONT 1 LLOVET,
1992, 401). Hay que poner de relieve que, en lo que afecta al régimen
de incompatibilidades, la situacion de todos los cargos citados de las
empresas publicas y entes piiblicos de Cataluiia se asimila a la de los
«altos cargos», tal y como prevé el Decreto 261/1992, de 24 de
noviembre, de la Generalidad.

Por otra parte, en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, el
Decreto Legislativo 1/1988, de 17 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la disposiciones legales vigentes sobre Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, en su art. 7 espe-
cifica cuales son las entidades que conforman la Administracién insti-
tucional de la Comunidad Auténoma. Y alli; en su apartado b), se
prevé que los entes institucionales que se rigen fundamentalmente por
el Derecho privado son de dos clases: i) Entes Piblicos de Derecho pri-
vado; 11) Sociedades Publicas. Los primeros se creardn por Ley (art.
16), mientras que las segundas lo podran ser por Decreto (art. 20.3).
Segiin el art. 1 de la Ley 32/1983, de incompatibilidades para el ejer-
cicio de funciones publicas en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, los altos cargos o asimilados de los entes institucionales, asi
como el personal de las Sociedades publicas, entrarfa en el ambito de
actuacién de la norma, aunque cabe razonablemente la duda de que
esto sea realmente asi, pues la Ley no se refiere expresamente ni a los
Presidentes, ni a los Administradores, ni a los directivos de esas socie-
dades publicas. Del mismo modo, la Ley 14/1988, de retribuciones de
Altos cargos, contempla distintas previsiones que afectan a los puestos
directivos de las Sociedades Publicas y Entes Publicos de Derecho pri-
vado, en lo que se refiere al régimen de retribuciones, donde se prevé
un sistema de incentivos en funcion de los resultados de la gestion (art.
4.2) e indemnizaciones por cese (art. 6).

Por tanto, en algunas Comunidades Auténomas la proliferacién de
sociedades publicas y otras entidades con personificacién privada ha
generado una reproduccién del esquema estatal en pequefia escala:
Presidentes de sociedades y entes publicos, Consejos de Administra-
cién, Consejeros Delegados y Administradores, han sido todos ellos
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organos de provisién con estrictos criterios politicos. Aqui, también,
la composicién del nivel de gobierno y administracién de esas entida-
des ha marginado los criterios de profesionalidad y dejado en manos
de la discrecionalidad politica la composicién de sus 6rganos. Ni que
decir tiene que en la Administracién local se ha hecho otro tanto de lo
mismo: las sociedades mercantiles de dmbito local, aunque con algu-
nos matices de interés, reproducen fielmente el mismo esquema
(ALONSO URERA, 1988; BisBAL, 1992).

En conclusion, la estructura de gobierno y administracion de las
Sociedades Publicas y Entes de Derecho piiblico sometidos a Derecho
privado ofrece una imagen fuertemente politizada desde la perspecti-
va de formacidn de sus 6rganos de administracién y gestiéon. La quie-
bra de la representatividad, caracteristica peculiar de esos 6rganos de
gobierno de las sociedades publicas, apenas deja margen alguno a la
introduccidén de criterios profesionales, y los respectivos estratos de
Presidente, vocales, Consejeros Delegados, etc., se nombran y cesan
por la voluntad exclusiva de los politicos del momento. Mediante este
sistema se pretende conseguir, en efecto, un sélido control politico de
este tipo de entidades que, a pesar de estar constituidas con personali-
dad propia, penden en iiltima instancia de las directrices marcadas por
las instancias politicas que procedieron a la designacién de los miem-
bros que conforman sus 6rganos rectores.

Un estudioso britdnico, que ha analizado el caso de RENFE vy, en
general, la empresa piiblica espafiola, confrontdndolo con la situacién
britdnica, puso de manifiesto que en Espafia imperaba (y, en concreto,
en el caso de RENFE) una «cultura de la empresa piblica muy politi-
zada», politizacion que se habia acentuado durante la etapa socialista;
esta cultura —afiadia— se encontraba muy distante de la dominante
en el Reino Unido, que giraba en torno a valores de profesionalidad y
gerenciales (FERNER, 1990, 248). La situacién descrita contrasta, sin
embargo, con los datos y el diagnéstico realizado por la Comisién
Nolan, donde se ha puesto de relieve el alto grado de politizacién en
los nombramientos de los 6rganos ejecutivos y colegiados de los
Quangos o entidades institucionales. En este ambito, segin la Comi-
sién, los Ministros disponen de miles de puestos (aunque de muy dife-
rente importancia) que cubren discrecionalmente y, en muchos casos,
entre personas de la Orbita politica del partido gobernante. Asi se
expresa la Comisién Nolan: «Hemos recogido numerosos testimonios
orales y escritos en el sentido de que un nimero excesivo de cargos se
cubren con afiliados del partido conservador, ex candidatos o perso-
nas que han donado dinero al partido»; con ello se consigue recom-
pensar su lealtad, garantizar el seguimiento de la politica guberna-
mental y evitar la critica a los Ministros. El Informe apuesta por una
seleccion mds sesgada hacia el mérito, sin perjuicio de que la eficacia

.
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de esos 6rganos directivos requiere un compromiso con los objetivos
de la institucién (INFORME NOLAN, 1996, 72 y ss.; GARCIA DE
ENTERR{A, 1996, 86 y ss.).

Por lo que concierne a Espaiia, los Consejos de Administracién, a
imagen y semejanza de la etapa franquista, estin ahora también llenos
de altos cargos y de miembros del partido en el poder; de ahi que lo
que se pretenda fomentar con este modo de actuar sean mas actitudes
de fidelidad que criterios de gestién. Como se ha reconocido acerta-
damente, la presencia en los altos cargos empresariales en el sector
publico espaifiol, requiere «mds pericia politica que puramente empre-
sarial» (FERNER, 1990, 71).

De hecho, como no podia ser de otro modo, la «l6gica» del sistema
se ha impuesto en el dltimo cambio de Gobierno acaecido a raiz de las
elecciones legislativas del 3 de marzo de 1996. La remocién de los
miembros de los Consejos de Administracién o de los Consejos recto-
res, la sustitucién de Presidentes, Consejeros-Delegados y Administra-
dores de las Sociedades y Entes piiblicos, ha estado a la orden del dia.
Aquellas personas que fueron nombradas por el Gobierno socialista
han dejado paso a las designadas por el Partido Popular. No hay que
echarse las manos a la cabeza, porque el sistema, lisa y llanamente, esta-
ba disefiado para que esto ocurriera. Lo perverso no es que lo haya
hecho el Partido Popular, 0 que en su dia lo hiciera el PSOE, lo verda-
deramente nocivo es que el sistema se apoya sobre las bases de la ocu-
pacion de la Administracién institucional por el partido en el poder.

En este sentido, ha sido una prictica comun, realizada tanto por
los Gobiernos socialistas como por el popular, nombrar altos cargos
para los Consejos de Administracién de empresas en las que participa
el sector publico. Esta medida, que fue criticada en su dia por el Par-
tido Popular, se ha venido practicando por el nuevo Gobierno sin nin-
gun pudor. Asf lo expresaba graficamente el Ministro Rajoy, en res-
puesta a una pregunta parlamentaria: «nosotros hemos procedido al
nombramiento de altos cargos porque habia una ley aprobada en el
afio 1995, que estd en vigor, y que habilita para que los altos cargos
formen parte de los Consejos de Administracién de las empresas publi-
cas. Lo que estd haciendo el Gobierno en este momento —afiadia el
Ministro— es sustituir a los altos cargos nombrados por el Gobierno
socialista por altos cargos nombrados por el Gobierno del Partido
Popular, porque tendria su gracia que al frente de estas responsabili-
dades estuvieran miembros del anterior Gobierno, con lo cual el actual
no podria aplicar su politica» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, afio 1996, VI Legislatu-
ra, nim. 14, pig. 532). Como puede advertirse, con las actuales reglas
de juego la profesionalizacion de los érganos de gobierno de las Socie-
dades y Entidades piblicas no pasa de ser un pio deseo.
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De todos modos, la composicion politica de los Consejos de Admi-
nistracién en las Entidades y Sociedades piiblicas no parece ser un
argumento definitivo del control efectivo de la respectiva entidad por
las instancias politicas. Se ha discutido, no sin razén, el papel que
desempefian, por ejemplo, los Consejos de Administracion en la
empresa publica, puesto que, dado el caracter peculiar de las socieda-
des publicas, los directivos pueden desarrollar una fuerte influencia
sobre los Consejos, hasta el punto de transformar a éstos en meras
estructuras decorativas que se reunen cada cierto tiempo para forma-
lizar determinados acuerdos (FERNANDEZ, 1992, 112). Salvo en aque-
llas entidades en las que el Presidente asume efectivamente funciones
ejecutivas, o existe la figura del Consejero Delegado, lo normal es que
las piezas maestras en el 4mbito de la direccién de la entidad sean, por
un lado, el 6rgano designante (es decir, el 6rgano politico), y, por otro,
el directivo publico.

b. El personal de alta direccion vy el resto de cuadros directivos en
régimen laboral en el sector publico

1. Introduccién: los directivos piiblicos en régimen de Derecho
laboral en el sector piblico

La huida hacia el Derecho privado a la que antes nos referiamos,
vehiculada principalmente por la transformaciéon de unidades admi-
nistrativas u organizaciones publicas en Entidades publicas empresa-
riales (el caso de Correos tras la aprobacion de la LOFAGE), Socieda-
des estatales o Entes Publicos, se ha justificado en la bisqueda de
instrumentos de mayor flexibilidad organizativa y funcional, entre los
que siempre se ha barajado el paradigma de la legislacién laboral
como herramienta més drctil frente a la rigidez del estatuto de fun-
cionarios (MONTOYA MARIN, 1996, 560 y ss.).

La utilizacién del Derecho laboral por parte de determinados
organismos puiblicos ha supuesto también la aplicacién de ese régimen
juridico a las tareas directivas en esas entidades. Los contratos de alta
direccidn, asi como la relacién laboral ordinaria, han sido férmulas
empleadas con profusién por las sociedades piblicas y Entes de Dere-
cho publico como cauce habitual de vinculacién juridica de su perso-
nal directivo. No obstante, en su aplicacién al campo del sector publi-
co, esas relaciones sufrirdn algunas modulaciones que en su momento
expondremos.

Ciertamente, el crecimiento de la Administracién institucional y
del sector piiblico empresarial, asi como el empleo creciente del Dere-
cho del Trabajo en la Administracién piblica, ha producido un nota-
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ble incremento del nimero de directivos piiblicos regidos por la nor-
mativa laboral. Segin datos de 1994, la Administracién institucional
del Estado (Organismos auténomos, Sociedades Estatales y Entes
Puablicos) disponia de unos efectivos que se aproximaban al medio
millén de empleados publicos (sin contar la Seguridad Social, pues
sumando el personal de ésta se superaban los setecientos mil). De esa
cifra, pertenecian a Sociedades Estatales y Entes Publicos trescientas
cincuenta mil personas. En la inmensa mayoria de esas Entidades
(con algunas excepciones, tales como el caso de ciertos Entes Pibli-
cos), ese personal se encontraba vinculado con una relacién de Dere-
cho Laboral.

