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La regulacion del personal directivo de los Organismos puiblicos ha dado un giro con la
posibilidad de aplicacién del régimen juridico-laboral. De forma que la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado puiblico, ha abierto la puerta, en un espacio tan hermético como el
sector publico institucional, a la entrada de una figura propia del &mbito empresarial, como es la del
alto directivo laboral regulado por el Real Decreto 1382/1985.

Sin embargo, la aplicacion del régimen juridico laboral en el ambito piiblico plantea no
pocos problemas, de los que el mds relevante es la delimitacion con otras figuras juridicas con las que
limita por arriba y por abajo; y al que se afiade la indemnizacién por cese o, en su caso, por despido.

ABASTRACT Key Words: Managerial Staff, Public Administration

Regulation of managerial staff in Public Institutions has taken a turn with the possibility of
applying the labour-law scheme. Pursuant to Law 7/2007, of 12 April, on the Basic Statute of Public
Workers’ Rights, the door has been opened in a closed space such as public institutions to figures
belonging to the business sphere, such as high-level managers regulated by Royal Decree 1382/1985.

However, the implementation of the labour-Law scheme gives rise to many problems, the
most relevant of which are the demarcation with other legal figures, with which they limit above and
below, and the issue of compensations for dismissal.
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1. INTRODUCCION

La Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado Piblico
(en adelante EBEP) dispone en su articulo 13.4 «cuando el personal directivo
retina la condicién de personal laboral estard sometido a la relacién laboral de
carécter especial de alta direccién». Consideracion aplicable, por disposicion
del articulo 2.1 del EBEP, a los Organismos Piblicos, Agencias y demds Enti-
dades de Derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas.

Este precepto ha abierto la puerta a la entrada de una figura propia del
ambito empresarial: el alto directivo laboral, regulado por el Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto, en un espacio tan hermético como el sector publico
institucional.

La nueva regulacion del directivo piblico ha sido considerada, en la propia
Exposicién de Motivos del EBEP, “un factor decisivo de modernizacién admi-
nistrativa, puesto que su gestion profesional se somete a criterios de eficacia y
eficiencia, responsabilidad y control de resultados en funcién de los objetivos™.
Sin embargo, a pesar de la importancia de que se dota a esta figura, nada mas
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y nada menos que asumiendo un papel fundamental en la modernizacion de las
Administraciones publicas, el régimen juridico aplicable, laboral o funciona-
rial, resulta insuficiente a todas luces para abarcar todas las cuestiones relativas
a condiciones de trabajo de este personal; lo que ha dado lugar a una importante
casuistica de los tribunales, fundamentalmente relativa al cese de su relacion
juridica y a la indemnizacién que pudiera corresponderle, asi como a si estamos
o no ante personal sujeto al Real Decreto 1382/1985. Esto se ha justificado por
la conexidn entre el directivo publico y la organizacién administrativa, y entre
éste y las potestades de autoorganizacion de las diferentes CCAA, que, a su vez,
ha llevado a la remisién a las CCAA para que regulen el régimen juridico de
este personal’.

2. LA REGULACION JURIDICO-LABORAL DEL PERSONAL
DIRECTIVO COMO MUESTRA DE LABORALIZACION DE LA
FUNCION PUBLICA

No cabe duda de que la posibilidad que ha abierto el EBEP de aplicacién
del régimen juridico—laboral a la figura del directivo ptiblico en el dmbito del
sector ptblico es una muestra mds de laboralizacién de la Funcién piblica;
aunque, como veremos, el camino hacia el reconocimiento expreso de esta
figura en las Administraciones Publicas y sus Organismos es el resultado de
una evolucién que marca un punto de inflexién con la Ley 28/2006, de 18 de
julio, de Agencias Estatales para la mejora de los servicios publicos; primera
norma que determina de manera expresa que los directivos de estos orga-
nismos, sujetos al régimen laboral, estarfan vinculados a los mismos mediante
una relacion laboral especial de alta direccion.

La evolucién de un modelo de Funcién publica inspirado exclusivamente
en el Derecho Administrativo a un modelo con importantes influencias del
Derecho del Trabajo se ha producido progresivamente; siendo el reconoci-
miento de la posibilidad de contrataciéon en régimen laboral del personal direc-
tivo un paso mads de esta evolucién. Tal evolucion ha derivado de la flexibiliza-
cion de la estructura de las Administraciones Publicas, demasiado rigida para
atender convenientemente el cumplimiento de sus fines, que supuso la inclu-
sion de determinados principios e instituciones tipicos del Derecho del Trabajo;
de la convivencia de personal funcionario y laboral al servicio de las
Administraciones Publicas, que facilitd, y sigue facilitando, la ésmosis de

! Sdnchez Morén, M.: Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del empleado piiblico. Ed.
Lex Nova. Madrid, 2008, pag. 104 y 106.
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ambos regimenes juridicos; y, sobre todo, del reconocimiento de los derechos
colectivos a los empleados publicos, que ha determinado el acercamiento entre
los empleados publicos y la existencia de un parcela de sus Estatutos, que traba-
jadores y funcionarios comparten?.

Tales afirmaciones resultan aplicables a la reforma del régimen juridico del
personal directivo en el dmbito piiblico; porque constituye un paso mas dentro
de la evolucién de la funcién piblica hacia una mayor laboralizacién. Sin
embargo, las previsiones del EBEP se antojan incompletas y confusas, de hecho
corresponde a las Comunidades Auténomas determinar el régimen juridico
aplicable, laboral o funcionarial, a los directivos ptiblicos, pero con la prevision
de que, en caso de ser el laboral el régimen juridico elegido, deberd aplicar el
Real Decreto 1382/1985, al ser la materia laboral competencia exclusiva del
Estado.

La consideraciéon del personal directivo en el dmbito publico como
elemento desencadenante y pilar basico de la modernizaciéon de las Adminis-
traciones ptblicas le convierten en baluarte de la reforma de las Administra-
ciones Publicas, que ha de venir guiada por los principios de modernizacién y
articulacién de la Administracién que conduzcan a una reordenacién y racio-
nalizacion de la normativa de empleo publico, caracterizada por su dispersién
y heterogeneidad, incluso tras la aprobaciéon del EBEP.

Estos y otros factores, como el reconocimiento del Estado de las Autono-
mias y la diversidad de funciones y profesiones en la Funcion publica, han de
tenerse en cuenta a la hora de establecer el modelo a construir. En cualquier
caso la nueva estructura de la Administracién Publica exige como condicién
primaria una nueva gestién de los recursos humanos empleados?, donde, sin
duda, tendrd un papel relevante la figura de personal directivo sometido al
régimen juridico—laboral.

El hecho de que puedan convivir en un mismo espacio fisico personal
directivo sometido al régimen laboral y personal directivo sometido a régimen
juridico funcionarial no implica, sin embargo, discriminacién. De hecho el
Tribunal Constitucional, entre otras en su STC 99/1987, justifica la existencia
de ambos regimenes de personal al servicio de la Administraciéon publica, en
relacion a puestos no directivos, y afirma que son “regimenes juridicos distintos
aplicables a situaciones distintas, uno estatutario y otro laboral, puesto que no

2 Rodriguez Ramos, M. J.: El Estatuto de los funcionarios piblicos. Su convergencia con el
Estatuto de los Trabajadores. Ed. Comares. Granada, 1997.

