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L. Introduccion

En el marco de la Comisiéon de Coordinaciéon del Empleado Publico, en tanto que 6rgano
técnico y de trabajo dependiente de la Conferencia Sectorial de Administracion Pﬁblica, cuya
existencia contempla el articulo 100.2 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Pablico (en delante EBEP), se han creado diversos grupos de estudio
encargados de la elaboracion de informes en materia de empleo publico. En lo relativo al
grupo constituido por Galicia, Comunidad de Madrid, Comunidad Foral de Navarra, Pais
Vasco, Federacion espafiola de municipios y provincias, Administracion General del Estado y
Principado de Asturias, la materia analizada es el régimen juridico del personal directivo

profesional y propuestas concretas de regulacién normativa.
II. Antecedentes.

El personal directivo profesional es una de las manifestaciones de la necesidad de cambio en
la funcién publica. La exposicién de motivos del EBEP deja testimonio de la importancia que
el legislador otorga a esta regulacion del personal directivo profesional, y 1o hace sefialando lo

siguiente:
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“El Estatuto Bdsico define las clases de empleados publicos -funcionarios de carrera e
interinos, personal laboral, personal eventual- regulando la nueva figura del personal
directivo. Este ultimo estd llamado a constituir en el futuro un factor decisivo de
modernizacion administrativa, puesto que su-gestion profesional se somete a criterios de
eficacia y eficiencia, responsabilidad y control de resultados en funcién de los objetivos.
Aunque por fortuna, no han faltado en nuestras Administraciones funcionarios y otros
servidores publicos dotados de capacidad y formacion directiva, conviene avanzar
decididamente en el reconocimiento legal de esta clase de personal, como ya sucede en la

mayoria de los paises vecinos.”

El EBEP fue precedido de un informe elaborado por una comisién de expertos, el cual
constituye un documento de interés en orden al estudio y andlisis de aspectos como el que
integran este informe, finalmente regulados en la legislacion basica que introdujo muchas de
las recomendaciones del precitado comité de expertos. Asi pues, partiendo de dicho informe,

podemos extraer las siguientes conclusiones en lo que respecta al personal directivo:
1. Una Administraciéon moderna debe disponer de directivos cualificados.

2. El directivo es la persona que posee la capacidad de liderazgo, la formacion especifica
y las habilidades necesarias para hacer funcionar adecuadamente, bajo las
instrucciones politicas del Gobierno correspondiente, la compleja maquinaria

administrativa.

3. Asume la responsabilidad superior de ejecucion de los programas, para lo que ha de
contar con las competencias de organizacion y de gestion presupuestaria y de personal

correspondientes.

4. La dificultad en su regulacién se manifiesta en la confusion existente en torno a la
delimitacion de sus caracteristicas propias, a medio camino entre la funcion phblica

superior y la direccion politica.
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5. La experiencia en Espafia: desde la LOFAGE en 1997 hasta la Ley 57/2003, de
Modernizacién del Gobierno Local, ha pretendido abrir un cierto dmbito propio al

grupo directivo, reservando ciertos cargos o puestos, asi denominados, a profesionales
que proceden de la funcién superior o, excepcionalmente, del sector privado,

reclutados en atencidén a “criterios de competencia profesional y experiencia.

6. Inconvenientes que plantea la situacion actual:

- No existen elementos objetivos para la comprobacién de resultados.

- No existe cobertura juridica adecuada y suficiente de esta relacién de servicios.

- No se define un sistema retributivo satisfactorio en la consecucién de los objetivos de
eficacia y eficiencia perseguidos. Para paliar estos efectos, en la practica es frecuente
que se utilicen formulas artificiales, como los contratos de alta direccioén o la creacidn
de sociedades de capital publico o de otras entidades en las que aquellos limites

retributivos no son aplicables.

- No existen unas reglas de reclutamiento que procuren la incorporacién de los mejores.

7. Aspectos que debe abordar la regulacic’)n:

- Regulaciéon de un estatuto del directivo publico, como una “clase de personal” al
servicio de las Administraciones Publicas diferenciado de otras, con una estructura
mas flexible, pero en todo caso separada de la direccion propiamente politica y del
personal eventual.

- Es necesario determinar si y en qué casos el acceso queda reservado a quienes ya son
funcionarios superiores o si se opta por un modelo mas abierto, que incluya a
profesionales procedentes del sector privado.

- Atribucion legal de ciertas funciones, cargos o puestos de trabajo, competencias y
responsabilidades propias al personal directivo, que, 16gicamente, no pueden ser las
mismas en todos los casos y en todas las Administraciones.

- Definir el grado de autonomia del personal directivo.
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Determinar si el cese es discrecional o debe responder a causas tasadas.

Regulacién de sus condiciones de empleo y, en particular, las retributivas que -es
obvio, a juicio de la Comisién- deben quedar al margen de la negociacion colectiva en
el empleo publico, por las razones apuntadas. A tal efecto debe determinarse si y qué
parte de esas retribuciones han de vincularse a la consecucién de objetivos o

resultados.

Finalmente la comisién expresdé su opinion clara relativa a la imposibilidad de
establecer un estatuto unitario, dada la diversidad de situaciones y organizativas en las
diferentes Administraciones Publicas, por lo que defendia una regulacion basica muy

elemental, que es la que finalmente tuvo reflejo en el texto de la ley.