En lo que concierne a los directivos piblicos de esas entidades,
segun datos de 1994, el estrato de directivos piiblicos de las Socieda-
des Estatales y Entes Publicos alcanzaba el niimero de tres mil tres-
cientas setenta y tres personas. En esa cantidad total de directivos
habia que incluir tanto al personal de alta direccién, en sentido estric-
to, como a los directivos regidos por una relacion laboral ordinaria.
En realidad, no resulta facil desglosar esas 3.373 personas que en 1994
ocupaban puestos directivos en el sector pablico empresarial y Entes
Publicos del Estado. En primer lugar, por las oscilaciones a las que esta
cifra absoluta esta sometida; pues en 1993, por el contrario, el nime-
ro de directivos de esas mismas entidades alcanzaba la cifra de 4.152,
lo que representé una tasa de disminucién del 18,7 por ciento en el
periodo de un afio. En segundo lugar, no resulta tampoco ficil cono-
cer con exactitud cudntos de esos directivos tenian, por aquellas
fechas, contratos de alta direccién, y cuantos disponian de contratos
laborales ordinarios, pues como veremos inmediatamente los datos
sobre esta cuestién son en exceso fragmentarios, debiendo subrayar
también la escasa transparencia que muestra la Administracién para
su conocimiento.

Por aportar un ejemplo, en el ambito de la antigua Sociedad Esta-
tal del INI (hoy parcialmente reconvertida en la Agencia Industrial del
Estado), se agrupaban 53 empresas directas en el holding y mis de
150.000 trabajadores, calculdndose el nimero total de directivos, en
1991, en una cifra superior a 600, con una media de edad de 48 afios
y una antigiledad media en el ente de 13 afios (CUENCA VALDIVIA,
1991, 279-280). Pero tampoco este dato nos refleja el tipo concreto de
relacién juridica que tenia ese personal directivo; es decir, si se trataba
de un contrato de alta direccién o, en su caso, de una relacién laboral
ordinaria.

En todo caso, los datos aportados nos alumbran sobre la verdade-
ra importancia del fenémeno que estamos analizando: una estructura
directiva del sector piblico estatal en régimen laboral que agrupa a un
universo de mas de tres mil personas, cantidad a la que habria que
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sumar el nada menospreciable sector publico de algunas Comunidades
Auténomas y de la Administracién Local, donde posiblemente puedan
detectarse varios miles mas de directivos publicos en régimen de Dere-
cho Laboral. Toda esta estructura directiva tiene un rasgo comin, y no
es otro que la diferencia que se establece entre directivos y empleados
publicos. La diferencia estriba en que todo ese estamento directivo
(personal de alta direccién y cuadros intermedios laborales) se encuen-
tra separado organicamente del resto de personal laboral de la entidad
correspondiente; y, asimismo, se trata, en ambos casos, de niveles para
cuya cobertura es determinante, por lo comiin, la confianza politica.
Si detenemos nuestra atencién sobre el contrato de alta direccidn,
podemos detectar cdmo esta figura contractual ha sido empleada fre-
cuentemente por el sector piblico en los dltimos afios. No disponemos
de cifras absolutas al respecto, pero segin unos datos que hemos podi-
do extraer de fuentes parlamentarias, se puede advertir que el nimero
de contratos de alta direccién en la Administracién del Estado ha
adquirido unas dimensiones de importancia nada desdefiable.
Algunos ejemplos nos ilustrarn lo expuesto. Todos los datos que
a continuacion se exponen son de finales de 1993, y la fuente de la que
se han obtenido es del Boletin Oficial de las Cortes Generales y, mas
en concreto, de respuestas escritas del Gobierno a distintas preguntas
parlamentarias planteadas por la oposicién. Asi, en RTVE existian un
total de 56 contratos de directivos piblicos con cldusula «de blinda-
je»; contratos que, segun el articulo 2 del Convenio colectivo del Ente
Piablico, hay que considerar como «contratos de alta direccion»
(BOCG, Congreso, V Legislatura, Serie D, nim. 21, 294-295). En la
Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional (AECI) se viene utili-
zando esa modalidad contractual de alta direccién para cubrir los
puestos de Coordinador General de Cooperacion Espafiola en dife-
rentes Oficinas Técnicas: asi, en la fecha indicada habia 17 contratos
suscritos con ese caracter (BOCG, Congreso, V Legislatura, Serie D,
nam. 40, 173-174). El Ministerio de Asuntos Sociales reconocia haber
suscrito 53 contratos de alta direccién, 51 de los cuales correspondian
a Centros del INSERSO y 2 al Instituto de la Juventud (BOCG, Con-
greso, V Legislatura, Serie D, nim. 40, 174). En el Ministerio de Sani-
dad, los contratos de alta direccién —como luego tendremos ocasién
de detallar— han sido abundantes, debido sobre todo a que los Hos-
pitales gestionados por el INSALUD han empleado esa férmula con-
tractual para cubrir los puestos de naturaleza directiva. De ese modo,
en 1993, se reconocian 248 contratados «fuera de convenio» en el
Ministerio citado, de los cuales 217 pertenecian al INSALUD. En el
Ministerio de Obras Piblicas, Transportes y Medio Ambiente sélo se
reconocia la existencia de un contrato de alta direccién, como era el
de Director de Area de Comunicaciones e Imagen, en la Secretaria

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

370 Rafael Jiménez Asensio

General de Comunicaciones, y otros 8 mds en Correos y Telégrafos.
Por su parte, en las Sociedades Estatales —Sociedades mercantiles y
Entidades de Derecho Publico— siguientes: Retevisién, Hispasat S.A.,
Enatcar; el Ente Piblico Puertos del Estado y los 27 Entes Publicos
Autoridades Portuarias; Sociedad de Salvamento y Seguridad Mariti-
ma; RENFE; FEVE; Ente Publico AENA y SEPES, se contabilizaron
140 contratos entre los especiales de alta direccion y los ordinarios con
cldusula indemnizatoria (BOCG, Congreso, V Legislatura, Serie D,
nim. 40, 176-177).

Obviamente, la relacién anterior no es sino una pequefia muestra
de la realidad del fendmeno; pues a esas cifras habria que afiadir los
diferentes Ministerios que no se recogen en el listado anterior, como
por ejemplo Industria y Energia (donde se reconocian 108 situaciones
fuera de Convenio) o Defensa, asi como el personal de alta direccién
de la Agencia Industrial del Estado y de la Sociedad Estatal de Partici-
paciones Industriales, y de otras entidades piiblicas. Del mismo modo,
un cuadro completo del problema sélo lo podriamos obtener a través
del anélisis de las diferentes Comunidades Auténomas, tarea que
sobrepasa con mucho los limites de este trabajo.

De otro lado, hay que poner de relieve que el personal de alta direc-
cién se ve excluido, como es obvio, de los diferentes convenios colec-
tivos suscritos entre esas entidades publicas y la representacion de los
trabajadores. Algunos convenios colectivos se refieren expresamente a
esta exclusién. Asi, por ejemplo, en el articulo 2 del X Convenio colec-
tivo del Ente Piblico RTVE, publicado por Resolucién de 8 de marzo
de 1994 (BOE de 25 de marzo de 1995).

Pero esa exclusién no se limita dnicamente al personal de alta direc-
¢idn, sino que, por lo general, se hace también extensiva a todo el per-
sonal directivo de la respectiva entidad. En efecto, si examinamos algu-
nos convenios colectivos correspondientes a determinadas Entidades de
Derecho Piblico, bien podremos observar cémo se excluye del radio de
accidn de la negociacién colectiva todo lo concerniente al personal direc-
tivo. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en FEVE, cuyo articulo 2 de su
X1 Convenio excepciona de su dmbito al personal «de estructura de
direccién», asi como aquel otro que tenga pactadas condiciones espe-
ciales (BOE de 6 de mayo de 1994, niim. 108). Las exclusiones, en cier-
tos casos, son sumamente detalladas, como en el supuesto de RENFE,
donde se especifican todos los puestos directivos a los que no afecta el
convenio (ver: cldusula 1* del XI Convenio colectivo de RENFE, BOE
de 26 de agosto de 1995, niim. 204). Mientras que en otros Convenios
se ha optado por indicar a partir de qué niveles organicos los puestos se
consideran directivos y, en consecuencia, al margen de las condiciones
pactadas en aquellos. Un ejemplo de esto lo tenemos en el I Convenio
colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, en el que se
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determina que el 4mbito personal de esa norma no alcanza «a los pues-
tos de trabajo de nivel de Jefe de Unidad y Superiores» (ler Convenio
Colectivo de Puertos del Estado, BOE 31 de agosto de 1995, niim. 208).

2. La estructura del personal directivo en régimen laboral en el
sector publico: algunos ejemplos

Las entidades ptblicas que tienen personal vinculado a través de
una relacién laboral, sea ésta especial u ordinaria, disponen de una
estructura directiva mas o menos desarrollada segun los casos. Una
estructura en la que efectivamente se atinan los dos regimenes indica-
dos. Un ejemplo concreto de estructura directiva en la que se combina
el personal de alta direccién con el personal en régimen laboral
comiin, lo tenemos en el caso de RENFE. Alli se recoge una ciipula
directiva que se articula en tres grandes estratos: a) Alta Direccion,
donde se incluyen los puestos de primer nivel de responsabilidad
(dependientes del Presidente, Vicepresidente o Director General) y los
Directores Gerentes de Unidades de Negocio; b) Direccién, que agru-
pa a los puestos de primer nivel de responsabilidad en cada Direccién
General, 6rgano corporativo, o unidad de negocio; y c) Cuadros Supe-
riores, que configuran este grupo de los puestos asi designados por la
Direccién. La caracteristica comin a todos ellos es que, sin perjuicio
de la naturaleza laboral de la relacion, estin expresamente excluidos
del dmbito del Convenio colectivo (cldusula 1%, del XI Convenio
Colectivo de RENFE, BOE 25 de agosto de 1995).

Otro caso de estructura directiva desarrollada por las normas es la
prevista para la Sociedad Estatal de «Aeropuertos Espafioles y de
Navegacion Aérea». Esta Sociedad, segiin sus Estatutos (aprobados
por RD 905/1991), dispone de una figura facultativa de Director
General del Ente, de dos Directores Generales de las Unidades de Ges-
tién Diferenciada (de Aeropuertos Espafioles y de Navegacién Aérea,
respectivamente). Estos tres cargos directivos representan la estructu-
ra directiva superior, por debajo del Presidente del Ente Publico y del
Consejo de Administracién. Pero junto a ellos el Estatuto prevé la figu-
ra de los Directores de Aeropuerto y de los Directores de Regién.

Un supuesto singular lo representa Correos (actualmente configu-
rado como Entidad publica empresarial). El articulo 99 de la Ley
31/1990 preveia que el Organismo Auténomo podria proceder a la
contratacion laboral de personal para cubrir los puestos de direccién
técnica y administrativa. De hecho, el Convenio colectivo posterior a
esa Ley, que se celebré para el personal de la Secretaria General de
Comunicaciones, publicado por Resolucién de 12 de agosto de 1991,
establecia en su articulo 4° que «el personal laboral que pudiera ser
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contratado de conformidad con lo que establezcan las Relaciones de
puestos de trabajo, para desempefiar puestos de trabajo de direccién
técnica (y) administrativa... se regird por lo que se establezca en el
desarrollo normativo de la mencionada Ley». Hemos visto ya como a
partir de la reorganizacion de Correos se han contratado ocho directi-
vos con el caricter de personal de alta direccién, a ellos habria que
unir, segin datos que aporta Silvia DEL SAZ, cien directivos mas con la
(dudosa) calificacion, segiin esta autora, de «altos cargos» (DEL SAz,
1994, 65). El supuesto de Correos constituye un caso especial, debido
a la funcionarizacién de una parte importante, cuadros directivos
incluidos, de su personal. De hecho, en 1995 se aprobé el Reglamen-
to de Personal al Servicio del Organismo Auténomo Correos y Telé-
grafos (RD 1638/19935, de 6 de octubre) en el que se reservan para su
provision por el sistema de libre designacién entre funcionarios los
puestos de Subdirectores Generales, Vocales Asesores, Jefes de area,
Directores territoriales, Jefes provinciales y demds de caracter directi-
vo (articulo 38). Correos constituye, pues, un ejemplo en el que se
entremezclan en el nivel directivo distintos regimenes juridicos, desde
el laboral especial hasta el directivo-funcionarial. Esta confusion de
regimenes juridicos en los estratos directivos no deja de plantear pro-
blemas especificos, en cuanto que los niveles jerarquicos superiores
estin cubiertos por personal de alta direccién sujeto a una relaciéon
laboral especial, mientras que los cuadros intermedios son puestos de
caracter funcionarial. No cabe duda de que, en este caso, la aplicacién
del principio de jerarquia en este tipo de organizaciones puede ofrecer
algunos puntos de dificil encaje.