3 Rusciano, M.: “Contributo alla lettura della riforma dell’impiego pubblico”. Introduzione.
VV.AA. L’impiego pubblico nel Diritto del Lavoro. A cura di M. Rusciano e L. Zoppoli. G.
Giappichelli Editore. Torino, 1993, pp. XXII.
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son los mismos los derechos y deberes de uno y otro personal y es razonable
esa distincion, ya que, como se dijo en la STC 57/1982, la igualdad de trato de
funcionarios y trabajadores no se infiere de la Constitucion, y de ello es prueba
la distinta regulacién y prevision constitucional, cuyo articulo 35 remite al
Estatuto de los Trabajadores y el articulo 103.3 al Estatuto de los funcionarios,
lo que justifica las regulaciones diferenciadas, que no parecen irrazonables. Si
la distincion entre ambos regimenes es una opcién constitucional licita del
legislador, también lo serd la diferencia de los elementos configuradores de los
mismos, no justificindose por ello la sospecha de arbitrariedad”.

Abunda el Tribunal Constitucional al afirmar que “la vinculacién al prin-
cipio de igualdad no impide al legislador laboral la diversificacion de regi-
menes juridicos, siempre que el criterio adoptado para introducir la diferencia-
cion supere el canon de constitucionalidad constituido por el articulo 35.2 CE,
ya que tal diferenciacion sé6lo alcanza a vulnerar aquél si se encuentra despro-
vista de una justificacion objetiva y razonable, apreciada en relacién a la fina-
lidad y efectos de la medida (SSTC 22/1981, 34/1981, 6/1984 y 4/1991)».

3. LA REGULACION DEL PERSONAL DIRECTIVO SOMETIDO A
REGIMEN JURIDICO-LABORAL EN EL AMBITO PUBLICO
ANTES DEL EBEP. LA DOCTRINA DE LOS TRIBUNALES
SOBRE EL CESE DEL PERSONAL DIRECTIVO

3.1. La Ley de Entidades Estatales Autonomas y el personal directivo

La Ley de 26 de diciembre de 1958, de Régimen Juridico de las Entidades
Estatales Auténomas (LEEA), parcialmente vigente hasta la entrada en vigor de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado (LOFAGE), definia en su articulo 2 a los Orga-
nismos Auténomos* y en su personal se integraban los cargos directivos de
libre nombramiento del Gobierno o del Ministro competente, los funcionarios
publicos de la Administracién del Estado con destino en un Organismo auté-
nomo, los funcionarios publicos de tales Organismos y los obreros (art. 79

4 Como entidades de Derecho piblico creadas por la ley, con personalidad juridica y patri-
monio propios, independientes de los del Estado, a quienes se encomienda expresamente en
régimen de descentralizacion la organizacion y administracion de algtin servicio publico y de los
fondos adscritos al mismo, el cumplimiento de actividades econémicas al servicio de fines
diversos y la administracién de determinados bienes del Estado, ya patrimoniales ya de dominio
publico.
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LEEA). El personal directivo era designado y separado libremente por el
Ministerio respectivo (art. 9 LEEA) y tenia los derechos y deberes establecidos
en las normas aplicables a los Organismos Auténomos (art. 80.1 LEEA). De
forma que se configuré al personal directivo como alto cargo, por las propias
caracteristicas de su relacién juridica, de naturaleza administrativa, su no inclu-
sién en el registro de personal’® y su nombramiento y cese, fundado en la
confianza®. De otro lado, la Ley 11/1977, de 4 de enero, General Presupues-
taria, determiné en su articulo 6.1 qué eran sociedades estatales y preveia “que
deberian ajustar sus actividades al ordenamiento privado”, pero sin que ni ésta
ni otras Leyes de Presupuestos se pronunciaran sobre el régimen juridico del
personal de las Entidades de Derecho Piblico en general, ni del personal direc-
tivo en particular.

Las Comunidades Auténomas reprodujeron este esquema de Administra-
cion Institucional de la Administracion General del Estado: Organismos Auté-
nomos, entes de Derecho Publico y sociedades mercantiles de capital mayori-
tariamente publico, contemplando iguales estructuras orgdnicas, mecanismos
de seleccion, retribuciéon, promocion y carrera administrativa de los empleados
publicos.

A pesar de la ausencia de politicas modernizadoras de la funcién publica,
la promulgacién de normas de calado como la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas de Reforma de la Funcién publica, refleja la capacidad del Gobierno
del Estado para modificar la gestion de recursos humanos de la Administracién
General del Estado e incidir, por el cardcter basico de la misma, sobre las
Administraciones autonémicas’. La Disposicién Adicional 17* de esta ley dejé
sin efecto las disposiciones que permitian la adscripcién de funcionarios a
Entes publicos, al establecer que debian optar por integrarse en sus plantillas
laborales, quedando como funcionarios en la situacién administrativa de exce-
dencia voluntaria o reintegrarse al Departamento al que figura adscrito su
Cuerpo o escala; lo que supuso la laboralizacién de las plantillas de todos los
entes de Derecho publico, quedando el personal sometido al Derecho del
Trabajo.

Ninguna de tales normas contemplaba la posibilidad de aplicacién del
régimen juridico—laboral al personal directivo. No obstante, aunque el articulo

5 Resolviendo sendas cuestiones de inconstitucionalidad sobre complementos retributivos a
funcionarios que habfan desempefiado altos cargos, la STC 32/2000, de 3 de febrero, se pronun-
cian sobre la legalidad de un tratamiento retributivo desigual ante situaciones desiguales.

6 STS (3% de 18 junio de 1983 (RJ 3336).

7 Salvador Serna, M.: La funci6n piblica autonémica como institucién: ;Buscando alterna-
tivas o reforzando un modelo?. Los casos de la Comunidad de Madrid y la Generalitat de Cata-
lunya”. Revista Espafiola de Ciencia Politica n° 12, abril 2005, pdg. 137.
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15 de la Ley 30/1984 (LMRFP) disponia, con cardcter general, la prestacion de
servicios por funcionarios publicos, al mismo tiempo contempla una serie de
excepciones entre las que se incluyen los puestos correspondientes a dreas de
actividades que requieran conocimientos técnicos especializados cuando no
existan Cuerpos o Escalas de funcionarios cuyos miembros tengan la prepara-
cion especifica necesaria para su desempefio, que serd el argumento utilizado
por la STS (3%, 3%) de 29 de mayo de 1996 (RJ 4449) para rechazar la impug-
nacién del Estatuto del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos por cuanto
permitfa la contratacién laboral a puestos directivos de Directores de Area.

El articulo 20.1.b) LMRFP contiene una referencia a los puestos directivos
a cubrir por funcionarios publicos, al establecer que s6lo puede cubrirse por el
sistema de libre designacion los puestos de Subdirector general, Delegados y
Directores regionales o provinciales, Secretarias de altos cargos, y aquellos
otros de caracter directivo o de especial responsabilidad que asi se determinen
en las relaciones de puestos de trabajo. Paralelamente el articulo 29.2 LMRFP
dispuso que pasarfan a la situacién de servicios especiales los funcionarios
nombrados miembros del Gobierno o de los érganos de gobierno de las CCAA
o altos cargos de los mismos que no deban ser provistos necesariamente por
funcionarios publicos; cuando sean nombrados Subsecretarios, Secretarios
generales técnicos o Directores generales y cuando sean nombrados Subdele-
gados del Gobierno en las provincias o Directores insulares de la AGE y no
opten por permanecer en la situacién de servicio activo en su Administracion
de origen. Por su parte, la legislacion laboral (art. 46 ET) dispone el pase a la
situacién de excedencia forzosa del trabajador por designacién o eleccién para
cargo publico que imposibilite la asistencia al trabajo, diferente al cargo de
carrera®.