IITI. Ambito de aplicacién

El personal directivo profesional aparece regulado en el Subtitulo I del Titulo II del EBEP,

cuya ribrica es, “clases de personal al servicio de las Administraciones Piblicas”. Pues bien,

antes de entrar a analizar qué se entiende por personal directivo, debe perfilarse el ambito de

aplicacion de este tipo de personal, el cual se circunscribe al definido en el articulo 2 del

EBEP. Estamos pues, en presencia de un personal cuyo desenvolvimiento natural tendria

lugar en el marco de la Administracion Publica y su Administracion institucional o

instrumental, esto es:

La Administracién General del Estado.

Las Administraciones de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades de Ceuta y
Melilla.

Las Administraciones de las Entidades Locales.

Los Organismos Publicos, Agencias y demds Entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones Publicas.

Las Universidades Publicas
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De este modo, parece claro que el personal directivo extiende sus funciones a las

Administraciones territoriales en sus-tres niveles, estatal,-autondmico-y local.-Asimismo cabe

la existencia de personal directivo en las entidades con personalidad juridica publica
integrantes de la Administracién instrumental, tanto las sometidas al derecho administrativo,
como aquellas que se someten al derecho privado salvo en lo relativo al ejercicio de
potestades administrativas. Asimismo estin en este ambito de aplicacién las Universidades

Publicas, por disposicién directa del EBEP.

En este punto procede hacer una mencién a las entidades del sector ptblico no incluidas en el
mencionado articulo 2, a las que hace referencia la disposicién adicional primera del EBEP.
Dichas entidades, son esencialmente, y por utilizar la terminologia propia de la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria., el sector piiblico empresarial y el sector publico
fundacional. Como se ha indicado, no estan en el &mbito de aplicacion del EBEP, si bien les
resultan aplicables los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 de dicha ley,
esto es, los principios en materia de deberes de los empleados publicos, los principios de
acceso a la funcidn publica, y el principio de reserva de plazas en el acceso de personas con
discapacidad. En relacién con esta parte del sector publico, si bien no forman parte del
ambito natural o predeterminado para el personal directivo profesional, no puede excluirse

que cada Administracién Publica extienda su regulacion a dichas entidades.
IV. La frontera entre el ambito politico y el estrictamente administrativo.

Tal v como sefiala el informe de la comisiéon de expertos, la existencia de puestos de
naturaleza directiva no es algo inédito. As{ por ejemplo, en el ambito de la Administracion
General del Estado la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizaciéon y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado (LOFAGE) define qué érganos tienen la calificacién de

directivos en los distintos niveles de la organizacidn.

Organizacion central (Art. 6.2):

- Los Subsecretarios y Secretarios generales.
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- Los Secretarios generales técnicos y Directores generales.

- Los Subdirectores generales.

Organizacion territorial (Art. 6.3):
- Delegados del Gobierno.
- Subdelegados del Gobierno.

Administracion General del Estado en el exterior (Art. 6.4):
- Embajadores.

- Representantes permanentes ante organizaciones internacionales.

Pues bien, a partir de esta definicion de los 6rganos directivos, se puede constatar la primera
dificultad existente a la hora de determinar tanto las funciones directivas como el estatuto del
personal directivo. Nos referimos a la difusa frontera que separa el &mbito propio de la carrera

administrativa inserta en el orden de la funcién publica, del &mbito puramente politico.

Un primer concepto juridico que puede servir para diferenciar el cargo politico del 4mbito
estrictamente técnico, es el denominado alto cargo, que siguiendo lo dispuesto en la
LOFAGE, engloba las direcciones generales y Organos de rango superior, excluyendo
expresamente a las subdirecciones generales, que son drganos directivos que no tienen la
consideracion de altos cargos. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que el concepto de alto
cargo no es univoco, sino que su definicion varia, y puede ensancharse o reducirse, segin el
ambito material de referencia. Asi por ejemplo, la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regulacion
de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la
Administraciéon General del Estado, incluyendo por ejemplo a determinados cargos de las

sociedades mercantiles y las fundaciones del sector publico.

En cualquier caso, si es posible deslindar el ambito politico del administrativo, y en ese
objetivo, es reveladora la sentencia 202/2003 de 17 de noviembre de 2003 (rec. 4783/1999)

del Pleno del Tribunal Constitucional, que dice en su fundamento juridico séptimo:
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“....el precepto cuestionado, al determinar literalmente que los funcionarios que hubiesen

complemento de destino que se fije anualmente para los Directores Generales de la
Administracion del Estado o de la Comunidad de Madrid, segiun los casos, incurre por lo
pronto en una notoria incongruencia o quiebra logica. Sencillamente porque la Ley 30/1984

(LA LEY 1913/1984) al regular el régimen de la funcion publica no es aplicable a los

Directores Generales. En efecto, ni el cargo de Director General forma parte de la carrera
administrativa, ni es tampoco un puesto de trabajo clasificado en ninguno de los treinta

niveles a que obliga el art. 21.] a) de la Ley 30/1984 (LA LEY 1913/1984). Es, por el

contrario, un érgano directivo del correspondiente departamento ministerial o consejeria que
tiene la conmsideracion de alto cargo,”y que por lo demds, en puridad, ni siquiera estd
reservado a funcionarios de carrera, por mds que éste sea.el modo ordinario y preferente que
senialan las Leyes. para su seleccion (arts. 6.5 (LA LEY 1292/1997)y 18 de la Ley 6/1997. de
14 Abr. (L4 LEY 1292/1997), de organizacién y funcionamiento de la Administracion
General del Estado, y .3;9.3 de la Ley }hadrileﬁa 7/]983, de 13 Dic., de Gobierno y

Administracion de la Comui;idqd dex Madmfd). Lo anterior no es obstdculo para que los