3. Seleccion y provision de puestos directivos en régimen laboral en
el sector publico espafiol

Tal vez sean éstos los aspectos mds significativos del régimen juri-
dico laboral de los directivos piblicos en Espafia. Aqui las singulari-
dades, sobre todo en el caso de la seleccién, son manifiestas en rela-
cién con la empresa privada. Pero lo mas llamativo, como
inmediatamente veremos, radica en que, en puridad, no existe un sis-
tema de seleccion de directivos publicos en régimen laboral en el sec-
tor ptiblico espafiol. Salvo casos contados, los directivos piblicos se
reclutan a través de criterios muy amplios de discrecionalidad politica
que estdn, en ocasiones, muy alejados de los requerimientos profesio-
nales exigidos para el desemperfio de tales puestos.

Y para comprobar la afirmacién anterior nada mejor que exami-
nar algunas previsiones normativas, en nuestra opinién de mas que
dudosa constitucionalidad, que aparecen reproducidas en diferentes

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcion directiva en las Administraciones pyblicas espaiolas 373

normas de rango y aplicacién diversa. El estrato directivo de la Socie-
dad Estatal de Aeropuertos Espafioles se encuentra excluido, segiin su
propio Estatuto, de la aplicacion de determinados principios que
deben inspirar la seleccién del resto de personal de la Sociedad. Asi, en
su articulo 63 se establece literalmente la siguiente prevision: «La
seleccion del personal al servicio del Ente publico se hard de acuerdo
con sistemas basados en los principios de mérito y capacidad, y con
excepcion del personal directivo, mediante convocatoria piblica». En
los Estatutos de la Sociedad se prevé que sera el Consejo de Adminis-
traciéon quien, a propuesta del Presidente, nombrard los Directores
generales de las Unidades diferenciadas; mientras que sera el propio
Presidente quien nombre a los Directores de Aeropuertos y a los Direc-
tores de Regidn. El personal directivo vendria delimitado, pues, por el
Presidente, los Directores Generales y Directores corporativos de
AENA, asi como por aquellos directivos que dispongan de contratos
de alta direccion (art. 2.1.b) del Convenio colectivo del Ente publico,
aprobado por Resolucién de 8 de julio de 1994; AR. 1658).

Resulta sorprendente que al personal directivo se le exceptiie, en
todo caso, de los procedimientos de seleccion basados en los princi-
pios de mérito y capacidad, y de la libre concurrencia, mientras que
al resto de personal se les exija el cumplimiento de tales requisitos.
Bien es cierto que tal y como esti redactado el precepto cabria una
interpretacion en virtud de la cual los principios de mérito y capaci-
dad si que serian exigibles a los directivos, pero no lo seria, por el
contrario, la seleccién por convocatoria publica. Esta lectura no deja
de ser absurda, pues si no se admite la publicidad de las convocato-
rias dificilmente se podra garantizar la libre concurrencia y, por tanto,
garantizar la efectiva aplicacién de los principios de mérito y capaci-
dad. En consecuencia, tales principios cederian en el caso que estamos
analizando, ddndose prioridad tnica y exclusivamente a criterios
exOgenos al mérito y a la capacidad; es decir, a factores discreciona-
les en la provisién de esos puestos directivos. Una redaccién pareci-
da, aunque no idéntica, a la anterior, se recoge en el articulo 9 de la
Ley 21/1991, del Consejo Econdémico y Social, Ente Piblico de los
recogidos en el articulo 6.5 de la Ley General Presupuestaria (ver: dis-
posicién adicional novena de la LOFAGE). Alli, se afirma que «la
seleccion del personal, con excepcién del de cardcter directivo, se
hard mediante convocatoria piblica y de acuerdo con sistemas basa-
dos en los principios de mérito y capacidad».

Pero estos supuestos no son, pese a lo que pudiera pensarse, una
excepcion. La Ley 27/1992, de Puertos del Estado, prevé en sus articu-
los 34.2 y 52.2 que la seleccién del personal del Ente piiblico «Puertos
del Estado» y de las «Autoridades Portuarias», respectivamente, «se
har4 de acuerdo con sistemas basados en los principios de mérito y
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capacidad, y con excepcion del personal directivo o de confianza,
mediante convocatoria publica». Como se puede observar, la redac-
cién es practicamente idéntica a las anteriores, aunque aqui se suma al
personal directivo el que se considera de «confianza», excluyéndose
también a este colectivo de la exigencia de los principios de mérito y
de capacidad. Al personal directivo del Ente publico lo nombra el
Consejo Rector, a propuesta de su Presidente (art. 28.2 d), mientras
que al personal directivo de las Autoridades Portuarias lo nombra el
Consejo de Administracién respectivo, también a propuesta del Presi-
dente de la Entidad (art. 40.3 d).

El reclutamiento del personal directivo de RENFE se encuentra ins-
pirado en los mismos criterios. El articulo 56 de su Estatuto, aprobado
por Real Decreto 121/1994, también reproduce la cldusula de excepcién
que acabamos de ver en los dos ejemplos anteriores: «La seleccién del
personal al servicio de RENFE se hara de acuerdo con los sistemas basa-
dos en los principios de mérito y capacidad, igualdad y, con excepcion
del personal directivo, mediante convocatoria publica». En este caso, el
matiz se encuentra en que aparece un nuevo principio, el de igualdad,
que tampoco cabe aplicarlo a los directivos pablicos de RENFE.

Esta normativa, sumariamente descrita, ha inspirado, sin duda, Ia
redacci6n del articulo 55 LOFAGE (que, ademas, en este punto repro-
duce la regulacion del proyecto socialista). Alli, como deciamos antes,
se recoge que el personal directivo deber3 ser reclutado atendiendo a la
experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en la ges-
tién publica o privada. La forma de designacién se establecerd en los
propios Estatutos, tal como establece el articulo 62.1.a) de la misma
Ley. Pero de la diccion de la Ley se puede extraer perfectamente que esa
designacién serd, en todo caso, politica, y que las exigencias de expe-
riencia en la gestién piiblica y privada no forman mds que un simple
adorno normativo, sin posibilidad alguna de objetivarse. A mayor
abundamiento, la LOFAGE, aunque sea de forma sutil, ha exceptuado
la aplicacién de los principios de mérito y capacidad en el reclutamien-
to del personal directivo. En efecto, el propio articulo 53.2.b) indica
que «el resto del personal (esto es, el que no tiene la consideracién de
personal directivo) serd seleccionado mediante convocatoria publica
basada en los principios de igualdad, mérito y capacidad». ¢Por qué
este sistema de seleccion, que al fin y a la postre no hace mas que reco-
ger los principios constitucionales, no se puede aplicar al reclutamien-
to del personal directivo?, ¢cudl es la razén de fondo que se encuentra
en esta opcidn, dudosamente constitucional, del legislador? No hace
falta ser excesivamente incisivo para darse cuenta que lo que esta detras
de este sistema no es otra cosa que la clientelizacién del estrato directi-
vo de las Entidades Publicas Empresariales por el partido en el poder.
En esto, como puede observarse, muy poco se ha avanzado.
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En otro orden de cosas, en algunos supuestos, las normas relativas
a la provisién de puestos de trabajo de caricter directivo son lo sufi-
cientemente explicitas como para reconocer que la cobertura de esos
puestos se hara discrecionalmente. Asi, por ejemplo, algunos Conve-
nios, como es el caso del de RENFE, explicitan que los puestos perte-
necientes a la estructura directiva de la entidad se cubrirdn por el sis-
tema de libre designacion. Asi se expresa el articulo 2.3 del XI
Convenio (cldusula, por lo demas reproducida también en los anterio-
res): «La naturaleza juridica de la relacién del personal de Estructura
de Direccidn, si bien es laboral, se halla sujeta a regulacién especifica
y particular, por lo que se encuentra excluido del ambito del Convenio
Colectivo, siendo la provision y remocion de vacantes efectuadas
mediante libre designacion».

Un reconocimiento ticito de la libre provision y libre cese de los
puestos directivos, se encuentra también en el articulo 3 del VI Con-
venio Colectivo de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (BOE
nim. 255, de 25 de octubre de 1995). Alli se especifica que el perso-
nal laboral que ostente igual o superior categoria a la de Jefe de Servi-
cio, «en caso de ser cesado en su cargo, pasard a desempefiar las fun-
ciones propias de su categoria anterior». En suma, se reconoce la
discrecionalidad en la provisién de ese tipo de puestos directivos.

En fin, a partir de lo expuesto, aunque sélo sea una pequefia mues-
tra, se pueden extraer algunas conclusiones. Hace algin tiempo, el pro-
fesor SALA FRANCO se refirié al acercamiento progresivo que se estaba
produciendo —sin perjuicio de las diferencias— entre el régimen esta-
tutario de funcionarios y el régimen laboral, lo que generaba una inter-
comunicabilidad entre ambos regimenes (SALA FRANCO, 1989, 84).
Ciertamente, la funcién piblica ha importado instituciones y técnicas
de la relacién laboral (principalmente, todas las que tienen que ver con
los derechos colectivos), y, a su vez, el Derecho del Trabajo ha hecho
lo mismo con otras muchas cuestiones del régimen funcionarial (la
nocidn de estabilidad, la carrera, la promocion, etc.). Un ejemplo de
esta tendencia abierta lo tenemos en el campo de los directivos en régi-
men laboral en el sector piblico empresarial y en los Entes publicos.
Hemos podido observar c6mo en materia de provisién de puestos de
trabajo directivo, el sistema de libre provision y libre cese (denomina-
do en algunos casos incluso con la misma terminologia que en la legis-
lacién funcionarial: libre designacién) se ha impuesto plenamente en el
régimen laboral de directivos piblicos. Aqui, no cabe duda, la influen-
cia de los regimenes de Derecho Piiblico ha sido determinante.

En efecto, la discrecionalidad en el nombramiento y cese se ha
generalizado en el dmbito de la provisién de puestos directivos en el
Derecho Piiblico, y se aplica —como sabemos— a los cargos de desig-
nacién politica (altos cargos y personal eventual) y a los cargos de libre
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designacion (directivos funcionarios), de la Administracién General
del Estado, de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones
Locales. Este sistema discrecional de nombramiento se ha trasladado
también al 4mbito de provisién de puestos directivos en régimen labo-
ral en las Sociedades Estatales y Entes piiblicos. Los puestos directivos
de esas entidades se excepcionan del régimen comin: para cualquier
puesto de trabajo se exige superar un proceso selectivo en competen-
cia con otros candidatos; sin embargo, si se quiere ejercer un puesto
directivo en régimen laboral en una sociedad mercantil estatal, auto-
némica o local, en un Ente de Derecho publico sometido a Derecho
privado o en un Ente piblico, sea ese puesto de alta direccién o de
régimen laboral ordinario, no se exige generalmente otra cosa que dis-
poner de la confianza del partido en el poder, mediatizada a través de
los 6rganos politicos correspondientes o, en su caso, de unos Consejos
de Administraciéon (o rectores) hechos a imagen y semejanza de las
mayorias gubernamentales.