Una y otra situacion, el pase a la situacién de servicios especiales para
funcionarios y excedencia forzosa para personal laboral se han aplicado de
forma restrictiva reservandolas para los altos cargos y estableciendo otras situa-
ciones para el personal directivo sin la consideracién de alto cargo: para los
funcionarios pasa por la permanencia en situacién de servicio activo derivada
de la provision mediante libre designaciéon de un puesto funcionarial o el pase
del funcionario a la situacién de excedencia por incompatibilidad, si el puesto

8 La jurisprudencia distingue entre el cargo politico al que se accede por designacién o por
eleccion, cuyo ejercicio imposibilita para la asistencia al trabajo, presupuesto de la excedencia
forzosa, de los empleos de gestion o asesoramiento, aunque se trate de puestos de confianza, que
llevan a cabo una labor de apoyo a quienes desempefian cargos politicos, para quienes estd
prevista la situacion de excedencia voluntaria y la suspensién del contrato por mutuo acuerdo de
las partes. Por todas, STS (Social) de 13 de noviembre de 2007, r.c.u.d. 3187/2006.
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directivo era de una Entidad publica empresarial, con la particularidad de que
se computarian a efectos de trienios el periodo de prestacion de servicios en
Organismo o entidades del sector publico, con la excepcion de los prestados en
sociedades mercantiles con participacion mayoritaria de las Administraciones
publicas (art. 23.3 in fine LMRFP).

Para el personal laboral el nombramiento como directivo no alto cargo de
un Organismo publico pasaria por la suspensién de la relacién laboral comtin
por promocién a alta direccién dentro del Organismo ptblico (art. 9.2 RD
1382/1985); o bien a la excedencia por incompatibilidad por acceso a un
segundo puesto de trabajo en el sector publico (art. 10 Ley 53/1984) o la
suspension del contrato por mutuo acuerdo (art. 45.1 ET) para el caso de que el
directivo con relacién laboral comiin perteneciera a otro Organismo ptblico o
Administracion publica.

El sistema elegido para el acceso a puestos directivos sin la consideracién
de alto cargo es el sistema de promocion interna para los funcionarios de Orga-
nismos Auténomos, y para el personal laboral dentro del mismo Organismo
Auténomo o entidad publica empresarial; de otro lado, el acceso a puestos
directivos de entidades publicas empresariales de los funcionarios supone la
declaracién de excedencia por incompatibilidad, y el del personal laboral que
accede a puestos directivos de Organismos Auténomos distintos al suyo de
origen se articula mediante la suspensioén del contrato de trabajo por mutuo
acuerdo entre las partes.

Las prescripciones de la LOFAGE, que trasladaron a los Organismos Aut6-
nomos las normas sobre provisién de puestos directivos de las Administra-
ciones Publicas, sin perjuicio de las normas especificas de cada organismo
algunas de las cuales contemplaron la contratacion de directivos en régimen
laboral en una opcién avalada por el Tribunal Supremo’, no solventé la
ausencia de una regulacién especifica del personal directivo laboral de los orga-
nismos publicos!?. Ello no constituy6 obstdculo para que por estas entidades se

9 STS (3%, 3%) de 29 de mayo de 1996 (RJ 4449) estima conforme a Derecho la prevision del
Estatuto del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos que permitia la contratacion laboral a
puestos directivos de Directores de Area.

10 “Uno de los rasgos distintivos de la gestién de personal en el &mbito piiblico es la abun-
dancia de referencias normativas que constrifien y, en ciertas ocasiones, direccionan las opciones
y politicas a impulsar. Esta ingente regulacion juridica acaba traduciéndose en un complejo entra-
mado que, lejos de facilitar la labor de las unidades de personal de las administraciones publicas,
tiende a generar inseguridad y a exigir importantes conocimientos juridicos frente a perspectivas
alternativas mds propias de la gestién de recursos humanos”. Salvador Serna, Miquel: “La
funcién publica autondmica como institucion: jBuscando alternativas o reforzando un modelo?
Los casos de la Comunidad de Madrid y la Generalitat de Catalunya”. Revista Espafiola de
Ciencia Politica nim. 12, Abril 2005, p. 134.
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procediera a la utilizacién de esta formula, hasta el punto de que el Consejo de
Ministros tuvo que adoptar el Acuerdo de 17 de diciembre de 1993, por el que
se dictan Instrucciones para uniformar y limitar la cuantia de las indemniza-
ciones por extincion del contrato de trabajo de los altos cargos y personal direc-
tivo del Sector Piblico Estatal!!, que se justifica por la dispersién existente en
el tratamiento dado a las indemnizaciones por el cese o extincion de la relacién
juridica de los altos cargos y directivos en el sector publico estatal.

Asi, la primera instruccién dispone en su apartado primero que «Los
contratos de alta direccidn que se suscriban en el &mbito de la Administracién
General del Estado, Organismos Auténomos de ella dependientes y Entidades
Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, no podran incluir cldu-
sula alguna que suponga, para los supuestos de extincion del contrato de trabajo
por desistimiento del empresario, una indemnizacién superior a siete dias por
afio de servicio con un maximo de seis mensualidades».

De otro lado, la Instruccién Primera 2 regula las indemnizaciones aplica-
bles en los contratos laborales de alta direccién de los Presidentes, Vicepresi-
dentes, Directores Generales y demds personal de alta direccién de las Enti-
dades de Derecho Piblico del articulo 6.1.b) del TRLGP, previendo dos situa-
ciones diferenciadas:

1* La de los directivos a quienes correspondan las funciones ejecutivas de
maximo nivel y los asimilados a alto cargo, que no podran llevar a cabo actos,
pactos o contratos que tengan por objeto reconocer indemnizaciones o compen-
saciones econdmicas, cualquiera que sea su cuantia y naturaleza, por el cese del
cargo que ocupan (instruccién Primera 2.A); equiparando, de facto, estos
puestos directivos a altos cargos, como hiciera poco después la Ley 12/1995, de
11 de mayo, de Incompatibilidades de los miembros del Gobierno de la Nacién
y altos cargos de la Administracién del Estado.

2% La del restante personal de alta direccion, para los que sélo pueden
pactarse, en casos de extincion y desistimiento del empresario, indemniza-
ciones que, en la fecha de extincion del contrato, estén previstas para el despido
improcedente en el articulo 56 ET, sin poder exceder en ningtin caso de doce
mensualidades; computando en dicha cuantia las cantidades que pudieran
corresponder por incumplimiento total o parcial del preaviso legalmente esta-
blecido. Como tampoco puede exceder de esta cuantia maxima, incluyendo
asimismo el periodo de preaviso cuando la indemnizacién se fije por referencia
a una cuantia fija (instruccién primera 2.B pdrrafo primero). Las Entidades de
Derecho Publico tampoco podran llevar a cabo actos, pactos o contratos adicio-

11 Resolucién de 27 de diciembre de 2993, de la Subsecretarfa del Ministerio para las Admi-
nistraciones Publicas (BOE de 21 de diciembre de 1993).
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nales, cualquiera que sea su naturaleza que de manera directa o indirecta,
supongan una mejora o complemento de la indemnizacién pactada en contrato
con superacién de los limites indicados (instruccién Primera 2.B parrafo
segundo).

Aunque el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 199312
no contenga referencia alguna al Real Decreto 1382/1985 es patente que aplica
sus prescripciones y usa su propia terminologia. Al ser estas instrucciones
ordenes o directrices que el Gobierno dirige a 6rganos inferiores y, no afec-
tando a la regulacién normativa de los altos directivos laborales contenida en
dicha norma, para ser eficaces deben incorporarse a cada contrato laboral de
alta direccién'3, sin que pueda invocarse su validez si no se han pactado expre-
samente en el contrato de trabajo!4, sin perjuicio de la responsabilidad discipli-
naria de quienes suscribieran en nombre del Organismo publico estos contratos
con el alto directivo sin incluir estas previsiones.