Directores Generales tengan normalmente sefialado en las leyes de presupuestos un

complemento de destino al modo de lo previsto en el art. 23.3 a) de la Ley 30/1984 (L4 LEY
1913/1984) para los funcionarios publicos.” '

De lo sefialado por el TC, en concordancia con la .legislacién estatal, podemos colegir la
existencia de 6rganos directivos politicos y 6rganos directivos técnicos. Esta diferenciacion es
de suma relevancia, dado que la titularidad de un érgano politico lo sustrae inmediatamente
del &mbito primario del empleo publico y de la carrera administrativa, sin perjuicio de los
elementos de profesionalizacién que puedan introducirse. Por eso precisamente, para evitar
confusionismo en los términos y en su régimen juridico, seria conveniente que la regulacién

aborde los siguientes aspectos:

1) Una definicidon clara de qué ha de entenderse por alto cargo.
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2) Determinaciéon de los rasgos distintivos del personal directivo politico y del personal
directivo profesional, pudiendo apuntarse de forma indiciaria que probablemente la mayor
diferenciacién sea el mérito y la capacidad que deben observarse necesariamente respecto del
segundo y la discrecionalidad inherente a las designaciones politicas caracteristicas de los

primeros.

3) Clarificacion de aquellos elementos comunes que deben revestir el conjunto de puestos
directivos, al margen de su caracter politico o profesional, maxime teniendo en cuenta que los
principios de eficacia y eficiencia son predicables de todos los niveles y &mbitos de la

organizacién administrativa.
V. Las funciones directivas.

Del mismo modo que la existencia de érganos directivos no es algo desconocido en nuestras
Administraciones, tampoco las funciones directivas son ajenas a la ordenacién de puestos de
trabajo. Hasta el momento, dichas funciones se han esgrimido generalmente como tipicamente
caracteristicas de la provisién de los puestos de trabajo por el procedimiento de libre
designacién, por su especial responsabilidad y confianza, en los términos descritos en el
articulo 80.2 del EBEP. Prueba de lo anterior es que la jurisprudencia ha empleado el término
directivo como presupuesto habilitante de la libre designaciéon, como pone de relieve la
Sentencia de 24 de noviembre de 2010, de la seccién 7 de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Tribunal Supremo, Rec. 5140/2007):

“SEXTO.- Todas estas pautas interpretativas que acaban de invocarse conducen a lo
siguiente.

Que la confianza no puede ser el unico o principal elemento caracterizador de los puestos
reservados a los funcionarios de carrera que tienen establecido el sistema de provision de

libre designacion por ser ello contrario al principio de profesionalizacion proclamado en
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nuestro actual ordenamiento administrativo y, también, por tener tal elemento su normal

aplicacion en la diferente _figura del personal eventual

Que la LOFAGE atribuye la consideracion de "organos” a las unidades administrativas a las
que se atribuyen funciones que tengan efectos ante terceros (articulo); y distingue en la
organizacion central entre organos superiores y directivos, con la inclusion dentro de estos
dltimos de los Secretarios Generales, Secretarios técnicos, Directores Generales y
Subdirectores Generales (articulo 6).

Que esa misma LOFAGE ha optado por profesionalizar la mayoria de esos organos
directivos, al establecer la regla general de que los Secretarios técmicos, Directores
Generales. y Subdirectores Generales serdn nombrados entre funcionarios de carrera de las
Administraciones publicas (articulos 17, 18 y 19); y, para hacer compatible dicha
profesionalizacién con el espacio de libertad que debe ser es inherente a la superior
direccion administrativas, ha dispuesto que el nombramiento y cese se acordard libremente
por quienes tienen reconocida esta competencia.

Y que, en consecuencia, esas funcioﬁes cuya especial "naturaleza" son las umicas que
permiten  legalmente e‘stablecer.” el “‘s"z'ster:na de libre designacién, tratindose de las
Administraciones de Zas‘Comuhidade.s Auto’nomas, habrdn de estar referidas a los puestos
cuyos cometidos y atribuciones sean equiparables a las que en la LOFAGE corresponden a
los Subdirectores generales o a aquellos otros que desempefien funciones de Secretaria para

drganos autondmicos que sean equiparables a los Altos Cargos de la Administracion General
del Estado.

SEPTIMO.- Lo antes expuesto hace que si sea de compartir la infraccién del articulo 20.1.b)
de la Ley 30/1984 que ha sido denunciada en el segundo motivo de casacion, y ast ha de ser
considerado porque las concretas razones que fueron invocadas por la Comunidad Autonoma
de Canarias en relacion con el puesto aqui controvertido no son encuadrables en esa especial

"naturaleza" legalmente prevista como necesario presupuesto para que pueda resultar valido

el sistema de libre designacion.
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En apoyo y como complemento de lo que antecede debe decirse, en primer lugar, que el
limitado porcentaje de puestos para los que se haya establecido el sistema d libre
designacion no es una razon vdlida, ya que lo decisivo son las funciones y no el niimero de

dichos puestos.

En segundo lugar, que no consta que el puesto litigioso tenga reconocida un espacio de
iniciativa o direccion sobre concretas actuaciones pertenecientes al marco de atribuciones
del Instituto Canario de Hemodonacion -0 Hemoterapia, lo cual impide apreciar en dicho
puesto el cardcter directivo que la LOFAGE atribuye al cargo de Subdirector general;
siendo indiferente a este respecto que no existan eslabones jerdrquicos intermedios enire
dicho puesto y el organo directivo, pues ello expresa el conducto orgdmico por el que
directamente se reciben las ordenes pero no un dmbito autonomo de funcion directiva, y no
bastando tampoco la posibilidad de adoptar resoluciones absolutamente regladas que sélo

requieran la mera confrontacion de hechos o la aplicacion automdtica de normas.