La confianza politica, por tanto, ha entrado, también, con fuerza
en el régimen laboral del sector privado. Algunas normas, y entre ellas
significadamente la reciente LOFAGE, no tienen siquiera el pudor de
disfrazar el problema, pues abogan directamente porque los directivos
publicos se recluten al margen de cualquier convocatoria piblica, que
es lo mismo que al margen de cualquier procedimiento objetivo. Pare-
ce, una vez mas, que los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad, que curiosamente si que son exigibles en un proceso
selectivo para la cobertura de un puesto de operario normal, fueran
profundamente perversos si se aplicaran a los puestos de nivel directi-
vo. El profesor Alejandro NIETO lo ha expuesto con manifiesta clari-
dad: «para ser jefe de personal de un pequefio organismo se exige
demostrar en una oposicion determinados conocimientos, a veces muy
rigurosos; pero para ser el jefe de todos los servidores publicos basta
con invocar el sentido comin; de la misma forma que para ser jefe de
estacién hay que acreditar ciencia y experiencia, mientras que para ser
director general de RENFE basta con la confianza politica del minis-
tro» (NIETO, 1984, 46-47; 1996, 58-59). Asi pues, en el opaco y com-
plejo mundo del sector publico empresarial y de los Entes de Derecho
publico, la politica pasa a ser el factor prioritario en la configuracién
del estrato de gestores piblicos.

La discrecionalidad en el nombramiento encuentra también aqui
su contrapunto en la discrecionalidad en el cese. Ello se ha mostrado
con especial claridad en la cadena de remociones que se han llevado a
cabo en ese dmbito desde la llegada del Partido Popular al poder. Los
directivos publicos en régimen laboral pueden ser cesados de sus pues-
tos, recibiendo en ese caso las indemnizaciones pactadas o que marque
la legislacion vigente. En tal sentido, hay que tener presente el Acuerdo
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del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993, en el que se fijan
las cuantias maximas de indemnizacién que pueden pactarse en los
contratos de alta direccién y en los contratos con el personal directivo
del sector piiblico estatal que no tengan la condicién de alta direccién
(MARTINEZ MORENO, 1994-b, 245 y ss.).

4. La modulacién del concepto de directivo en régimen laboral en
su aplicacién al sector publico

Ya hemos podido examinar con anterioridad c6mo el concepto de
alta direccién se modula en su aplicacién al sector piblico. Lo cierto es
que en el campo piblico se adopta un criterio mas flexible de lo que sea
el personal de alta direccion que el existente en la empresa privada. La
jurisprudencia, sin embargo, sigue apostando por defender que «no hay
un concepto especial de alto directivo para las Administraciones publi-
cas» (STS 17 de junio de 1993). No obstante, como hemos podido
comprobar, las variaciones que sufre la nocién en su aplicacién al sec-
tor piblico son un dato cierto. La mas llamativa puede ser, sin duda, la
multiplicacién que se produce en determinadas ocasiones de puestos
calificados como de alta direccién en algunas entidades pablicas. Tal es
el caso, por ejemplo, del anterior Organismo Auténomo comercial de
Correos (donde habia 8 contratos de alta direccion), el de RTVE (con
mas de 50), el de RENFE, FEVE, Agencia Industrial del Estado, Socie-
dad Estatal de Participaciones Industriales, etc. Esas diferencias se
observan también en que no sélo la primera linea de mando en la res-
pectiva entidad tiene la condicién de personal de alta direccién, sino
que también los puestos de direccion territorial, sectorial o, inclusive,
de subdireccidn, se califican como contratos de alta direccién.

Que la nocién de alta direccién es un concepto dilatado en el sector
publico frente a su utilizacién en el sector privado, se observa con par-
ticular claridad en el caso de los Hospitales gestionados por el Institu-
to Nacional de la Salud. En este caso, a partir del Real Decreto
521/1987, por el que se aprobaba el Reglamento de estructura, organi-
zacién y funcionamiento de los citados hospitales, se establecié que los
puestos directivos de esos centros tendrian la consideracion de personal
de alta direccién. Hoy dia, estin vinculados por esa relacién laboral
especial los puestos de Gerentes de Hospitales, Directores Médicos,
Directores de Gestién, Directores de Enfermeria, Subdirectores Médi-
cos, Subdirectores de Gestién y Subdirectores de Enfermeria. Aqui se
puede detectar con meridiana claridad la quiebra del concepto de per-
sonal de alta direccién como vértice tinico de la estructura, tal y como
se concibe generalmente en la empresa privada. La citada normativa ha
adquirido rango legal, al quedar reflejada en la disposicién final sépti-
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ma de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1992, donde
se afirma que la provisién de los 6rganos de direccién de los centros,
servicios y establecimientos del INSALUD se efectuard conforme al
régimen laboral especial de alta direccién. El Decreto de 1987 fue
impugnado ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y la Sen-
tencia, dictada cuando ya estaba en vigor la Ley de Presupuestos de
1992, consideré que el citado Decreto habia infringido la reserva de
Ley existente en la materia, pues sdlo por Ley se podia determinar qué
puestos de trabajo de la Administracién del Estado estaban reservados
a personal laboral y exceptuados, en consecuencia, del régimen estatu-
tario de los funcionarios piblicos que es el régimen ordinario de pres-
tacién de los servicios publicos (STS 31 de enero de 1992).

E. A MODO DE CONCLUSION

La pretensién de este epigrafe ha sido intentar abordar los distin-
tos regimenes de Derecho privado que se presentan en el 4mbito de la
direccién publica en las Administraciones espafiolas. Junto a un
amplio colectivo de directivos que se encuadran dentro de regimenes
de Derecho piblico, durante los ultimos afios hemos visto emerger dis-
tintas figuras de directivos piiblicos regidas por el Derecho privado.
Esto es asi hasta tal punto que sélo en la Administracion del Estado el
ntimero actual de directivos publicos vinculados por una relacion
laboral, sea especial 0 comiin, supera los tres mil efectivos, segiin datos
de la Intervencién General del Estado de 1994.

Esta huida de la direccién de las organizaciones publicas hacia el
Derecho laboral (correlato de un proceso general de «huida» del Dere-
cho piblico o de «privatizacion formal»), obedece a que, principal-
mente, se estima que el Derecho privado ofrece mayor flexibilidad que
el Derecho piblico. Posiblemente las causas de esa huida sean miilti-
ples y de dificil sintesis en esta sede. Pero todo apunta a que en el
fondo del problema se puedan encontrar razones meramente retribu-
tivas, en cuanto que el encorsetamiento de las remuneraciones es
menor en el 4mbito privado que en el publico. Tampoco cabe duda de
que el recurso a férmulas privadas de direccién encuentra su explica-
ci6én en las indemnizaciones («blindajes»), que se pactan por la resci-
si6n de determinados contratos, aspecto éste que no existe (al menos
en esos términos) en los regimenes de Derecho piiblico.

Los problemas de trasladar esas categorias del ambito privado al
sector publico no son, sin embargo, pequefios. En el 4mbito piblico se
produce la confluencia de distintos factores que modulan algunos
aspectos bésicos de la relacién en la esfera privada. En primer lugar, el
caracter «atipico» del empleador, que habitualmente, como hemos
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dicho, persigue unos objetivos difusos no parangonables completa-
mente a los de la empresa privada. En segundo lugar, el sistema de
reclutamiento de directivos publicos, que se encuentra todavia muy
mediatizado por la variable politica, en la que impera la confianza uni-
lateral y como contrapartida la lealtad del nombrado. En tercer lugar,
la propia estructura directiva del sector publico, que modula notable-
mente la existente en el mundo privado, pues mientras que en la empre-
sa privada el personal de alta direccién es una figura completamente
excepcional, en el sector piblico hay casos donde prolifera numérica-
mente, llegando incluso a ordenarse jerarquicamente entre si. A pesar
de ello, en el sector ptiblico el personal de alta direccién convive con un
amplio estrato de directivos de régimen comiin, cuya nota singular por
excelencia es que sus puestos se proveen por un sistema de libre nom-
bramiento o de libre designacién (y, por tanto, sujetos al libre cese). Y
en cuarto lugar, llama la atencién cémo en numerosas entidades pibli-
cas se excepciona singularmente al personal directivo en régimen labo-
ral de la aplicacién de los principios de igualdad, mérito y capacidad,
mientras que tales principios son de entera aplicacion al resto del per-
sonal del organismo. En este sentido, resulta complejo buscar cuil
puede ser el fundamento constitucional de ese régimen de excepcion.

La aplicacién de la normativa laboral (sea especial o comin) a los
directivos publicos se estd llevando a cabo, en ciertas ocasiones, modu-
lada por determinadas previsiones que aparecen expresadas en leyes
formales, en los Estatutos de las entidades o, en su caso, en los propios
convenios colectivos. No cabe duda de que estos directivos ptiblicos,
al igual que los de la empresa privada, tienen una identificaciéon de
intereses con los 6rganos politicos que procedieron a su nombramien-
to. En este dato, y en otros muchos como hemos visto, se aproximan
a los directivos regidos por el Derecho publico. Tal vez ello aconseja-
ra caminar en la direccién de buscar cuiles son los elementos comu-
nes que singularizan la funcién directiva en el sector piblico, inde-
pendientemente del régimen juridico que vincule al directivo con la
Administracién. Sobre ello volveremos.

IV. UNA FUNCION DIRECTIVA PROFESIONAL. ELEMENTOS
PARA UN CAMBIO

A. LA FUNCION DIRECTIVA EN EL SECTOR PUBLICO: ENTRE LA POLITICA
Y LA ADMINISTRACION

No se puede negar que los puestos directivos en las Administracio-

nes publicas se encuentran en el cruce de caminos entre la politica y la
administracién. Tampoco cabe eludir que los niveles superiores de esas
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Administraciones piblicas son puestos de cobertura politica en dife-
rentes sistemas comparados. Esos puestos directivos tienen, pues, una
doble e inevitable faz: la politica y la gerencial; ambas complementa-
rias, y en absoluto excluyentes.

Es pauta comin afirmar que la separacion tradicional entre politi-
ca y administracién, segun la distincion clasica weberiana, hace tiem-
po que entrd en crisis (MUSSARI, 1994, 73 y ss.). Es mds, se ha dicho
que la divisién clésica del trabajo entre un politico que decide y un
funcionario que ejecuta, no se corresponde a la realidad actual
(DuPUY-THOENIG, 1985). La complejidad de las funciones directivas en
el sector puiblico implica la necesidad de personas que combinen tanto
recursos de naturaleza politica como gerenciales, aunque la faceta
dominante en los supuestos directivos sea, en todo caso, esta ultima.

De hecho, cabe individualizar, dentro del esquema organizativo de
las Administraciones piiblicas, un nivel directivo, que desempefie fun-
ciones de contenido eminentemente gerencial, y que se encuentra en
permanente contacto con el nicleo politico mas duro de esa Adminis-
tracion. Ese nivel directivo se puede desdoblar en dos grandes estratos:
a) un nivel directivo superior, cuya conexidn con la politica es epidér-
mica, lo que le dota, en consecuencia, de un perfil propio; y b) un nivel
directivo inferior, cuya conexion con la politica es mediata o mas dis-
tante, lo que acentia su caricter profesional. Con este disefio dual, se
trata simplemente de reconocer —como indicé el Informe Picq— «que
la politica es un oficio y la administracién otro» (INFORME PICQ,
1994).

No cabe, pues, poner en duda que en la provision de puestos direc-
tivos correspondientes a los niveles superiores de la Administracién, la
autoridad politica debe intervenir con ciertos margenes de discrecio-
nalidad en los nombramientos y en sus correspondientes ceses. Lo
razonable seria, entonces, buscar un punto de encuentro entre los dife-
rentes sistemas de cobertura de los altos puestos en la Administracion
publica. Hay modelos que, como el britdnico antes del Informe Next
Steps de 1987, se asentaban en un sistema de profesionalizacion exten-
siva que alcanzaba hasta los niveles inferiores al Ministro; es decir, los
Secretarios Permanentes y el resto de puestos directivos de los depar-
tamentos eran de provision entre funcionarios (RIDLEY, 1987). En el
polo opuestos nos encontramos con modelos como el estadounidense,
que sigue siendo el paradigma del spoil system, aunque a partir de la
Reforma Carter de 1978 se cre6 una estructura directiva profesionali-
zada conocida como Senior Executive Service.