Cuestion distinta es cuando por Ley de Presupuestos se limita la cuantia de
las indemnizaciones de los altos directivos laborales de los organismos
publicos al minimo establecido por el Real Decreto 1382/1985, o cuando se
pretenden suprimir por Ley autondmica. Asi, un ejemplo de limitacién de la
cuantia de la indemnizacién se produce en el caso de la Comunidad auténoma

12 SSTSJ Pais Vasco (Social) de 19 de octubre de 1999 (AS 4764) y de 24 de julio de 2001
(AS 4433) y STSJ de Asturias (Social) de 26 de septiembre de 2003, rec.suplic. 2114/2002,
afirman, en relacion a dicho Acuerdo, por el que se dictan instrucciones para uniformar y limitar
las cantidades de las indemnizaciones por extincion del contrato de trabajo de los altos cargos y
personal directivo del sector publico estatal, que dicho Acuerdo no constituye un acto de las
Administraciones publicas de los regulados en los articulos 56 y 57 LRJAPPAC por lo que no
tiene eficacia ejecutiva. El Acuerdo marca unas directrices orientativas, dejando a salvo las posi-
bles excepciones en cada caso concreto. Por el contrario, la STSJ de Canarias/Las Palmas
(Social) de 31 de marzo de 2005 (AS 747) considera dicho Acuerdo una norma juridica que se
integra en el ordenamiento juridico pero que restringue su aplicacién a los Organismo publicos
estatales.

13 SSTSI del Pais Vasco (Social) de 19 de octubre de 1999 (AS 4764), de 24 de julio de
2001 (AS 4433). La STSJ de Asturias (Social) de 26 de septiembre (AS 4016), considera
contrario a la buena fe que debe presidir la relacion laboral especial de alta direccién, y por ello
al art. 2 RD 1382/1985, estipular una cldusula indemnizatoria superior a la prevista en el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993 y posteriormente alegar que vulnera dicho
Acuerdo y que es nula.

14 Respecto de la aplicacién de la Instruccién 3/1986, de 1 de diciembre, del Director
General del Ente Piblico RTVE, sobre Estatuto Interno de Directivos en el Ente Piiblico RTVE
y sus Sociedades, y su interaccion con el RD 1382/1985 se pronuncié la STS (Social) de 9 de
marzo de 1994 (RJ 2219), considerando que tal Instruccion carece de valor normativo y que su
eficacia s6lo puede derivar de su inclusion, como cldusulas generales, en los contratos celebrados
para el acceso al puesto directivo, afectando a las partes que lo suscribieron, sin que pueda perju-
dicar a terceros ni alterar lo pactado en convenio colectivo.
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andaluza, donde el articulo 15.4 de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, del
Presupuesto de la Comunidad Auténoma para el afio 2009, determina que
«respecto a las indemnizaciones que pudiesen corresponder al personal de alta
direccion de las agencias ptiblicas empresariales, de las entidades de derecho
publico del articulo 6.1.b) de la Ley General de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, de las agencias de régimen especial y de
las sociedades mercantiles de participaciéon mayoritaria directa y fundaciones
del sector publico andaluz, por extincidn del contrato, se estard a las cuantias
que se establecen, en defecto de pacto, en el RD 1382/1985, de 1 de agosto, por
el que se regula la relacién laboral de cardcter especial del personal de alta
direccién. En ningin caso, las cuantias de las indemnizaciones podran ser
pactadas por las empresas y los 6rganos de direccién». Como muestra de supre-
sion por Ley autondmica, la Ley 1/2004, de 31 de mayo, de la Comunidad de
Madrid, establecié que no podian pactarse clausulas indemnizatorias dinerarias
o no dinerarias por razén de extincién de la relacién juridica entre el personal
contratado como alto directivo por Organismos Auténomos o empresas
publicas, tanto con forma de entidad de Derecho ptiblico como de sociedad
mercantil, y que se tendrian por no puestas, entendiéndolas como nulas, sin
perjuicio de la responsabilidad en que pudieran incurrir los titulares de los
6érganos gestores que actiien en representacién de la Comunidad Auténomal'>.

En definitiva, la contratacion de altos directivos laborales en Organismos
publicos seguia sometida a los requisitos generales. A decir de la STS (Social)
de 17 de junio de 1993 (RJ 4762): «No hay un concepto especial de alta direc-
ci6én para las Administraciones Publicas y si éstas en virtud de las normas de
Derecho Administrativo no pueden en principio delegar “poderes inherentes” a
la esfera de competencia propia de los 6érganos administrativos superiores, de

15 La STSJ de Madrid (Social) de 28 de noviembre de 2005 (AS 166) resuelve un caso de
desistimiento de la Administracion y cese del Director gerente de un hospital piblico al que la
Comunidad Auténoma no reconoce el derecho a indemnizacién por cese en atencion a la Ley
auténomica que asi lo establece, afirmando que en el ordenamiento laboral comiin el contrato de
trabajo que se extingue por libre decision del empresario implica el derecho a indemnizacion;
regla aplicable, con matices, en las relaciones laborales especiales. Asi, para el personal de alta
direccién el articulo 11 RD 1382/1985 permite que el contrato se extinga por desistimiento del
empresario, teniendo el trabajador derecho a indemnizacién, que serd pactada o la prevista en
dicho precepto. No obstante, la Ley autondmica prohibe establecer indemnizaciones, que serian
auténticos blindajes del contrato contrarios al erario publico, sin perjuicio de que se reconozca el
derecho a la indemnizacién prevista en la Ley, concretamente la dispuesta en el articulo 11 RD
1382/1985; siguiendo la doctrina de la STS (Social) de 12 de marzo de 1997 (AS 3576). Un
comentario a dicha sentencia en Val Tena, A (del): “Extincién del contrato de alta direccién por
desistimiento empresarial: el caso del Director Gerente de un hospital publico y la pretendida
limitacion de las indemnizaciones”. Aranzadi Social 6 (Presentacion), 2006 (BIB 2006, 499).
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ello se derivaran las correspondientes restricciones en la aplicacion de este tipo
de contratos, pero sin que en ningun caso sea posible dispensar la concurrencia
de alguno de los requisitos que delimitan la alta direccion, permitiendo que se
otorgue esta calificacién a trabajos que no cumplen las exigencias legales». A
partir de esta doctrina se ird construyendo la figura del personal de alta direc-
cion de los organismos publicos.

3.2. El personal directivo laboral de los Organismos publicos de la
LOFAGE

3.2.1. Tipologia de los Organismos piiblicos de la LOFAGE

La LOFAGE, en su pretensién de «racionalizar y actualizar la normativa
dedicada a la Administracion Institucional del Estado”», opta por una denomi-
nacién genérica, “Organismos Publicos”, que agrupa todas las Entidades de
Derecho piblico dependientes o vinculadas a la AGE. Distingue dos modelos:
Organismos Auténomos, que realizan actividades fundamentalmente adminis-
trativas y se someten plenamente al Derecho ptiblico; y Entidades ptblicas
empresariales, que realizan actividades de prestacion de servicios o produccién
de bienes susceptibles de contraprestacién econémica, regidos por el Derecho
privado, aunque les resulta aplicable el régimen de Derecho publico en relacién
con el ejercicio de potestades publicas. La LOFAGE serd el modelo para la
organizacién de las Administracién institucional de las Comunidades Aut6-
nomas bien mediante su aplicacién supletoria a los ordenamientos autonémicos
por su condicién de Derecho Estatal (articulo 149.1.3 de la Constitucién), bien
por el mimetismo que desarrolla respecto de las Autonomias.