Y, en tercer lugar, porque tampoco se enumeran funciones que permitan constatar que el
puesto litigioso tenga funciones o responsabilidades asimilables a la Secretaria de un érgano

autonémico que sea asimilable a los Altos Cargos de la Administracion General del Estado.”

De lo anterior podemos colegir que no es procedente definir como funciones directivas
aquellas que se corresponde con puestos cuya forma de provisiébn es necesariamente el
concurso. En consecuencia, y de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

podemos ofrecer una primera definicién negativa de las funciones directivas:

- La confianza no puede ser el tnico o principal elemento caracterizador de las
funciones, por ser ello contrario al principio de profesionalizacién proclamado en
nuestro actual ordenamiento administrativo y, también, por tener tal elemento su

normal aplicacién en la diferente figura del personal eventual.
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- Es

indiferente que no existan eslabones jerarquicos intermedios entre dicho puesto y el

reciben las ordenes pero no un ambito auténomo de funcién directiva; y no bastando
tampoco la posibilidad de adoptar resoluciones absolutamente regladas que solo

requieran la mera confrontacién de hechos o la aplicacién automéatica de normas.

- No procede en relacidon con puestos cuya naturaleza sélo permite advertir en ellos una
actividad de gestion ordinaria en la que no son de apreciar las notas de superior
direcciéon y responsabilidad que resultan necesarias para que ese sistema pueda ser

considerado justificado.

En contraposicion con lo anterior, podemos referir como notas caracteristicas de las funciones

directivas, las que siguen:
- Funciones decisorias.

- Esas funciones cuya espeCial "naturaleza" son‘ las Unicas que permiten legalmente
establecer el sistema de libre désignacién, tratdndose de las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, habrén de estar referidas a los puestos cuyos cometidos y
atribuciones sean equiparables a las que en la LOFAGE corresponden a los
Subdirectores generales o.a aquellos otros que desempefien funciones de Secretaria
para Organos autondémicos que sean equiparables a los Altos Cargos de la

Administraciéon General del Estado.

- De acuerdo con el articulo 19 de la LOFAGE, son funciones de los Subdirectores
Generales: “son los responsables inmediatos, bajo la supervision del Director general
o del titular del organo del que dependan, de la ejecucion de aquellos proyectos,
objetivos o actividades que les sean asignados, asi como de la gestion ordinaria de los

asuntos de la competencia de la Subdireccion General.”
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- Deben tener reconocida un espacio de iniciativa o direccion sobre concretas
actuaciones pertenecientes al marco de atribuciones, por lo que la regulacion debe

incorporar la atribucion normativa de este tipo de funciones.

V1. El personal directivo profesional como elemento coherente con el modelo

constitucional de funcién publica.

La regla general en el ambito de nuestra Administraciones Publicas es la atencion de las
necesidades de personal en régimen funcionarial. Asi lo pone de relieve la exposicion de
motivos del EBEP, al constatar este principio, unido a una realidad incontestable, cual es la
contratacion de personal en régimen de derecho laboral. Asi lo expresa la mencionada

exposicién de motivos:

“Esa tendencia a la diversidad viene siendo el recurso por muchas Administraciones
Publicas a la contratacion de personal conforme a la legislacion laboral. Si bien por
imperativo constitucional no puede ser éste el régimen general del empleo puiblico en nuestro
pais, ni existen razones que justifiquen hoy una extension relevante de la contratacion laboral
en el sector publico, no debe desconocerse que un porcentaje significativo de los empleados
publicos tienen la condicion de personal laboral, conforme a la legislacion vigente. La
Jlexibilidad que este régimen legal introduce en el empleo publico y su mayor proximidad a
los criterios de gestion de la empresa privada explican la preferencia por él en determinadas

areas de la Administracion.”

En este aspecto, el EBEP es tributario del modelo de funcién publica instaurado por la
Constitucién y consagrado por el Tribunal Constitucional a través de su jurisprudencia. Lo
hizo en la sentencia num. 99/1987 de 11 junio, al establecer la reserva de ley para regular las
funciones propias del personal funcionario, frente a la pretension de dejar en manos del
Ministerio de la Presidencia la determinaciéon de qué puestos quedarian reservados a los

funcionarios. Asi lo expresa en el fundamento juridico tercero, apartado d):
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“El art. 15 se refiere a las «relaciones de puestos de trabajo de la Administracion del

- Estado», debiendo_circunscribirse_su impugnacién al vltimo_inciso_del apartado 1.° de este

precepto, donde se encomienda al Ministerio de la Presidencia determinar los requisitos para
el desemperio de cada puesto de trabajo, «debiendo especificarse aquellos puestos que, en

atencion a la naturaleza de su contenido, se reservan a funcionarios publicos».