Planteado el problema en otros términos, y siguiendo un esque-
ma habitual en el anilisis de la funcién ptiblica (PARADA, 1994, 371
y ss.), se nos suscitaria la disyuntiva entre un sistema cerrado de fun-
cién directiva o uno de caracter abierto. Por sistema cerrado cabria
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entender aquél en el que la funcién directiva se ejerce en situacién de
monopolio por personas que provienen de la propia Administracién
publica. Mientras que el sistema abierto de funcion publica directi-
va partiria, en cambio, de presupuestos totalmente distintos: los
puestos directivos de las Administraciones publicas se nutririan de
personas externas al sistema administrativo, que procediesen basica-
mente de la empresa privada, de los partidos politicos, de los sindi-
catos, etc. Esta distincion no deja de ser puramente tedrica, aunque
es cierto que algunos sistemas se aproximan mdis a los modelos
cerrados de funcién piiblica directiva (por ejemplo, Francia), mien-
tras que otros tienen una impregnacién considerable de las notas que
caracterizan a los sistemas abiertos (como es el caso de Estados Uni-
dos, aunque con notables excepciones en la cipula superior de la
Administracién).

Lo mads operativo, tal vez, resulte optar por la articulacién de sis-
temas mixtos de funcién directiva, y que, por tanto, aiinen en su seno
las potencialidades profesionales del sistema cerrado y las ventajas del
sistena abierto, dotando asi a la estructura directiva de una necesaria
flexibilidad. Asimismo, tampoco cabe descartar a priori la utilidad que
se puede obtener de una combinacién inteligente de elementos directi-
vos de la profesionalidad con unas dosis adecuadas de discrecionali-
dad en la provisién de esos puestos.

No seria, pues, inconveniente considerar que para el desempefio de
esos puestos directivos de primer nivel en las Administraciones puabli-
cas se exigiera una experiencia lo suficientemente amplia en el campo
del sector piblico y/o privado, una formacién complementaria con-
trastada en el 4mbito de la gestién publica y/o privada, una titulacién
superior, asi como otra serie de requisitos especificos que se pudieran
exigir en cada caso. Tampoco estara de mas realizar esos procesos de
reclutamiento facilitando la libre concurrencia, mediante la oportuna
publicidad de los mismos, sin perjuicio de que la decisién final (dis-
crecional, a fin de cuentas, pero limitada por las exigencias expuestas),
se adoptara por el 6rgano politico competente.,

Estas consideraciones de lege ferenda no impiden, pues, reconocer
la peculiar posicién estratégica que ocupan tales puestos directivos en
la Administracion, asi como su evidente interpenetracién con el nicleo
duro de la politica. Su sentido estd, no en negar su potencial caricter
politico, sino en acentuar su perfil gerencial. Se trata de evitar, asi, que
los hombres politicos de profesién busquen en esos puestos de gestién
directiva un refugio que les dote de unas posibilidades de superviven-
cia politica de las que tal vez carecen en su lugar natural, esto es, en
los cargos electivos (DELLA PORTA, 1995, 51).

Menos sentido tiene —si es que tiene alguno— defender que en el
nivel directivo inferior de las Administraciones pablicas se mantengan
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esos amplios margenes de discrecionalidad en la designacién. Aqui, los
directivos, sean funcionarios o laborales, no actiian como verdadera
bisagra entre la politica y la administracién, pues sus cometidos se
encuadran de lleno en esta ultima. No cabe tampoco afirmar que, en
este caso, la politizacién sea una exigencia del sistema democritico,
porque eso es literalmente falso. En estos puestos, la funcién gerencial
domina por completo a la hipotética vertiente politica. Lo que ocurre
es que el sistema actual ha posibilitado que la politica penetre hasta los
entresijos de la Administracién, produciendo con ello que los niveles
inferiores de la Administracién pudblica estén también en contacto con
la politica. Pero de la perversién del modelo actual no pueden extraer-
se conclusiones dogmaticas.

Con lo anterior no quiere decirse que los directivos pablicos deban
permanecer en sus puestos durante toda su vida profesional al margen
de cudl sea su actitud y sus resultados en el desarrollo de sus tareas.
Eliminar los actuales amplios margenes de discrecionalidad en la pro-
visién de puestos directivos por el sistema de libre designacién no sig-
nifica sacralizar el concurso como cauce de cobertura de esos puestos.
Hay que ser conscientes de que la tnica manera de avanzar es la de
conectar el ejercicio de las funciones directivas a los resultados obte-
nidos, lo que exige un notable esfuerzo de racionalizacién organizati-
va hasta ahora no iniciado; esfuerzo que implica la determinacién pre-
via y precisa de una serie de objetivos, el seguimiento de la actividad
desarrollada, vy, sobre todo, una correcta evaluacién de los resultados.

En estos casos, pues, la apuesta por la profesionalizacién debe
encuadrarse en los procesos de modernizacion de la propia organiza-
cién y en los sistemas de carrera particulares de cada institucién. Tam-
bién cuando se trate de proveer puestos directivos de nivel inferior,
cabria estudiar alguna posible formula de reconocimiento de espacios
limitados de discrecionalidad, sin que ello suponga una politizacién en
la provisién de esos puestos. Se trataria, en definitiva, de que una vez
cumplimentados una serie de requisitos de caracter preliminar, que
serian los determinantes para evaluar la capacidad y mérito de los
aspirantes, se permitiera un juego relativo del criterio de la confianza
en aquellos puestos que debido a sus especiales caracteristicas asi lo
exigieran, pero sin que ello suponga hacer girar la relacién del directi-
vo con la Administracion en clave de confianza. Para articular correc-
tamente esta cuestién habria que arbitrar una serie de medidas, entre
las que cabe citar aqui, por ejemplo, la existencia de periodos de man-
dos diferentes entre los politicos y los directivos, la articulaciéon de un
«periodo de enfriamiento» en el cual el politico no podria cesar al
directivo (con el objeto de que no se deje llevar por impulsos de un pri-
mer momento), asi como la evaluacidn de los resultados examinada en
lineas precedentes.
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En este sentido, se pueden tratar aqui a colacién algunas recomen-
daciones de la Comisién Nolan recogidas en el «Borrador de codigo
deontolégico para procedimientos de nombramientos publicos»,
donde se incluyen las distintas fases que debe tener un proceso de
reclutamiento de directivos publicos, y entre las que cabe destacar las
siguientes: a) descripcién del trabajo y perfil profesional (cualidades
requeridas para su desempeifio); b) identificacién del grupo de candi-
datos (a través de la publicidad, bisqueda activa, bases de datos, etc.);
c) seleccién de una terna de candidatos y elevacion al Ministro u 6rga-
no encargado del nombramiento; d) eleccion del candidato idéneo,
previa entrevista; y e) renovacion no automadtica del cargo, condicio-
nada al rendimiento efectivo (INFORME NOLAN, 1996, 84). Clara-
mente se puede advertir que si algo inspira a estas medidas es el mis
puro sentido comtn. El ejercicio de funciones de responsabilidad en
una organizacién publica debe ser realizado, a fin de cuentas, por per-
sonas capaces, y ello sélo se puede garantizar a través de un procedi-
miento objetivo de seleccién. Como expone acertadamente Carlos
LOSADA en esta misma Revista, «un buen directivo no se improvisa»,
por lo que es necesario —a su juicio— «establecer instrumentos de
planificacién que permitan una optimizacién y correcta distribucién
de los recursos existentes y potenciales» (LOSADA, 1996).

B. FUNCION DIRECTIVA Y FUNCION PUBLICA: LA DIFICIL ARTICULACION

Uno de los problemas cruciales con los que tropieza cualquier evo-
lucién hacia un marco de funcién directiva profesionalizada en las
Administraciones publicas proviene, sin duda, de las propias hipotecas
que se derivan del vigente sistema de funcién piblica. En efecto, el sis-
tema actual de funcién publica presenta tal estado de deterioro, que
resulta francamente dificil reconstruir sobre él ningin sistema de
carrera que permita el acceso a funciones directivas.

A nuestros efectos, las rémoras que ofrece el sistema de funcién
publica serian, sucintamente, las siguientes: a) una estructura de la
funcién publica inapropiada para acoger en su seno un auténtico
estrato de funciones directivas en la Administracién piblica; b) unos
sistemas de acceso en los que se priman los conocimientos frente a las
aptitudes, por lo que resultan inadecuados para reclutar personas con
perfil directivo; ¢) un sistema de carrera practicamente inexistente,
donde los cuerpos superiores pueden tardar unos pocos afios en alcan-
zar los grados correspondientes al maximo nivel; d) una carencia abso-
luta de planes de carrera, con lo que el avance en la Administracion se
efectia de modo personalizado y cadtico; €) unos programas formati-
vos de directivos, desconectados de la realidad estructural, y sin posi-
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bilidad alguna de transformarse en ofertas coherentes; y f) un sistema
retributivo rigido, desincentivador, y desligado de las responsabilida-
des efectivas en clave de resultado.

Con este cuadro descrito, las posibilidades de articular una funcién
directiva profesional son, sencillamente, ilusorias. La tnica posibilidad
seria que la esperada reforma de la funcién publica, que se debe mate-
rializar a través de la aprobacién definitiva del Estatuto de la Funcién
Piblica, sirviese para impulsar una reforma paralela de la funcién
directiva en las Administraciones piblicas (ARENILLA, 1995; CANALES
ALIENDE, 1996). Reforma paralela que, a nuestro juicio, no debiera ir
inserta en el Estatuto de la Funcién publica, sino en una normativa ad
hoc, pues las singularidades que ofrece el trabajo directivo aconsejan,
de una vez por todas, la elaboracién de un Estatuto de los directivos
publicos. Abunda en la idea expuesta el dato de que incluimos dentro
de la nocién de directivo piiblico a un amplio abanico de categorias
que se rigen, como hemos visto, por regimenes juridicos muy distintos
del propiamente funcionarial. Es por ello que la pretensi6én de recoger
el régimen juridico de los directivos publicos en el Estatuto de la Fun-
cién Pablica, terminaria por arruinar la posibilidad de establecer un
minimo comin normativo aplicable a las funciones directivas en el
sector publico.

Todo lo anterior no impide reconocer que la funcién directiva debe
estar también imbuida por los principios constitucionales de impar-
cialidad y de eficacia, asi como, en distinto grado, por los de igualdad,
mérito y capacidad. La imparcialidad sélo se puede garantizar a tra-
vés del relativo alejamiento del directivo piblico de la politica y de su
correlativa autonomia de gestién. En efecto, la imparcialidad condu-
ce, necesariamente, a reconocer en favor de los directivos publicos
espacios exentos de interferencias politicas y, en consecuencia, 4mbi-
tos propios de gestién responsable; espacios y Ambitos que variarin en
intensidad dependiendo de que se trate de directivos que se incluyan
en el circulo superior (altos cargos y personal de alta direccién) o, por
el contrario, en el circulo inferior de funciones directivas (directivos en
régimen funcionarial o laboral).

En el primer caso, la imparcialidad se relativiza algo por los
amplios margenes de discrecionalidad en la designacién, mientras que
la eficacia cabria predicarla de su profesionalismo acreditado por el
cumplimiento de las exigencias que antes sefialibamos de experiencia,
titulacién y formacion complementaria. No cabe duda de que esos
madrgenes de discrecionalidad erosionarian también algo los principios
de igualdad, mérito y capacidad, pero no hasta el punto presente de
anularlos en su totalidad. Ademas, cabe predicar una virtualidad rela-
tiva de estos principios, al menos en cuanto representan limites a la
discrecionalidad, pues ésta —de seguirse el modelo que proponemos—
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se ejerceria sobre una eleccion previa de candidatos reclutados en fun-
ci6én de su perfil profesional.