Las correspondencias entre las Entidades de Derecho Ptblico preexistentes
a la LOFAGE es obvia: los Organismos Auténomos de la LOFAGE se corres-
ponden con sus homénimos de la LEEA y las Entidades Pablicas Empresariales
con los Entes de Derecho Piblico del articulo 6.1.b) del TRLGP!. En lo que
atafie a la naturaleza de estos organismos, como declarara, resolviendo un caso
de impugnacion de un proceso selectivo en la Entidad Ptblica Empresarial
RENFE, la STSJ de Madrid (3%, 3*) de 21 de enero de 2005 (JUR 87811):
«todos los Organismos Publicos, sean Organismos Auténomos o EPE, consti-

16 Lo que se observa en los procesos de adecuacién de unos y otros previstos en la Dispo-
sicién Transitoria Tercera 4 de la LOFAGE, que dispuso que una vez producida dicha adecua-
cion, las remisiones a la Ley General Presupuestaria contenidas en dicha Ley respecto de los
Organismos Auténomos y entidades publicas empresariales, se entenderian referidas respectiva-
mente a los Organismos auténomos de cardcter administrativo y a las entidades de Derecho
publico del articulo 6.1.b) del TRLGP en tanto se proceda su modificacion.
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tuyen entidades publicas vinculadas o dependientes de la AGE, que tienen
encomendadas actividades propias de la Administracién territorial de la que
dependen, lo que en la doctrina es una relaciéon de dependencia la primera
caracteristica, y relacioén de instrumentalidad la segunda, lo que supone en este
dltimo caso que el Organismo Piblico de que se trata, es un instrumento o si se
quiere un medio para el cumplimiento de los fines propios del Ministerio del
que depende, lo que no significa otra cosa en definitiva que estamos ante lo que
se llama Administracion institucional, es decir, que se tratan de Administra-
ciones Piblicas, porque dependen de la AGE y porque desarrollan fines propios
de ésta, con la dnica particularidad de que por diversas razones —econdmicas,
presupuestarias, de organizacién, de mayor facilidad para el cumplimiento de
sus objetivos, al no tener que sujetarse en determinados casos a las normas de
Derecho Ptblico que encorsetan rigidamente a las Administraciones territo-
riales—, se recurre a un régimen juridico peculiar, dotdndoles de personalidad
juridica, de patrimonio propio y de autonomia de gestion (articulo 42.1
LOFAGE), pero sin que ello suponga que desaparezca su caricter esencial de
Administracién Publica, descentralizada funcionalmente de la Administracion
territorial matriz, de la que siguen siendo meros instrumentos, s6lo por razones
de pura conveniencia politica, econémica o funcional, como pone de relieve el
articulo 44.1 al sefialar que: “Los Organismos publicos se ajustardn al principio
de instrumentalidad respecto de los fines y objetivos que tengan especifica-
mente asignados”.

Lo anterior bastaria para dejar sentado que cuando hablamos de EPE
estamos aludiendo a una clase de Administraciones Publicas, con la conse-
cuencia de que en principio, y salvo que la Ley excepcionalmente disponga la
contrario, la actividad de estas entidades estdn sujetas al Derecho Administra-
tivo y, por tanto, su control jurisdiccional corresponde a la Jurisdiccién conten-
cioso—administrativa, como por otra parte se desprende con claridad meridiana
de lo dispuesto en el articulo 2.2 de la LRJAPPAC; sus actividades son propias
de la Administracién Publica de la que depende, pues son actividades presta-
cionales, de gestion de servicios o de produccién de bienes de interés piblico
susceptibles de contraprestacion (articulo 53.1 LOFAGE), actividades todas de
caracter publico, que pueden ser llevadas a cabo también por los Organismos
Auténomos, como se desprende del articulo 45.1 LOFAGE, lo que en cierto
modo pone de relieve el caridcter meramente convencional que a veces se da
entre una y otra clase de Organismos Publicos».

3.2.2. El personal directivo de la AGE en la LOFAGE

El articulo 6 de la LOFAGE clasifica a los 6rganos de la AGE, centrales,
territoriales y exteriores, en superiores (Ministros y Secretarios de Estado) y
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directivos (Subsecretarios y Secretarios Generales, Secretarios Generales
Técnicos y Directores Generales y Subdirectores generales en la organizacién
central y Delegados del Gobierno en Comunidades Auténomas con rango de
Subsecretario, Subdelegados del Gobierno en Provincias con rango de Subdi-
rector General y Embajadores y representantes permanentes ante Organiza-
ciones Internacionales), reconociéndole ademds la condicion de alto cargo,
excepto a los Subdirectores generales y asimilados. Todos los demds 6rganos
de la AGE se encuentran bajo la dependencia o direccion de un érgano supe-
rior o directivo (articulo 6.6 LOFAGE). La creacién de cualquier 6rgano admi-
nistrativo exigird la determinacién de su forma de integracién en la Adminis-
tracion Publica de que se trate y su dependencia jerarquica, delimitacion de sus
funciones y competencias y dotacion de los créditos necesarios para su puesta
en marcha y funcionamiento (articulo 11.2 LRJAPPAC).

De los 6rganos directivos con la consideracién de alto cargo, los Subse-
cretarios, Secretarios Generales (con categoria de Subsecretarios), Secreta-
rios Generales Técnicos (con categoria de Director General) y Directores
Generales son nombrados y separados por Real Decreto del Consejo de
Ministros a propuesta del titular del Ministerio, de acuerdo con los criterios
de competencia profesional y experiencia, entre funcionarios de carrera del
Estado, de las Comunidades Auténomas o de las Entidades locales, a los que
se exija para su ingreso el titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto
o equivalente (articulos 15.2 in fine, 17.3 y 18.2), sin perjuicio de que en el
caso de los Directores Generales, el Real Decreto de estructura del Departa-
mento permita que, en atencién a las caracteristicas especificas de las
funciones de la Direccion General, su titular no redna dicha condicién de
funcionario (articulo 18.2).

Para la STS (3%, 3%) de 6 marzo de 2007 (RJ 803) «esta cldusula constituye
una concrecién del principio de profesionalizacién de la AGE, que se consagra
como principio rector que informa la reforma legislativa que impone la mencio-
nada Ley, y que se materializa en el texto normativo, en cuanto que impone que
los Subsecretarios y los Secretarios Técnicos de las Departamentos Ministe-
riales sean funcionarios en todo caso y los Directores Generales con caricter
general. Este modelo de configuracién de la organizacién administrativa del
Estado, que se proyecta sobre la designacién de los titulares de los érganos que
se identifican de direcciéon de la AGE, en contraposicién a los 6rganos supe-
riores de naturaleza estrictamente politica, se justifica, segtin la Exposicion de
Motivos de la Ley 6/1997 “como garantia de objetividad en el servicio a los
intereses generales”, en cuya virtud, los Directores Generales, caracterizados
como altos cargos con responsabilidad directiva, que asumen funciones de
gestion de las politicas ptiblicas, habrdn de nombrarse entre funcionarios a los
que se exige titulacién superior, salvo que el Gobierno estime que puede
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dispensarse de tal condicion, ateniendo a “las caracteristicas especificas de las
funciones” atribuidas a la Direccion General».

No obstante, este principio de profesionalizaciéon de la Administracién
Civil del Estado, en lo que respecta al nombramiento de los Directores Gene-
rales, no tiene caracter absoluto, ya que el articulo 18.2 LOFAGE remite a una
norma reglamentaria de naturaleza organizativa para que apruebe la estructura
de cada Departamento y establezca si el titular de la Direccién General ha de
reunir o no la condicién de funcionario publico, y contiene una habilitacién
expresa al Gobierno para que determine qué Direcciones Generales de los
distintos Ministerios pueden ser desempefiadas por personas que no retinen la
condicién de funcionario publico

En este sentido, ha considerado la jurisprudencial’, que la excepcién
prevista en el articulo 18.2 de la LOFAGE permite al Consejo de Ministros
excluir que una determinada Direccién General sea servida, de modo obligado,
por funcionario de carrera de nivel superior; y que tal exclusiéon ha de ser
contemplada en el Real Decreto de estructura del Departamento y tener como
causa las “caracteristicas especificas” de las funciones atribuidas a la Direccién
General. Esto implica que el Consejo de Ministros, como titular de la potestad
de nombramiento, puede designar bien a un funcionario o bien a persona que
no ostente tal condicién, aunque si debe reunir los criterios de profesionalidad
y experiencia exigibles. Para ello la justificacién ha de ser objetiva y razonable,
aunque la LOFAGE no ha establecido las “caracteristicas especificas” que
hacen posible tal excepcion, pero la jurisprudencia considera que “vendra justi-
ficada por el hecho de que las funciones de una determinada Direccién General
no se correspondan con las correlativas, en cuanto a preparacion, experiencia y
cometido, asignadas a aquellos funcionarios”.