Este apoderamiento indeterminado que la Ley conferia al Ministerio de la Presidencia, a
efectos de especificar cudles sean los puestos de trabajo que deban quedar reservados a
Jfuncionarios publicos, entrafia una patente conculcacion de la reserva de Ley establecida en
el art. 103.3 de la Constitucion y, de este modo, una plend renuncia del legislador a su tarea
de establecer en este punto, ciertamente crucial para la estructura de las Administraciones
Publicas y de la propia Funcion Publica, condiciones y limites materiales sobre las
determinaciones concretas que puedan ser adoptadas por los drganos de la Administracion.
Tal necesario encuadramiento legislativo de las decisiones de quienes hayan de aplicar o
desarrollar las propias n_brmas de la Léy n‘.‘o viene dado en este precepto, desde luego, por su
mencion, como pretendido cri‘f.e‘rio' j;afa las decisiones sobre esta reserva de puestos de
trabajo, a «la naturaleza de ‘su contenidoy propio, imprecisa referencia que no vincula
efectivamente a la decision administrativa. Este ultimo inciso del art. 15.1 («debiendo
especificar aquellos puestos que, en atencion a la naturaleza de su contenido, se reservan a

Sfuncionarios publicos») es inconstitucional y ha de ser declarado nulo.”

De este modo, el tan citado EBEP, en su articulo 9.2, establece una clara reserva funcional

funcionarial:

“En todo caso, el ejercicio de las funciones que impliquen la participacion directa o indirecta
en el ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del
Estado y de las Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios

publicos, en los términos que en la Ley de desarrollo de cada Administracion Publica se

establezca.”
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Se trata de una prescripcion legal concisa, en la linea de la tipologia de legislacion bésica que
encarna la norma en la que se inserta, pero relevante al juridificar el modelo de funcion
publica de la Constitucién espafiola de 1978, el cual se enuncia en sentencias como la del
Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 9 de julio de 2012 (n° recurso

216/2011), que en su fundamento de derecho cuarto, expone:

“d propésito de la delimitacion de los puestos que, por ajustarse a las caracteristicas
indicadas por el articulo 15.1 c) de la Ley 30/1984 , pueden ser cubiertos por personal
laboral, hemos dicho en la sentencia de 13 de mayo de 2009 (casacion 562/2005 ) lo

siguiente:

"Lo primero a destacar es que la literalidad de ese precepto legal claramente sefiala que, por
lo que hace a los puestos de trabajo de la Administracion, la regla general es el estatuto
Jfuncionarial y lo excepcional el régimen laboral; y esto hace que hayan de interpretarse

restrictivamente las excepciones que en dicho precepto se enumeran.

Lo segundo que debe subrayarse es que, en caso de duda, habrd de efectuarse una
interpretacion que tenga en cuenta cudles son las notas fundamentales que se toman en
consideracion en el conjunto de esos casos que directamente son enumerados en el tan
repetido precepto como hdbiles para encarnar la excepcion. Y estas notas son algunas de las
siguientes: la temporalidad del puesto; su contenido coincidente con actividades propias de
oficios o profesiones existentes en el sector privado, lo que equivale a sefialar que se trata de
puestos que no difieren en nada con los que puedan existir en dicho sector, su cardcter
instrumental en todo lo relativo a edificios y demds medios materiales de la Administracion;
o su cardcter siempre secundario, auxiliar o de mera colaboracion cuando tengan asignadas

Jfunciones administrativas”.

En la misma linea resulta bastante esclarecedora la sentencia Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciénl?), Sentencia ntim. 17/2012 de 19
enero. JUR 2012\99332, FD 4°:
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“Por lo que respecta pues a las alegaciones referidas a la caracterizacion de los puestos de

—_____ trabajo a desempefiar por personal laboral como contraria a derecho, debemos realizar las

siguientes puntualizaciones. La Constitucion Espafiola ( RCL 1978, 2836 ) parte de un
modelo de personal al servicio de las administraciones publicas de cardcter funcionarial y
asi se establece en el articulo 103 de la Constitucién y se ha reafirmado por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 99/1987, de 12 de Jumio . La propia Constitucién y la
Jurisprudencia citada establecen una reserva legal para regular y disciplinar el estatuto de
las funciones publicas, siendo el cardcter laboral de determinados puestos de trabajo serd la

excepcion a la regla general.

En el caso que decidimos la recurrente manifiesta que determinados puestos de trabagjo, los
mds arriba citados, no reunen los requisitos que la Ley establece para esta consideracion, y
lo hace discutiendo uno por uno cada uno de ellos, ciertamente no con excesivas
matizaciones. En todo caso la Administracion demandada, ni en el expediente administrativo,
ni muy especialmente en el escrito de contestacion a la demanda ni en el de conclusiones,
defiende con concrecidn, puesto por puesto, el que concurran los requisitos de la Ley para su
consideracién como laboral. Por el contrario solo en el escrito de contestacion a la demanda
se hace referencia a las funciones de determinadas unidades administrativas en las que se
supone estdn encuadrados los puestos de trabajos litigiosos. De estas consideraciones no
podemos concluir que se haya justificado la excepcion a la regla gemeral del cardcter

Sfuncionarial de nuestro modelo.

En conclusion debemos estimar el recurso en estos particulares toda vez que no queda
acreditada la concurrencia de los requisitos necesarios para que se de la excepcion al

modelo funcionarial constitucionalmente establecido.”
A modo de conclusion puede sefialarse lo siguiente:

- La reserva funcional funcionarial constituye un nticleo indisponible que se manifiesta en “el

ejercicio de las potestades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado
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y de las Administraciones Publicas”. Asi se refiere a este nicleo esencial la profesora Josefa
Cantero en su estudio “ﬁmcz‘onarios y laborales (a proposito del ejercicio de potestades en la

Administracion Piublicay de la reserva funcionarial)”:

“....deberd respetar el ejercicio de potestades que impliquen autoridad o salvaguardia de
intereses generales del Estado o de las Administraciones Publicas, toda vez que este tipo de
Jfunciones debe quedar vetado a los laborales y sus puestos ocupados necesariamente por
Sfuncionarios publicos que, ademds, posean el requisito de la nacionalidad espafiola. A mayor
abundamiento, se han de reservar los puestos de trabajo que impliqguen tanto la
“participdcién directa” como la “participacion indirecta” en su ejercicio. Es decir, la
reserva abarcaria también a todos aquellos puestos que sean auxiliares e instrumentales, que
se utilicen como medio para el ejercicio de dichas potestades y para la salvaguarda de
intereses generales. Dentro de estas funciones habria que incluir en todo caso las
relacionadas con la ordenacion y la intervencion administrativa, que se van a plasmar en la
emanacion de los correspondientes actos administrativos, entendidos como toda declaracién
de voluntad, de deseo, de juicio o de conocimiento que realiza un érgano administrativo en
ejercicio de sus competencias y de acuerdo con el procedimiento legal o reglamentariamente
previsto. Obviamente, por sus repercusiones para los particulares y por ser una
manifestacion del ejercicio de autoridad, deberian ser incluidas las funciones sancionadoras,
las autorizatorias, las inspectoras o de control o fiscalizacion, la instruccion y la elaboracion
de propuestas de resolucion de los procedimientos administrativos, la emanacion de ordenes
de policia, las funciones relativas a la elaboracion de normas, etc. Dentro del concepto
genérico de la salvaguarda de intereses generales del Estado o de la Administracién podrian
incluirse las funciones relativas a la dacion de fe publica y gestion de los registros
administrativos, las de recaudacion, usesoramiento legal preceptivo, las de control y
fiscalizacidn interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, las funciones de

contabilidad, etc.”
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Respetando la reserva funcionarial, la determinacion de los puestos de naturaleza funcionarial

_ ydeaquellos dmbitos en los que procede la contratacién de personal laboral, deberia tener en

9\ -AA

cuenta aspectos tales como los siguientes:

- Claridad y homogeneidad: la excesiva confusion entre las dos grandes clases de
empleados publicos, es causa de conflictos, de ineficiencias y de confusién en la
gestion ordinaria, por lo que debe tenderse a la extension de un régimen, que en virtud

de la reserva funcionarial serd éste predominantemente.

- Anilisis de la experiencia histérica: tres décadas de convivencia diaria de los
regimenes funcionarial y laboral deberian ser la fuente de conocimiento necesaria para

detectar fallos y no incidir en ellos:

- Determinacién rigurosa de las necesidades estructurales en contraposiciéon con las
coyunturales, contlngentes y pasaJ eras o lo que es lo mismo, distincién entre servicios
esenciales, permanentes y estructurales y servicios discrecionales: una correcta
planificacion de las necesidades de personal es imprescindible para proceder a dicha
determinacion. En este punto,n el 4mbito més caracteristico de las necesidades
coyunturales debe ser el resérvado a la contrataciéon laboral, frente al modelo
funcionarial qué se caracteriza por la inamovilidad propia de los funcionarios de
carrera, aspecto que entronca y .es coherente con aquellos servicios dotados de las

notas antes referidas de esencialidad y permanencia.

- Lo anterior deberia ir acompafiado de un estudio general de costes y beneficios de los
distintos modelos de gestion de los servicios publicos desde la perspectiva de la
ordenacion de los medios personales. En ningtin caso deberia producirse la opcion por
un modelo de gestién u otro, sin un andlisis riguroso de la planificacién de los medios

personales y su incidencia en el empleo publico.

C/ Hermanos Menéndez Pidal 7-9, 33005 Oviedo. Tlfno.: 985 10 55 00. 17



GOBIERNO DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

CONSEJERIA DE HACIENDA Y SECTOR PUBLICO L
Direccion General de la

VICECONSEJERIA DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS Funcion Pablica

DOCUMENTO DE TRABAJO SUJETO A
REVISION

- Incardinacién de los puestos directivos profesionales en el marco del sistema general
de ordenacién de los puestos de trabajo a través del instrumento que a esos efectos se
articule, sitnando los puestos directivos en la cuspide de la organizacién administrativa

e inmediatamente por debajo de los cargos de caracter politico.
VIL. Tipologia del personal directivo profesional.
Personal directivo funcionarial

En coherencia con lo expuesto respecto de la reserva funcionarial, el modelo predominante de
personal directivo serd el provisto por funcionarios de carrera pertenecientes a cuerpos y
escalas clasificados dentro del grupo A, subgrupo Al, esto és, aquellos que tienen atribuidas
las funciones que implican las mas altas responsabilidades en el &mbito de las
Administraciones Publicas. En el diseflo de los cuerpos y escalas y en orden a procurar una
formacién més elevada y especializada, puede resultar adecuada la exigencia del titulo de
grado y de posgrado, de conformidad con la nueva ordenacién de las enseflanzas

universitarias.

Personal directivo laboral

Sin embargo, cuando la naturaleza de las funciones, del proyecto a ejecutar o del programa a
desarrollar asf lo exija, el personal directivo profesional podria ser de caracter laboral. En este
caso, se abren varias opciones:

1) Seleccién entre personal laboral fijo de las Administraciones Pdblicas.

2) Seleccién en el marco de un proceso selectivo especificamente convocado para la

cobertura del puesto directivo entre personas procedentes del ambito privado.
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3) Como posibilidad intermedia cabria un procedimiento de seleccién que combinara las

. dosopciones anteriores, esto es, la participacion tanto de personal laboral fijo_.como.de

aspirantes procedentes de &mbitos ajenos a las Administraciones Publicas.
VIIIL. Reclutamiento del personal directivo profesional.