En el segundo nivel directivo, sin embargo, la aplicaciéon de los
principios constitucionales deberia ser, a nuestro juicio, la pauta
comiin; la neutralidad, por tanto, se garantizaria mediante el recono-

_cimiento de que el directivo es elegido dnicamente por sus capacidades
(excluyéndose completamente el reclutamiento politico). El directivo,
en el ejercicio de sus funciones, debe actuar con estricta neutralidad,
pero a su vez se le tiene que garantizar una inmunidad efectiva frente
a los impulsos de la politica; es decir, la garantia de neutralidad impli-
ca también proteger al directivo de los distintos cambios politicos que
se produzcan en la Administracion, cambios que, en principio, no
deben afectar a su status profesional (AUBY-AUBY, 1993). En este
supuesto, los principios de igualdad, mérito y capacidad, tendrian un
despliegue efectivo mucho mds intenso que en el supuesto anterior;
intensidad que, no obstante, no alcanzaria los grados de completud
que ofrece en los puestos que se encuadran en el seno de la funcién
publica ordinaria.

C. FUNCION DIRECTIVA Y MODERNIZACION EN LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS: LA REVALORIZACION DE LA FUNCION DE DIRECCION EN EL
SECTOR PUBLICO

La practica totalidad de los programas de modernizacién de las
Administraciones piiblicas de nuestro entorno ha hecho hincapié en la
trascendencia del estrato directivo de las organizaciones publicas y en
el importante papel que éste juega en todo proceso de cambio. La
modernizacién se ha concretado, entre otras cosas, en una devolucién
de protagonismo en favor de la instancia directiva, proceso que se ha
vehiculado dotando a los directivos piblicos de una autonomia real de
gestion y exigiéndoles una responsabilidad por los resultados obteni-
dos. Asi, por ejemplo, la iniciativa Next Steps en Gran Bretafia, la
renovacion del sector pablico en Francia o la reforma de la dirigenza
en Italia, han insistido de una u otra forma, y con mayor o menor
intensidad, en este dato.

En efecto, la idea de responsabilidad ha sido, sin duda, el eje ver-
tebrador de todas las medidas de modernizacion del sector publico de
esos paises (ECHEBARRIA, 1993). El directivo se convierte de ese modo
en un impulsor del cambio, asi como en un agente de cambio en las
Administraciones piblicas. Su proximidad a las posiciones de lideraz-
go politico, asi como su fuerte capacidad de influencia, hacen de esta
figura una pieza maestra de indudable relieve para la aplicacion de
cualquier programa de modernizacién en el sector publico.
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Se ha producido, por tanto, una verdadera revalorizacién del papel
del directivo piiblico, que se acrecienta ante el contexto complejo en el
que desarrollan sus funciones las organizaciones pblicas. Los retos de
una sociedad en constante mutacién obligan a buscar férmulas orga-
nizativas flexibles y exigen un perfil profesional de los directivos publi-
cos insospechado hace algunos afios.

" Esta situacion sumariamente descrita no ha tenido, sin embargo, el
eco necesario en las Administraciones publicas espafiolas. La moder-
nizacién, como bien apuntara el profesor NIETO, se ha pretendido
hacer aqui «sin tocar lo mas minimo el fondo de las cosas, utilizando
un lenguaje mimético que evoca (sélo evoca) los movimientos de los
demads paises. Espafia —concluia este autor— se ha alineado con sus
compafieros europeos pero unicamente de forma nominalista»
(NIETO, 1992 y 1996-b). Y efectivamente asi es, los programas de
modernizacién de las Administraciones publicas espafiolas (del Estado
y de las Comunidades Auténomas) han ido poco mds alld de la pura
retdrica, sin apenas introducir elementos que supusieran cambio algu-
no en las estructuras, en el funcionamiento o en el empleo publico
(CASTELLS, 1992, 30-31). Este inmovilismo se ha hecho particular-
mente acusado en lo relativo a las funciones directivas en el sector
publico. En este terreno, si que las medidas no han pasado nunca el
umbral del mero anuncio.

En efecto, en todos los programas de modernizacién, incluso en
programas de Gobierno, en diferentes comparecencias ante las Cima-
ras de Ministros y Consejeros competentes por razén de la materia, asi
como en innumerables declaraciones periodisticas, la funcién directi-
va de las Administraciones piblicas ha sido siempre objeto de atencién
prioritaria, configurando uno de los remedios mas idoneos para solu-
cionar los distintos males que aquejan a nuestro sector publico.
Recientemente, por ejemplo, el Ministro de Administraciones Piblicas
en una comparecencia ante el Senado para explicar los proyectos de su
Departamento en relacién con la funcién publica, decia lo siguiente: el
Estatuto basico de la funcidn piblica, entre otras cosas, debia conte-
ner el «sistema de ordenacién profesional, examinando dos puntos
fundamentales: los grupos de clasificacién y la estructura de cuerpos y
escalas; la carrera profesional... y al mismo tiempo debe darse un tra-
tamiento especifico a la carrera del personal directivo» (Diario de
Sesiones del Senado, Comisién de Interior y Funcién Publica, VI Legis-
latura, afio 1996, niim. 39, pag. 6). Reparese, en todo caso, que ese
tratamiento del personal directivo se encuadra en el Estatuto de la fun-
ci6én publica, lo que supone una perspectiva enormemente reduccio-
nista de lo que es la funcién directiva en nuestras Administraciones
publicas, en cuanto aborda un tnico régimen juridico de funcién
directiva (el directivo funcionario) prescindiendo del resto.
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Una tentativa de incorporar la figura de los directivos publicos a
nuestro ordenamiento juridico se produjo al final de la pasada legisla-
tura, cuando —como es conocido— se presentd el proyecto de Ley de
Organizaciéon y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado. En ese proyecto socialista se incluia la figura del «directivo
publico» en la Exposicién de Motivos de la Ley. Sorprende, sin embar-
go, el silencio de la LOFAGE sobre la nocién de directivos pablicos,
maxime cuando el texto de la Memoria si que hace mencién a este
concepto (tal vez porque las prisas no permitieron retocarlo o supri-
mirlo): «La separacién entre los dmbitos de decisién politicos y admi-
nistrativos —dice la Memoria— circunscribe a los 6rganos adminis-
trativos y a sus responsables en su condicién de directivos piiblicos
(Subsecretarios, Secretarios Generales, Directores Generales, Secreta-
rios Generales Técnicos, Subdirectores Generales) a la ejecucion de los
programas y directrices del Gobierno con arreglo a criterios de profe-
sionalidad, y en un marco de responsabilidad por la gestiéon. Todos
ellos —concluye—, salvo los Subdirectores Generales, asiaden a la
condicion de directivos piblicos la de altos cargos». Ni que decir tiene
que este concepto de directivo publico, a pesar de corresponderse con
el titular del 6rgano directivo, en nada ayuda a clarificar efectivamen-
te una nocién depurada de lo que sea en verdad un directivo; pues al
incluir en su seno a altos cargos (Subsecretarios y Directores Genera-
les, por ejemplo) con funcionarios directivos (Subdirectores Genera-
les), mezcla dos tipos de regimenes juridicos (que actualmente son muy
diferentes) y no delimita con exactitud una nocién precisa de lo que
sea un directivo publico.

La importancia de la funcién directiva ha sido, no obstante, per-
manentemente recordada en numerosos programas formativos de
diferentes instituciones publicas encargadas de tales menesteres
(INAP y sus homénimos autonémicos). Asi, por ejemplo, un deno-
minado «Documento Marco del Instituto Nacional de Administra-
cién Piablica» incidia reiteradamente sobre el importante papel de los
directivos en la organizacidn y la necesidad de ofrecer un marco orga-
nizativo a la carrera profesional (Documentos INAP nim. 2, Moder-
nizacion y cambio en las Administraciones Publicas. La mision del
INAP, Madrid, 1995). En todos los programas formativos de directi-
vos publicos se ha puesto un énfasis especial en transmitir conoci-
mientos y técnicas del management a personas que ocupaban puestos
nucleares en el sector publico. Los problemas que presentan estos
programas formativos son basicamente de dos tipos: por un lado, tal
y como deciamos, la carencia de estructuras directivas profesionali-
zadas hace pricticamente inoperativo el sistema, pues se estan for-
mando cuadros que mafiana no sabemos si seguirin ocupando esos
puestos directivos, lo que hace materialmente imposible disefios de
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carrera, la socializacién de directivos o la implantacién de una serie
de valores comunes (LOSADA, 1992); y, por otro, en la ensefianza del
management en el sector publico se estd produciendo el fenémeno
que ha sido descrito como de la «reinvencién periédica del agua
caliente», es decir, la falta de continuidad en la formacién y las cons-
tantes vueltas a lo mismo, generan incredulidad y escepticismo en los
altos funcionarios (GIBERT-THOENIG, 1993, 3 y ss.). Del mismo modo,
este tipo de programas, son utilizados con frecuencia por lo que se
conoce como «el profesional de la formacién»; es decir, por aquellos
funcionarios o directivos que tienen como habito asistir a todo tipo
de cursos que se oferten, independientemente de los requerimientos
puntuales de su respectiva organizacién.

Lo cierto es que se ha perdido un tiempo magnifico. La atonia e
incertidumbre que ha marcado la vida politico-administrativa espafio-
la durante los ultimos afios ha influido necesariamente en el parén
ostensible de este tipo de medidas. Mientras que en Francia, por ejem-
plo, la alta funcién publica ha sido objeto de una profunda reflexién
vehiculada a través de varios Informes (recientemente PRADA, 1993; y
PicqQ, 1994), en nuestro pais estas cuestiones Unicamente han preocu-
pado a un sector doctrinal particularmente sensible a la importancia
del tema (PrATS, 1992; ECHEBARRIA, 1993; ORTEGA, 1992; SANCHEZ
'MORON, 1994; LONGO, 1995 y 1996; LosaDaA, 1996).

En Espaiia, el objetivo de articular una funcién directiva con res-
ponsabilidad gestora pasa por un amplio y complejo abanico de
medidas de dificil sintesis en esta sede (un conjunto de «recomenda-
ciones para una eventual politica de directivos» puablicos, que coinci-
de bastante con lo que aqui se defiende, se contempla en el articulo
de Carlos LOSADA en esta misma Revista). En primer lugar, es perti-
nente huir de las tradicionales recetas consistentes en importar lo que
otros paises han hecho en un sistema administrativo muy concreto,
con una historia determinada y con una cultura administrativa, gene-
ralmente, también distinta. Este tipo de experimentos suelen resultar
un fracaso estrepitoso, y ademds generan mas desorden del que habia
con anterioridad. Hay que actuar conociendo, primero, como estin
las cosas en nuestro entorno administrativo, y, después, aplicando
remedios que sean operativos y se encuentren en consonancia con
nuestro sistema politico-constitucional, nuestras organizaciones
publicas y nuestra funcién publica. Se trata, simplemente, de diag-
nosticar certeramente cudles son los males que aquejan a esa organi-
zacién, articulando acto seguido medidas coherentes con el sistema
politico-administrativo, la cultura administrativa imperante y la
estructura en la cual deben operar.