Los nombramientos de los Subdirectores Generales se efectuardn entre
funcionarios de carrera de la AGE y, en su caso, de otras Administraciones
publicas cuando asi lo prevean las normas de aplicacién y que pertenezcan a
Cuerpos y Escalas, a los que se exija para su ingreso el titulo de Doctor, Licen-
ciado, Ingeniero, Arquitecto o equivalente, de acuerdo con los criterios de
competencia profesional y experiencia y conforme al sistema previsto en la
legislacién especifica (articulo 19.2). De otro lado, los nombramientos de los
Secretarios Generales habrdn de efectuarse de acuerdo con los criterios esta-
blecidos para el nombramiento de los Directores Generales entre personas con
cualificacién y experiencia en el desempefio de puestos de responsabilidad en
la gestion publica o privada (articulo 16.3 in fine).

17.STS (3%, 3*) de 6 marzo de 2007 (RJ 803) y de 21 de marzo de 2002 (RJ 2622).
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Sin embargo, esta forma de nombramiento de los érganos directivos (o de
los altos cargos, seglin se mire) no es una apuesta por la profesionalizacién de
la alta Administracién, sino una reserva de los puestos directivos en favor de
los cuerpos de élite de la Administracion espafiola. En todo caso, el sistema
sigue siendo de designacién politica, si bien, para algunos puestos directivos se
aplica el «spoil system» de circuito cerrado!8.

La LOFAGE opta por organizar la funcién directiva en lo que se refiere al
acceso a tal condiciéon mediante el mecanismo simple de la reserva de los
puestos de direccién a quienes tuvieran la condicién de funcionarios ptblicos,
sin contener una regulacién minima del resto de elementos que constituyen la
relacion juridica del directivo publico; ademads, el modelo se presenta abierto en
cuanto admite excepciones al principio general de que los puestos directivos
deban ser provistos por funcionarios publicos. De todas las opciones de orga-
nizacién de una funcién directiva en el ambito de la AGE esta era sin duda la
més facil y la menos conflictival®.

3.2.3. El personal directivo de los organismos piiblicos de la AGE en la
LOFAGE

El articulo 47 de la LOFAGE homologa al personal no directivo funcio-
nario y laboral de los Organismos Auténomos estatales al de la AGE, sin
perjuicio de las peculiaridades que excepcionalmente pudiera establecer la ley
de creacion de cada organismo en las materias de oferta de empleo, sistemas de
acceso, adscripcién y provisiéon de puestos y régimen de movilidad de su
personal y la obligacién de éste de aplicar las instrucciones sobre recursos
humanos establecidas por el MAP y a comunicarle cuantos acuerdos o resolu-
ciones adopte en aplicacion del régimen especifico de personal establecido en
su ley de creacion.

El articulo 55 de la LOFAGE somete al personal de las Entidades
Pablicas Empresariales al Derecho laboral, con las especificaciones
dispuestas en este articulo y las excepciones relativas a los funcionarios
publicos de la AGE y, en su caso, de otras Administraciones ptblicas, quienes
se regiran por la legislacién sobre Funcién Publica que les resulte de aplica-
cién. Dicho precepto contiene, en sus apartados 2, 3 y 5, previsiones sobre
seleccién del personal de las Entidades Publicas Empresariales, determina-

18 Jiménez Asensio, R.: “La carrera (politico) funcionarial o el timido retorno de la figura
del cesante”. Rep. Aranzadi del Tribunal Constitucional 4/2000 (Estudio) (BIB 2000, 179).

19 Palomar Olmeda, Alberto: “El modelo de directivos piiblicos en la AGE”. Actualidad
Juridica Aranzadi 700/2006 (Comentario) (BIB 2006, 117).
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cién de sus condiciones retributivas y las competencias que le correspondan
sobre este personal que, en todo caso, serdn, las que tengan legalmente atri-
buidas los Organismos Auténomos. Como afirma la STSJ de Madrid (3?, 3%)
de 21 de enero de 2005 (JUR 87811) «en relacién al personal de las EPE el
articulo 55.1 dispone que éste se rige por el Derecho laboral, si bien la selec-
cion de este personal laboral se hard mediante convocatoria piblica basada en
los principios de igualdad, mérito y capacidad, lo que es una manifestacion
de que ese personal laboral, al desempefiar su trabajo en un ente publico, se
rige en su seleccidon por los principios propios de la seleccion de personal,
funcionario o laboral, tipicos de toda Administracién Publica, pues no solo
las EPE tienen personal laboral a su servicio, sino que éste existe también en
las Administraciones territoriales y en los Organismos Auténomos, aunque
limitado a determinadas plazas».

En lo que atafie a personal directivo, el articulo 6.7 de la LOFAGE
dispone que los estatutos de los Organismos ptiblicos determinardn sus
6rganos directivos y el articulo 46 remite para el nombramiento de los titulares
de los organos de los Organismos Auténomos a las normas aplicables a la
AGE. El articulo 62.1 de la LOFAGE dispone que los estatutos de las enti-
dades publicas empresariales determinardn de los maximos érganos de direc-
ci6n del Organismo, ya sean unipersonales o colegiados, asi como su forma de
designacion (apartado a), y las funciones y competencias del Organismo, con
indicacion de las potestades administrativas generales que éste puede ejercitar,
y la distribucién de las competencias entre los 6rganos de direccion, asi como
el rango administrativo de los mismos en el caso de los Organismos Auté-
nomos y la determinacion de los 6rganos que, excepcionalmente, se asimilen
a los de un determinado rango administrativo, en el supuesto de las entidades
publicas empresariales (apartado b). A los efectos de esta Ley, los 6rganos de
las entidades publicas empresariales no son asimilables en cuanto a su rango
administrativo al de los 6rganos de la AGE, salvo las excepciones que, a deter-
minados efectos se fijen, en cada caso, en sus estatutos (articulo 54.2 de la
LOFAGE).

Estas disposiciones trasladan a los Organismos Auténomos de la AGE las
prescripciones sobre nombramiento de titulares de los dérganos de ésta, no
conteniendo regulaciéon alguna sobre seleccion de personal directivo de estos
organismos, a diferencia de lo que ocurre con las Entidades Publicas Empresa-
riales que, siendo escasas, estan presentes en la LOFAGE, cuyo 55.2 innova
regulando el personal directivo sujeto al Derecho Laboral de las Entidades
Publicas Empresariales, estableciendo que éste debe determinarse en los esta-
tutos de la entidad, nombrados atendiendo a la experiencia en el desempefio de
puestos de responsabilidad en la gestion ptblica o privada conforme a criterios
de competencia profesional y experiencia; sin perjuicio de que algin pronun-
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ciamiento judicial haya aplicado otra férmula de ingreso?’, y que la determina-
ciéon y modificacion de sus condiciones retributivas requerirdn el informe
conjunto, previo y favorable de los Ministerios de Administraciones Publicas y
de Economia y Hacienda.

En los Organismos Auténomos de la AGE, el silencio normativo sobre la
materia y la homologaciéon de su personal funcionario y laboral al de ésta
solventa el nombramiento del personal que ocupe puestos directivos aplicando
las disposiciones generales sobre la materia contenidas en el articulo 20.1.b) de
la LMRFP hasta la entrada en vigor del EBEP. La escala de personal se repre-
sentaria desde los altos cargos al frente de los érganos superiores de direccion,
el personal de plantilla que ocupe puestos de cardcter directivo establecido en
las correspondientes relaciones de puestos de trabajo preferentemente funcio-
nario aunque con la posibilidad de ser contratado laboralmente si sus normas
especificas asf lo prevén?! mediante una relacién laboral comiin o en su caso
especial??, y el resto del personal funcionario y laboral.