Tal y como sefiala el EBEP, en este punto los principios insoslayables son mérito, capacidad,
igualdad y publicidad, por lo que la cobertura de céda puesto directivo profesional debe ir
precedida de una convocatoria publica en la que se fijen los requisitos exigidos para el
desempefio del puesto, las funciones inherentes al referido puesto, asi como una descripcién
detalladas de los méritos que debe reunir la persona seleccionada para el desempefio del
puesto. No en vano, dichos méritos serdn la referencia a tener en cuenta en la valoraciéon de

los diferentes aspirantes, cuya idoneidad debe ser apreciada motivadamente.

El juicio de idoneidad debe ser expuesto en el acto de nombramiento por el procedimiento de
libre designacidn, exteriorizando las razones que decantan la seleccién, a la luz de los
principios de mérito y capacidad. En este punto ha de traerse a colacion la jurisprudencia muy
definida del Tribunal Supremo respecto de los nombramientos discrecionales en el ambito
jurisdiccional. En esa linea, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccién8?), de 5 febrero 2010, dice en su fundamento de derecho cuarto:

“Esa confianza no puede entenderse basada en apreciaciones de oportunidad politica,
afinidad personal o adscripcion ideolégica, sino en razones exclusivas de aptitud profesional
para el desemperio del puesto concernido, que podrdn tener en cuenta, por supuesto, no sélo
la formacidn y experiencia técnico-juridica, sino también la aptitud personal para la labor de
direccion y gestion inherente a la Presidencia de un érgano jurisdiccional colegiado, pero
que en todo caso deberdn ser explicables y asequibles desde la perspectiva de los principios

constitucionales de mérito y capacidad.”.
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En cualquier caso, la relevancia de las funciones directivas hace aconsejable que el 6rgano
competente para el nombramiento pueda ser asesorado por especialistas técnicos que eleven
un informe de valoracion de los méritos de los aspirantes con una propuesta de
nombramiento. Este aspecto, que deberia prever la convocatoria, es un elemento mas en la

profundizacién de la verificacion de los principios de mérito y capacidad.

IX. La necesaria introduccion de elementos de evaluacion y control.

Eficacia y eficiencia son dos principios universalmente referidos en relacion con la estructura
y el funcionamiento de las Administraciones Publicas. La gran cuestién es su aplicacién
efectiva con el establecimiento de préacticas que lleven a su consecucion. En lo atinente al
personal directivo profesional, es fundamental el establecimiento de un memorando de
objetivos del personal directivo, el cual deberia estar enunciado de forma general en la
convocatoria que inicie el procedimiento de reclutamiento, y desarrollado con posterioridad a

través de la concrecién de dichos objetivos para cada anualidad.

La consecucion de los objetivos del memorando deberia ser objeto de valoracion objetiva a
través de un 6rgano colegiado de caracter técnico, el cual deberia elevar al 6rgano competente

para el nombramiento, un informe de evaluacién del grado de cumplimiento de los objetivos.

X. Introduccién de elementos que garanticen el desempeiio profesional 6ptimo del

personal directivo.

El éxito de la funcién piblica directiva tiene que ir necesariamente vinculado a los siguientes

aspectos:

1) Coordinacion.
2) Liderazgo.
3) Responsabilidad.

4) Autonomia.
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En este apartado se trata de analizar aquellos aspectos que pueden contribuir a la construccién

de un_personal directivo exitoso subjetivamente y en el ambito general de la organizacion

administrativa.

Permanencia y cese. Un desempefio directivo profesional adecuado requiere una adaptacién
a la realidad y la incorporacion de elementos de estabilidad. Por eso se propone que los
nombramientos para puestos directivos profesionales sean temporales, no necesariamente
coincidentes con la duracién de una legislatura, y solo sea posible el libre cese al finalizar la
duracion del mandato directivo. Durante dicho periodo, sélo serd causa vélida de cese la
valoracién negativa contenida en el informe de evaluacién del memorando de objetivos
realizada por el drgano colegiado de caracter técnico a que hace referencia el apartado
anterior, sin perjuicio del cese que pueda proceder por otras causas legales como la

responsabilidad disciplinaria o penal.

Retribuciones. Uno de los elementos esenciales para el éxito de esta clase de personal, al
igual que ocurre con el resto de empleados publicos, es la configuracién de un sistema
retributivo que siendo respetuoso con el principio de austeridad predicables de todas las

Administraciones Publicas, introduzca elementos que resulten atractivos.

En este punto adquiere especial relevancia el principio de determinacién individualizada de
las retribuciones de esta clase de personal en funcién de las caracteristicas y funciones de cada
puesto y de cada directivo. Por utilizar la terminologia retributiva que trae causa de la
legislacion de funcidn publica asi como de las correspondientes leyes de presupuestos, en el

ambito del personal directivo tendran especial relevancia dos clases de retribuciones:

- El complemento especifico, entendido como Ila especial dificultad técnica,
responsabilidad, dedicacion, incompatibilidad exigible para el desempefio de
determinados puestos de trabajo o las condiciones en que se desarrolla el trabajo, tal

y como lo define el articulo 24 b) del EBEP.
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- La productividad, entendida como “el grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que
el funcionario desempefia su trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos”, asi

definida en el apartado c) del precepto que acabamos de referir.