En segundo lugar, hay que ser conscientes de la realidad adminis-
trativa compleja en la que el directivo pablico actia. No hay, efectiva-
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mente, un modelo univoco de directivo publico, pues en funcién de la
organizacion concreta en la que desarrolle sus tareas, las capacidades
directivas exigidas y los requerimientos concretos, el directivo publico
sufrird inevitables modulaciones. Es cierto, no obstante, que existe un
fondo comin que puede asemejar el ejercicio efectivo de las funciones
directivas, pero no lo es menos que el sector piblico ofrece una plura-
lidad tremendamente heterogénea de situaciones que matizan hasta
extremos insospechados ese fondo comiin. Piénsese, por ejemplo, en
las funciones directivas que se deben ejercer en la Administracion del
Estado en el marco de un modelo de acusada descentralizacién politi-
ca. Esas funciones debieran ir dirigidas al desempefio de tareas estra-
tégicas, relacionadas con el estudio, la planificacion, la prospectiva y
la evaluacién. Sin embargo, llama poderosamente la atenciéon que, a
pesar del intento proceso de descentralizacién politica que se ha pro-
ducido en los tltimos quince afios, la estructura de altos cargos de la
Administracion del Estado se haya multiplicado por dos, mantenien-
do, asimismo, las tradicionales dreas de caricter ejecutivo, cuando las
competencias que ostentan sus respectivos Departamentos carecen de
tales atribuciones administrativas que, por regla general, han sido
transferidas a las Comunidades Auténomas. Otro ejemplo de lo
expuesto, aunque de distinto signo, serian las funciones directivas liga-
das a las Administraciones tipicamente prestacionales. En estos
momentos este tipo de funciones son ejercitadas principalmente por
las Administraciones autonémicas y locales, y no cabe duda de que su
correcto desempefio requiere de un directivo publico con un perfil més
gerencial; es decir, de un gestor que a los conocimientos sectoriales
afiada una serie de habilidades tipicas del directivo clasico.

Esta cuestion fue analizada en su dia por Carlos LOSADA, quien
puso de relieve que en los puestos directivos en las Administraciones
publicas se podian distinguir tres componentes, y que dependia de cual
de ellos fuera el dominante para que se requiriese un perfil de directi-
vo mis o menos marcado segin los casos. En primer lugar, se podia
detectar un componente técnico-profesional, que se daba de forma
prioritaria en puestos directivos muy ligados a determinadas profesio-
nes (por ejemplo: Director de lo Contencioso-administrativo, de provi-
sién entre personas con la formacidn juridica contrastada; Jefe de la
Oficina Técnica, de cobertura preferente entre Arquitectos o Arquitec-
tos Técnicos, en su caso). En segundo lugar, en la mayor parte de los
puestos directivos se advierte la existencia de un componente sectorial,
que requiere un conocimiento del drea en la que el directivo piblico
desarrolla su trabajo (por ejemplo: un Director de Prisiones; un Direc-
tor de Educacién Secundaria; etc.). Y en tercer y tltimo lugar nos
encontrariamos con el componente directivo, en el que se encuadrarian
las funciones que deben desarrollarse, con mayor o menor intensidad,
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en la prictica totalidad de los puestos de alta direccién y en los pues-
tos directivos ordinarios, y que LOSADA reconduce a los distintos ana-
lisis de las funciones directivas efectuados, entre otros, por Rose Mary
STEWART, Henry MINTZBERG y John P. KATTER (LOSADA, s/f).

La diseccién de cudles son los componentes mds relevantes de la
funcién directiva en el ambito de lo publico, ofrece la virtud de poner-
nos en contacto con una realidad efectivamente muy dispar, y adver-
tirnos de que los niveles directivos en el sector publico disponen de dis-
tinta intensidad directiva y requieren, asimismo, unas exigencias de
conocimiento también diferentes. Pero, a nuestro juicio, este anilisis
de los hipotéticos componentes de la funcién directiva en el sector
publico resultaria incompleto si no se afiade un dato preliminar: en
nuestras Administraciones publicas hay niveles directivos que tienen (o
deben tener) un alto componente estratégico, lo que reclama adecuar
los perfiles profesionales de los directivos y, en consecuencia, su pro-
pia formacidn, a esas exigencias. Esta situacién ciertamente contrasta
con un mayor niimero de directivos puiblicos que deben disponer de
un perfil m4s gerencial, pero no exime de contemplar ese nicleo direc-
tivo estratégico del sector piblico como la pieza central de la alta
direccién en nuestras Administraciones publicas. Esta idea fue defen-
dida por DROR hace algiin tiempo, quien hacia mencién a la necesidad
de capacitar a los altos cargos gubernamentales en cuanto nervio de la
gobernacion (DROR, 1993-a, 277 y ss.).

Asi, no se puede dudar que tanto la Administracién del Estado
como las de las Comunidades Auténomas necesitan un niicleo de
directivos con funciones estratégicas que tengan una formacién gene-
ral muy completa, con un tronco comin de conocimientos necesarios
para todo tipo de altos funcionarios: Derecho, hacienda piblica y eco-
nomia, management, idiomas, etc. Con ese sustrato bdasico, luego
podrd, segiin los casos, especializarse. Mientras que, si se trata de
Administraciones mds prestacionales, sin perjuicio de una base de
conocimientos minima sobre el tronco comiin descrito, se debe pres-
tar mas atencién a los dmbitos sectoriales y a los campos tradiciona-
les especificos de toda organizacién prestadora de bienes publicos:
management publico, recursos humanos, gestién presupuestaria, con-
tratacion, tecnologias de la informacién, etc.

En conclusidn, el desafio de la modernizacion de las Administra-
ciones publicas plantea de inmediato la necesidad de una funcién
directiva con responsabilidades gerenciales, que sea capaz de asumir
los nuevos retos que se plantean en el complejo escenario publico del
futuro. Tal funcién directiva se encuentra ausente del panorama poli-
tico-administrativo espaifiol. Ni la Administracion del Estado, ni las
Administraciones autondmicas, ni siquiera la Administracién local,
han sido capaces de construir una estructura directiva profesionaliza-
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da. La politica sigue invadiendo la mayor parte de los espacios de
direccién de las Administraciones publicas, provocando que las politi-
cas de modernizacién iniciadas se conviertan en medidas huecas. Hay
que ser, por tanto, conscientes de que resulta muy dificil avanzar en un
proceso de modernizacién del sector piiblico cuando el estrato directi-
vo sigue anclado en las pautas de reclutamiento propias de los orige-
nes del Estado liberal.

D. A MODO DE CONCLUSION. HACIA UN ESTATUTO DE DIRECTIVOS
PUBLICOS: LA NECESIDAD DE ESTRUCTURAR UNA FUNCION DIRECTIVA
PROFESIONAL EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS ESPANOLAS

Si se quiere caminar hacia la articulaciéon de una funcién directiva
profesional en las Administraciones publicas, tal operacién debe
enmarcarse, en primer lugar, en un complejo proceso de cambio en el
que intervienen infinidad de factores y no pocas incdgnitas. En este
punto, la gestién del cambio es uno de los puntos centrales del proce-
so descrito (ECHEBARRIA, 1988; LosaDA, 1996).

Obviamente, cambiar el sesgo tradicional de la funcién directiva en
las Administraciones publicas espafiolas y crear por tanto una estruc-
tura directiva asentada sobre bases nuevas, exige necesariamente res-
ponder a tres preguntas bdsicas: por qué se cambia, como se cambia y
hacia qué horizontes se dirige el cambio. Sin tener meridianamente cla-
ras las respuestas a esas preguntas, nada se podrd avanzar en la direc-
cién indicada.

En las paginas anteriores se han puesto de manifiesto las notables
deficiencias que plantea el actual sistema de directivos publicos en el
sector publico espafiol. El diagnéstico no puede ser mdas negativo: poli-
tizacién estructural, amplia discrecionalidad politica en los nombra-
mientos y ceses, carencia de criterios que garanticen la profesionalidad
y la objetividad, inflacién de niveles directivos, fragmentacion de regi-
menes juridicos que regulan la funcién directiva, etc. No pensamos
que haya que insistir mucho en la necesidad de reformar ese estado de
cosas. Al porqué del cambio se le ha dado, pues, cumplida respuesta
en este trabajo.

Se han traido también aqui a colacién, siquiera sea de forma esbo-
zada, los objetivos finales que debiera tener un proceso de cambio de
la funcién directiva en el actual panorama administrativo espafiol: una
separacién mads nitida entre lo que es el 4mbito de la politica y el de la
administracién o, si se prefiere, un mejor deslinde entre funciones poli-
ticas y funciones gerenciales; una articulacién de la funcién directiva
en dos estratos basicos, el nivel superior o politico-administrativo, y el
nivel inferior o gerencial; una profesionalizacién de ambos niveles
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directivos, mucho mds acusada y exigente en el segundo de los casos,
con un destierro de la discrecionalidad politica absoluta como forma
de designacion de los puestos de naturaleza directiva; una introduc-
cién de la cultura de la responsabilidad gerencial en el sector publico,
mediante la articulacién de contratos programa y la evaluacién peri6-
dica de objetivos; y, en fin, una minima homogeneizacién de los dife-
rentes estatutos que rigen esa funcién directiva en el sector publico,
que acabe con el estado de confusién actual existente.

Nos quedarian por exponer algunas ideas sobre cémo se debe lle-
var a cabo este proceso de adecuacién o reforma. Debe quedar claro
que nuestra intencién es, tinica y exclusivamente, limitarnos a aportar
algo de luz a un ulterior debate que posiblemente no tardara en abrir-
se sobre este tema. Y en esta direccion se puede afirmar que cualquier
estrategia de cambio en este ambito pasa necesariamente por deslindar
los aspectos sustantivos 0 materiales de los meramente formales.

Efectivamente, no cabe duda de que cualquier medida que pre-
tenda la articulacién de una funcién directiva en las Administracio-
nes piiblicas debe partir por reconocer las dificultades enormes que
acarrea un proceso de ese tipo. Cualquier modificacion en el estrato
directivo de las Administraciones piblicas implica —y esto es lo
importante— una alteracién de los equilibrios internos de poder en el
seno de la estructura. Es, por tanto, previsible, que ante un proceso
de cambio de tal magnitud se produzcan ciertas resistencias por parte
de determinados segmentos del poder politico o, incluso, de la propia
burocracia.

En nuestro caso, la emergencia de una estructura directiva en el
sector piiblico implica reconocer dos grandes lastres que condicionan
cualquier medida al respecto: por un lado, la mas que evidente colo-
nizacién de los espacios politico-administrativos por la clase politica
(es decir, por los partidos politicos); y, por otro, la tendencia innata a
ofertar soluciones que pasan por la burocratizacién (o funcionariza-
cién) del escalon directivo de nuestras Administraciones publicas.
Entre ambas posiciones antagénicas hay que situar los posibles reme-
dios al problema indicado, partiendo de que cualquier solucién dras-
tica que se quisiera ofrecer como via de recambio estd condenada al
mas absoluto fracaso. Se trata, pues, de adoptar una estrategia de cam-
bio a largo plazo y sin excesivas rupturas traumdticas, pero que sea
gradual y dirigida a unos objetivos previamente marcados. En ese pro-
ceso, las transacciones serdn necesarias, asi como serd imprescindible
no pretender hacer la reforma a pesar de los politicos y por encima de
los funcionarios. La historia administrativa estd plagada de fracasos
de procesos de reforma imbuidos de tecnocratismo o inspirados tni-
camente en medidas contra los funcionarios. La concertacién en las
medidas de cambio serd, pues, imprescindible para el éxito de éstas.