3.24. La configuracion y el concepto del personal directivo sometido a
régimen juridico-laboral

La LOFAGE configura al personal directivo de las Entidades Publicas
Empresariales de la Administracién General del Estado como un escalén inter-
medio entre los drganos superiores de direccion de estos organismos fijados en
sus Estatutos, cuyos titulares tienen la consideracién de alto cargo®?, y demds
organos de direccién o incluso puestos directivos singularizados sin cardcter
orgéanico y la plantilla del personal del organismo. Esto constituye una novedad,

20 Como es el derecho de eleccién a integrarse como fijo (en este caso indefinido no fijo)
en la empresa cedente o cesionaria en un caso de cesion ilegal de trabajadores. Asi, vid STSJ de
Madrid (Social, Seccion 2%) de 28 de julio de 2005 (AS 2595) que declara el derecho del director
de la pagina web de la Entidad Publica Empresarial AENA (Aeropuertos Espaiioles y Navega-
cién Aérea, personal contratado por Centros Logisticos Aeroportuarios, S.A. (CLASA) y cedido
a AENA.

21 posibilidad expresamente admitida por STS (3%, 3*) de 29 de mayo de 1996 (RJ 4449)
declarando la legalidad del precepto del Estatuto del Organismo Auténomo Correos y Telégrafos
que permitia la contratacion laboral a puestos directivos de Directores de Area.

22 La STSJ de Madrid (Social, Seccién 6*) de 21 de junio de 2002 (AS 2250) declara la lega-
lidad de la contratacion laboral de alta direccion del Gerente de Imprenta del Organismo Autd-
nomo Boletin Oficial del Estado, al disponerlo expresamente la Disposicién Adicional del RD
415/1985, de 27 de marzo.

23 Articulo 1.2.c) de la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los miem-
bros del Gobierno de la Nacién y altos cargos de la Administracién del Estado y posteriormente
articulo 3.2.e de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de conflictos de intereses de miembros de
Gobierno y Altos Cargos de Administracion.
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puesto que, hasta esta norma, la carencia de una regulacién especifica de esta
materia era la ténica. Sin embargo, ni se establece un concepto especial de alta
direccion para las Administraciones Publicas ni se impone, en principio, que
este personal tenga que estar vinculado al organismo mediante una relacién
laboral especial de alta direccion del RD 1382/1985.

El articulo 1.2 del RD 1382/1985 presupone una distincién basica entre las
figuras del alto cargo laboral (sujeto a relacion laboral especial), el consejero o
directivo pasivo (excluido del Derecho del Trabajo), y el simple directivo
(sujeto a relacién laboral comtn)2*. Por ello, los tribunales del orden social,
salvo algiin pronunciamiento que declar6 la nulidad de un contrato de alta
direccion suscrito por una Universidad PiblicaZ’, comenzaron a aplicar a los
directivos de los organismos publicos la doctrina sobre esta relacion laboral
especial. Para ello, habria que considerar que «El espacio contractual propio de
la relacién laboral de alta direccidn limita, hacia arriba, con la figura de los
denominados consejeros pasivos, cuya actividad se reduce pura y simplemente
al mero desempefio del cargo de consejero o miembro de los érganos de admi-
nistracion en las empresas que revistan la forma juridica de sociedad y siempre
que su actividad en la empresa sélo comporte la realizaciéon de cometidos inhe-
rentes a tal cargo (art. 1.3.c ET); y, hacia abajo, con la figura del directivo
comin o medio, encargado de tareas directivas que ni tienen la amplitud de las
que son propias del alto cargo, ni se ejecutan con la autonomia caracteristica
con la que éste acttiaZ0».

En el ambito de los organismos puiblicos el limite que en el sector privado
suponen los consejeros pasivos se amplia a los altos cargos, excluidos de la
relacion laboral especial de alta direccion; as{ algin pronunciamiento judicial
ha considerado altos cargos, negando la relacién laboral, en los casos de los
Presidentes de los Consejos de Administracion de la Junta de Obras del Puerto
de Melilla y de la Autoridad Portuaria de Cartagena?’; pues las Autoridades
portuarias son personificaciones de Derecho publico, verdaderas Administra-
ciones publicas?®, por lo que no es posible considerar laboral, ni comtn ni espe-

24 Alonso Olea, M./Casas Baamonde, M®. E.: Derecho del Trabajo. Civitas. Madrid, 2007,
pag. 78.

25 STSJ (Social) de la Comunidad Valenciana (Social) de 25 marzo (AS 487).

26 Lujan Alcaraz, J.: “Aproximacién jurisprudencial al concepto de alto cargo laboral”.
Aranzadi Social n° 14/2002.

27 STSJ de Murcia (Social) de 25 de abril 1997 (AS 1977). STSJ de Andalucia/Mdlaga
(Social) de 6 de febrero (AS 1241).

28 Dictamen de la Direccién del Servicio Juridico del Estado de junio de 1997 (ref. R. D.
194/97), sobre Declaracion de lesividad de actos separables. Adjudicacién de contrato laboral de
alta direccién con el Presidente de la Autoridad portuaria.
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cial, la relacion entre el Presidente de la Autoridad portuaria con esta Entidad
publica. Posicién igualmente defendida por la STS (3%, 7*) de 30 de mayo de
2006 (RJ 3352), que confirmé la STSJ de Galicia (Contencioso—administrativo,
Secc. 1%) de 8 de marzo de 2000 (RICA 872)%°.

Es significativo que no haya prosperado algin intento de regular el titular
del 6rgano directivo de una entidad publica empresarial, calificando su relacién
con el organismo como laboral especial de alta direccion, a la vista de informes
de distintos centros directivos de la Administracion General del Estado que
defendian su cardcter de alto cargo, pese a que el Consejo de Estado no obje-
tara esta posibilidad39, como sf lo hizo cuando considerd alto cargo al titular del
maximo 6rgano de direccién de la Entidad Piiblica Empresarial RED.ES3!.

Sin embargo, no planteé problemas que el Estatuto de algin organismo
recogiera la prevision expresa de que su personal directivo estuviese vinculado
a éste mediante relacion laboral especial de alta direccidn. Asi, el articulo 14
del Estatuto del Instituto de Crédito Oficial, aprobado por RD 706/1999, de 30
abril, establece que la relacion juridica de los Directores generales serd laboral
de alta direccién y que el nombramiento y remocién de los Directores generales
corresponde igualmente al Presidente. De otro lado, la Disposicién Transitoria
Segunda del RD 433/2004, de 12 marzo, que aprueba el Estatuto del Museo
Nacional del Prado prevé la opcion de integracion como personal laboral en
régimen especial alta direccién o fuera de convenio a determinados funciona-
rios con puestos directivos; y serd nombrado y separado por la Comisién
Permanente del Real Patronato, a propuesta del Director, de acuerdo con las
condiciones legales aplicables en cada caso.

29 Jgualmente, STSJ de Catalufia (3, 1%) de 12 de abril de 2002 (JUR 206223), declarando
la nulidad del contrato laboral especial de alta direccién del Presidente de la Autoridad Portuaria
de Tarragona.

30 Caso del RD 164/2002, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Entidad
Publica Empresarial Red.es, que suprime la prescripcion que figuraba en el proyecto de que el
Director General estuviera vinculado al organismo mediante contrato laboral de alta direccién, al
existir informes que consideraban que al ser alto cargo estaria excluido de esta relacién laboral,
pese a la posicion contraria del Consejo de Estado en su Dictamen nim. 101/2002, de 31 de
enero, sobre Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Entidad Pidblica
Empresarial RED.ES.