Incompatibilidades. El régimen de incompatibilidades del personal directivo esta

meridianamente definido en la disposicién final quinta del EBEP, al sefialar:

“No podrd autorizarse o reconocerse compatibilidad al personal funcionario, al personal
eventual y al personal laboral cuando las retribuciones complementarias que tengan derecho
a percibir del apartado b del articulo 24 del presente Estatuto incluyan el factor de
incompatibilidad al retribuido por arancel y al personal directivo, incluido el sujeto a la

relacion laboral de cardcter especial de alta direccion.”

De lo expuesto, se infiere que el legislador ha disefiado un modelo de personal directivo
caracterizado por la dedicacién absoluta y la busqueda de la méxima imparcialidad y la

evitacion de los conflictos de intereses.

Situacién administrativa. La incardinacién de los puestos directivos en el dmbito de cada
relacion de puestos de trabajo aconseja que en caso de desempefio de uno de estos puestos por
parte de un funcionario de carrera, la situacion administrativa sea el servicio activo, al tratarse

del desempefio de un puesto imbricado en la carrera administrativa.

En el caso de que el personal ostente la condicién de personal laboral, en aplicacion del
articulo 13 del EBEP, deberd celebrarse un contrato de alta direccién, que es una relacién
laboral especial regulada en virtud del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion y al que como se
- ha sefialado, remite directamente la legislacién bésica contenida en el precitado EBEP,
quedando la relacién laboral de origen en la situacion que prevea la legislacion laboral

aplicable.
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XI. Conclusiones

D

2)

3)

4)

5)

La regulacién del personal directive profesional es un aspecto esencial para la
modernizacion de las Administraciones Publicas, al encarnar un clase de
personal de alta cualificacién, con funciones de la maxima relevancia desde el
punto de vista administrativo y que bajo los principios de coordinacién,
liderazgo, responsabilidad y autonomia, contribuyen de forma decisiva a la

maxima profesionalizacion de la ejecucion de las politicas publicas.

Es esencial la clara diferenciacién de la funcién directiva politica de la funcién
directiva profesional, asi como el establecimiento de elementos comunes
relacionados con el establecimiento de criterios claros para la determinacién de
objetivos, el analisis de resultados y la rendicién de cuentas en funcion de dichos

resultados.

El personal directivo profesional encuentra su campo de actuacion natural en el

ambito de aplicacion del EBEP.

Las funciones directivas deben ser decisorias y verificar un ambito clare de
autonomia e iniciativa del personal directivo, como responsable inmediato bajo Ia
supervisién del titular del 6rgano competente para el nombramiento del
desarrollo de la actividad que se le encomienda, lo cual conlleva la necesidad de
que su estatuto juridico reconozca un conjunto de atribuciones competenciales en

el ambito de la actuacion administrativa.

El modelo de personal directivo profesional debe insertarse coherentemente en el
modelo de empleo piiblico disefiado por nuestra Constitucién y caracterizado por
la predominancia del personal funcionario. Por lo que con cariacter general, el

personal directivo sera el provisto por funcionarios de carrera pertenecientes a
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cuerpos y escalas clasificados dentro del grupo A, subgrupo Al. En este punto

adquiere especial relevancia la creacion, modificacion y supresion de cuerpos y

escalas atendiendo, especificamente en lo relativo al grupo A, subgrupoe Al, a las

verdaderas necesidades desde el punto de vista directivo profesional.

6)

7

8)

9

Cuando la naturaleza de las funciones, del proyecto a ejecutar o del programa a
desarrollar asi lo exija, el personal directivo profesional podria ser de caracter

laboral.

Los puestos directivos deben subsumirse en el sistema general de ordenacion de
los puestos de trabajo a través del instrumento que a esos efectos se articule,
situando los puestos directivos en la ctispide de la organizacién administrativa e

inmediatamente por debajo de los cargos de caracter politico.

La provisién de los puestos directivos debe hacerse por el procedimiento de libre
designacion, garantizando la publicidad e igualdad, y generalizando la practica
de que el nombramiento sea precedido por umna propuesta formulada por
especialistas técnicos, al objeto de facilitar y ordenar el juicio de idoneidad bajo

el prisma del mérito y la capacidad.

El procedimiento de provisibn debe incluir un memorande de objetivos a
alcanzar por el directivo, el cual serd concretado y actualizado con caracter
anual. Un érgano colegiado técnico elevara al 6rgano del que dependa el directive
un informe de evaluacion de resultados em relacion con el memorando de

objetivos.

10) Los nombramientos para puestos directivos profesionales seran temporales, no

necesariamente coincidentes con la duracion de una legislatura, y sélo sera

posible el libre cese al finalizar la duracién del mandato directivo. Durante dicho
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periodo, Ginicamente sera causa vilida de cese la valoracién negativa contenida enel
informe de evaluacion del memorando de objetivos realizada por el 6rgano colegiado
de caracter técnico, sin perjuicio del cese que pueda proceder por otras causas

legales como la responsabilidad disciplinaria o penal.

11) Las retribuciones deberan atender especialmente a la incorporacién de elementos
variables en funcién de las caracteristicas especificas de cada puesto y de cada

~ directivo, premiando especialmente el alto rendimiento y la consecuciéon de

resultados.

12) Los directivos estaran sometidos al régimen de incompatibilidad de acuerdo con

Ia disposicién final quinta del EBEP.

13)El desempeiio de un puesto directivo debe formar parte de la carrera
administrativa, por lo que la situaciéon administrativa del funcionario nombrado,

sera la de servicio activo.

14) En el caso de que el personal directivo sea de caracter laboral, de acuerdo con el
articulo 13 del EBEP, la articulacion de esa relacién juridica sera la celebracion

de un contrato de alta direccion.
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