DA-1994-1995, nums. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcion directiva en las Administraciones publicas espasiolas 393

Como ha estudiado la doctrina que se ha ocupado de estos temas
(METCALFE-RICHARDS, 1990; CROZIER, 1991; PrATS, 1992; ECHEBA-
RRIA, 1993), todo proceso de cambio en la Administracién puablica
implica necesariamente un liderazgo politico innegable que impulse
ese cambio, asi como unos agentes del cambio que lo mantengan y
desarrollen. El ejemplo britdnico es, tal vez, una experiencia evidente
en este sentido, pero se podrian afiadir aqui los casos de Francia (con
Rocard, principalmente) y Estados Unidos (Clinton-Al Gore) como
ejemplos en los que también el proceso de modernizacién del sector
publico ha recibido un impulso evidente por parte de los mandatarios
politicos. Cualquier proceso que busque la introducciéon de una fun-
ci6én directiva en las Administraciones puiblicas exigird ese liderazgo
politico si pretende salir adelante. El impulso inicial, en clave politica,
sera tanto mds fuerte cuanto mds cerca del poder real se sitie el nivel
organico que deba materializar el proceso de cambio.

Tampoco se puede dudar de que la implantacién de una funcién
directiva en el ambito puiblico debe ser una tarea que tiene que estar
acompafiada por un cambio de la cultura administrativa (u organizati-
va, si se prefiere), por la interiorizacién de una serie de valores diferen-
tes, asi como por la introduccién de numerosas técnicas que coadyuven
a la correcta articulacién de ese estrato directivo: programacion por
objetivos; evaluacion de politicas; cultura de la responsabilidad; etc. La
clave posiblemente se encuentre en arbitrar un sistema que conecte el
desarrollo de tareas directivas con el cumplimiento de objetivos previa-
mente marcados, y esta pretensién puede alcanzarse —como ya existen
otras experiencias que lo atestiguan— a través de la instauracién de
una cultura de responsabilidad gerencial.

Pues bien, todo ese proceso de cambio sustancial tiene que estar
necesariamente acompafiado por un reflejo formal. Es mds, muchas
medidas, con un contenido claramente material, irdn dirigidas princi-
palmente a preparar un cambio que formalice un nuevo estado de
cosas en el dmbito de la funcién directiva en el sector publico. A tal
efecto, nada se avanzaria si ese cambio sustantivo no se refleja en el
plano normativo, como tampoco se avanzaria un dpice si inicamente
pretendemos configurar una funcién directiva en las Administraciones
publicas a través de una reforma meramente legislativa. Las lecciones
extraidas de los viejos procesos de reforma administrativa de la déca-
da de los sesenta y setenta, nos advierten que las reformas que se asien-
tan tnicamente sobre la legislacién estin condenadas al fracaso
(PrATS, 1992; KLIKSBERG, 1989).

Francisco LONGO ha hecho hincapié, refiriéndose al fortalecimien-
to de la funcién directiva en determinados paises al hilo de los proce-
sos de modernizacién, en que en muchos casos las «nuevas regulacio-
nes configuran un estatuto diferenciado para los directivos piblicos,

DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

394 Rafael Jiménez Asensio

distinto del que se aplica a los politicos y del que regula la funcién
publica ordinaria» (LONGO, 1996, 22). Efectivamente, es en este punto
en el que cabe situar correctamente el problema expuesto. La configu-
racién de un estatuto singular de los directivos publicos, conveniente-
mente formalizado, no es sino expresién legitima de la singular posi-
cién que ocupa ese personal en el marco de la gestién de los recursos
humanos de las Administraciones publicas.

Todo lo anterior no es ébice para que se adopte una estrategia
combinada, y se preste la atencion debida al plano de la formalizacién
del cambio, esto es, a su traducciéon normativa. Y, en este sentido, se
hace preciso sefialar que es relativamente urgente retomar el tema de
la funcién directiva y proceder a elaborar un Estatuto de los Directi-
vos Publicos que formalice la distinta posicidn en la estructura de este
escaldn estratégico en las Administraciones publicas. Es, pues, necesa-
rio clarificar cudles son las relaciones entre el nicleo politico estricto
y el estrato directivo o gerencial, asi como es importante articular ese
hipotético nivel directivo con el empleo piiblico. En consecuencia, esta
pieza maestra (la funcién directiva) tendria que encajar en una deter-
minada organizacién y ensamblarse, asimismo, en el seno del subsis-
tema de funcion piblica. En consecuencia, seria un planteamiento
absolutamente irreal pretender reformar la estructura directiva de las
Administraciones piblicas espafiolas prescindiendo de sus inevitables
conexiones con el nicleo politico (por arriba) y con el subsistema de
funcién publica (por abajo).

Elaborar un Estatuto de Directivos Piblicos es una tarea que exige,
en primer lugar, una decision politica; decisién que, dicho sea de paso,
parece haber sido descartada por el Gobierno del Partido Popular. En
efecto, el Gobierno no ha apostado por la elaboracién de una norma-
tiva especifica que reformule el papel de la alta Administraciéon en
Espafia, sino que enmarca la reforma de ésta dentro del marco general
de medidas que deben abordar la reforma de la Administracién pabli-
ca. De tal modo, que una vez mis, la funcién directiva de las Adminis-
traciones publicas se fractura en distintos regimenes juridicos regulados
por normas dispersas: los 6rganos politicos o superiores se regularin en
la futura Ley del Gobierno; los «érganos directivos» (al menos los que
gozan también de la condicidn de altos cargos) en la LOFAGE; y la fun-
cién publica directiva se contemplard en el futuro Estatuto de la Fun-
ci6én Publica (sin perjuicio de alguna referencia incidental a los Subdi-
rectores, y a su singular posicion, que se efectiia en la LOFAGE). Pero
los citados son tinicamente, como ya sabemos, los regimenes de funcién
directiva de Derecho publico, a ellos debemos afiadir los regimenes de
Derecho privado que siguen inc6lumes. Nada, pues, ha cambiado en el
fondo del problema expuesto, tal vez se hayan afiadido algunos facto-
res de clarificacién junto con otros de mayor incertidumbre.

DA-1994-1995, nums. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcion directiva en el sector pub...



DA-1994-1995, nims. 241-242. RAFAEL JIMENEZ ASENSIO. La funcién directiva en el sector pub...

Regimenes juridicos de funcién directiva en las Administraciones priblicas espariolas 395

Lo cierto es que la LOFAGE omite cualquier referencia a ese hipo-
tético Estatuto de directivos publicos, a pesar de que durante la tra-
mitacién parlamentaria de la Ley se oyeron voces insistentes (eso si,
por parte de la oposicién politica) que abundaban en la pretension de
recuperar esa idea de elaborar un Estatuto de directivos piblicos que
articulase una auténtica profesionalizacién de la funcién directiva de
nuestras Administraciones piblicas. Valga como muestra una de las
numerosas intervenciones en este sentido de la Diputada Rubiales
Torrejon: «Creemos —decia la Diputada— que no es suficiente equi-
parar la profesionalizacién de la Funcién Piblica con que algunos car-
gos directivos sean funcionarios piblicos. Por eso pedimos que, en el
plazo de seis meses desde la publicacién de esta ley, el Gobierno pre-
sente un proyecto de ley regulador del Estatuto del personal directivo
de la Administracion del Estado y de sus organismos publicos» (Dia-
rio de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, VI Legis-
latura, nim. 109, pag. 2965). El portavoz del Partido Popular en el
citado debate omitié en todo momento hacer cualquier referencia, por
minima que fuese, a esa cuestién, pues la apuesta gubernamental pare-
cia estar definitivamente hecha: mantener, con ligeros retoques, el sta-
tus actual de regimenes juridicos de funcién directiva en nuestras
Administraciones publicas, y abordar este problema tinicamente desde
la 6ptica (completamente reduccionista) del futuro Estatuto de la Fun-
cién Piiblica.

En cualquier caso, aun en el supuesto improbable de que tal ope-
racién legislativa se hubiese llevado a cabo, se debe subrayar que su
puesta en marcha tendria que haber superado, en segundo término,
limitaciones innegables. En efecto, no se cambia tan ficil de una
estructura directiva como la presente a una funcién directiva profesio-
nal en el sector piblico. La primera limitacién es, sin duda, de caric-
ter cultural, o si se prefiere de valores. Acabar con las pricticas clien-
telares en el 4mbito de lo publico, no es algo que pueda lograrse en
breve plazo. Hay que superar, ademads, limitaciones derivadas de la
complejidad politico-administrativa que ofrece nuestro escenario
publico, sobre todo teniendo en cuenta que nos encontramos en un
Estado de estructura compuesta con diferentes niveles de gobierno y
con distintas competencias. También habria que tener muy presente
las variopintas misiones que se realizan por nuestro sector piiblico y
los requerimientos singulares de directivos piiblicos apegados a exi-
gencias sectoriales concretas. Y las limitaciones organizativas no se-
rian menores, como tampoco lo hubiesen sido todas las relativas a la
conexién entre funcién directiva y empleo publico.

No obstante, la incapacidad evolutiva o, si se prefiere, la impronta
inercial de la Administracion del Estado no debe desanimarnos. Posi-
blemente, la macroestructura organizativa que conocemos como
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Administracién del Estado tenga una solucién muy compleja a la
mayor parte de sus problemas estructurales. Y en esto la funcién direc-
tiva no es ninguna excepcion. Afortunadamente, la descentralizacién
politica permite que, al menos, las Comunidades Auténomas puedan
intentar articular una funcién directiva de su sector publico inspirada
en criterios més racionales y operativos. Cierto que si las Comunida-
des Auténomas pretenden establecer un Estatuto homogéneo para los
directivos piblicos, hay (o puede haber) algunos problemas de carac-
ter competencial, ligados basicamente a la competencia del Estado de
establecer, por ejemplo, la legislacién en materia laboral o mercantil.
Sin embargo, se puede apostar por la existencia de mirgenes razona-
bles de capacidad normativa para que las Comunidades Auténomas
establezcan Estatutos propios del personal directivo que sirvan de refe-
rente obligado a sus Administraciones locales y de ejemplo a seguir
por una Administracién del Estado que camina torpemente en la
direccién de modernizar sus estructuras. La duda estriba en saber si las
Comunidades Auténomas podrin romper, de una vez por todas, con
esas reiteradas actitudes miméticas que les hacen reproducir en esen-
cia lo que ya ha sido establecido en sede estatal.

En cualquier caso, mis que los problemas formales, el Estatuto de
los Directivos Puablicos debera afrontar cuestiones sustantivas o de
contenido. A nuestro juicio, ese contenido del Estatuto deberia ser de
minimos, en el sentido de que pudiera ser adaptado a las diferentes
exigencias que se plantean en el sector piblico. Un Estatuto que aglu-
tinara en su seno una serie de directrices y principios aplicables a
cualquier directivo que desarrollara sus funciones en el sector publi-
co, ya fuera en régimen privado o publico. Un Estatuto que afronta-
ra de una vez por todas la estructura de la funcién directiva en nues-
tras Administraciones publicas, desdoblando ésta en dos grandes
ambitos: el nivel directivo superior y el nivel directivo intermedio. Un
Estatuto que estableciera, también de una vez por todas, una serie de
requisitos minimos para acceder a la condicién de directivo piblico
(titulacién, formacién previa, experiencia, etc.). Un Estatuto que sen-
tara los criterios de seleccion de los directivos, reduciendo notable-
mente los margenes de discrecionalidad en la provision de los puestos
de direccidn, y generalizando los principios de libre concurrencia,
mérito y capacidad. Un Estatuto que articulara programas de forma-
cién previa y continua para directivos publicos conectados con las
necesidades de la organizacion y con los planes de carrera. Y un Esta-
tuto de directivos publicos, en fin, que se asentara sobre criterios de
responsabilizacién de los directivos y conectara el desempeiio de las
tareas con el sistema de retribuciones, acabando con el actual sistema
rigido de retribuciones. Un Estatuto, en sintesis, para la Espafia del
siglo XXI, inmersa en la Unién Europea y en la globalizacién de los
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mercados, que buscara la emergencia de un directivo piblico cuya
profesionalidad fuera contrastada y que sirviera para fortalecer la
legitimacién de la Administracién publica y prestar un mejor servicio
a todos los ciudadanos.
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