31 El Dictamen del Consejo de Estado nim. 101/2002, de 31 de enero, sobre Proyecto de
RD de aprobacién del Estatuto de la Entidad Piblica Empresarial RED ES, sefiala que el Director
General es alto cargo a la vista de la fijacion de sus retribuciones en la Ley de Presupuestos, por
lo que no podria tener un contrato laboral de alta direccién. Finalmente el Estatuto de la Entidad
Publica Empresarial Red.es, aprobado por RD 164/2002, de 8 de febrero, no recoge la referencia
de que el Director General esté vinculado al organismo mediante relacion laboral especial de alta
direccion.
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No faltan otros casos similares, asi podemos citar la Disposicion Adicional
Tercera del Real Decreto 415/1985, de 27 marzo, que dispuso que el Gerente
de la Imprenta Nacional del BOE, adscrito a la Direccién General, designado
libremente por el Presidente del Consejo Rector, estuviese vinculado al mismo
mediante relacion laboral especial de alta direccién, incluso aunque no
cumpliese los requisitos previstos en el RD 1382/1985, como decret6 la STSJ
de Madrid (Social, Seccion 6%) de 21 junio de 2002 (AS 2250). O la Disposi-
cion Transitoria Segunda del Decreto 353/1992, de 11 de diciembre, de la
Xunta de Galicia, que establece la estructura orgdnica de la Conselleria de
Economia y Hacienda, al prever que “los puestos de director del Centro del
Proceso de Datos, directores adjuntos y cuatro jefes de division, se podra llevar
a cabo de acuerdo con lo dispuesto en el RD 1382/1985»; disposicion acorde a
la legalidad segtin la STS (3%, 7*) de 18 de octubre de 1999 (RJ 1398), que
considera que no vulnera el derecho a acceder a funciones y cargos publicos en
condiciones de igualdad.

3.2.5. El personal directivo laboral de los organismos piiblicos de la
LOFAGE

A) Seleccién, nombramiento y consideracién como laboral de la relacién
juridica del personal directivo de los organismos ptiblicos de la LOFAGE.

La ausencia de «un concepto especial de alta direccién para las Adminis-
traciones Pdblicas [STS (Social) de 17 de junio de 1993 (RJ 4762)] llevé a
pronunciamientos judiciales que excluyeron al personal directivo de los orga-
nismos publicos de la relacién laboral especial de alta direccién®2. Asi, la STSJ
de Andalucfa/Sevilla (Social) de 24 de febrero de 1995 (AS 757)33 afirma «si
bien no hay un concepto especial de alta direcciéon para las Administraciones
Publicas y si éstas en virtud de las normas del Derecho Administrativo no
pueden en principio delegar “poderes inherentes” a la esfera de competencia
propia de los 6rganos administrativos superiores, de ello se derivardn las
correspondientes restricciones en la aplicacién de este tipo de contratos, pero

32 Asi, 1a STSJ de Madrid (Social, Seccién 6*) de 18 de octubre de 2002 (JUR 23693), con
cita a numerosas sentencias de dicha Sala. STSJ del Pais Vasco (Social) de 28 de octubre de 1997
(AS 3534).

3 Iguales argumentos en SSTSJ de Andalucia/Sevilla (Social) de 26 de febrero (AS 872),
de 28 de enero de 2000 (AS 3652), de 15 se septiembre de 2001 (JUR 68831), de 14 de febrero
de 2001 (AS 3774), y de 7 febrero de de 2006 (AS 2007, 1473).STSJ del Pais Vasco (Social) de
3 marzo de 1998 (AS 1296). SSTSJ de Andalucia/Mélaga (Social) de 25 de enero de 1995 (AS
188), y de 6 de febrero de 1997 (AS 1241).
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sin que en ningln caso sea posible dispensar la concurrencia de alguno de los
requisitos que delimitan la alta direccion, permitiendo que se otorgue esta cali-
ficacién a trabajos que no cumplen las exigencias legales, perfilando la doctrina
legal los requisitos para merecer tal consideracion, a la luz del articulo 1.2 del
RD 1382/1985”, que son:

“1.°) Ejercitar poderes inherentes a la titularidad de la empresa que se
incluyan en “el circulo de decisiones fundamentales o estratégicas” [STS
(Social) de 6 marzo de 1990 (RJ 1990, 1767)], con independencia de que exista
un acto formal de apoderamiento [(STS (Social) de 18 marzo de 1991 (RJ
1870)].

2.°) Los poderes han de referirse a los objetivos generales de la entidad, lo
que supone que las facultades otorgadas, ademds de afectar a dreas funcionales
de indiscutible importancia para la vida de la empresa, hayan de ser referidas
normalmente a la “integra actividad de la misma o aspectos trascendentales de
sus objetivos” [(SSTS (Social) de 30 enero y 12 de septiembre de 1990 (RJ 233,
6998)].

3.°) Actuaciéon con autonomia y plena responsabilidad, es decir, con un
margen de independencia sélo limitado por los criterios o directrices de los
organos superiores de gobierno y administracién de la entidad, por lo que no
toda persona que asuma funciones directivas en la empresa puede ser calificada
como alto directivo, ya que han de excluirse quienes reciben instrucciones de
otros o6rganos de direccion de la entidad empleadora [SSTS (Social) de 13 mayo
y 12 septiembre 1990 (RJ 2065, 6998)]».

Los tribunales han matizado que en las entidades publicas complejas se
cumplen los criterios funcionales cuando sus cometidos se extienden, si no a la
integridad de la actividad de la empresa piiblica, si a aspectos trascendentales
de sus objetivos; pues la calificacién no se modifica por compartir facultades
con otros directivos, cuando “se alcanza la maxima responsabilidad directiva de
un drea funcional que afecta trascendentalmente al conjunto o gran parte de las
funciones de una empresa publica [STSJ de Andalucia/Sevilla (Social) de 14 de
febrero de 2001 (AS 3774)].

En atencion a la concurrencia de los requisitos referidos, los tribunales
del orden social califican la relacién del directivo cesado como laboral
comtn o especial de alta direccién caso por caso, declarando la improce-
dencia del despido en el primer caso o convalidando la validez del cese por
desistimiento empresarial en el segundo. Asi, se elabor6 una amplia casuis-
tica, que no estimé como relacion laboral de alta direccién a la Directora del
Centro de Orientacién y Empleo y Secretaria del Consejo Social de la
Universidad Complutense de Madrid [STS (Social) de 17 de junio de 1993
(RJ 4762)], al Administrador del Parador Turistico de Puerto Lumbreras
[STS (Social) de 12 de septiembre de 1990 (RJ 6998)], al Gerente del
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Servicio de Emigrantes Retornados de la Diputacién Provincial de Cadiz
[STSJ de Andalucia/Sevilla (Social) de 24 febrero de 1994 (AS 757)], ni al
Supervisor y coordinador de obras municipales e Inspector General de Servi-
cios del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera [STSJ de Andalucia/Sevilla
(Social) de 7 febrero de 2006 (AS 1473)], tampoco al Administrador de
Distrito Sanitario del Servicio Andaluz de Salud [STSJ de Andalucia/Sevilla
(Social) de 15 de septiembre de 2000 (JUR 68831) y STSJ de
Andalucia/Madlaga (Social) de 25 de enero (AS 188)] ni al Responsable de
Area de Turismo de Mancomunidad Intermunicipal Islantilla [STSJ de
Andalucia/Sevilla (Social) de 26 de febrero de 1999 (AS 872)] o al Gerente
Delegado del Teatro Principal de Valencia, de la Entidad de Derecho
Piblico “Teatres de la Generalitat Valenciana” [STSJ de la Comunidad
Valenciana (Social) de 1 de diciembre de 1997 (AS 7033)].

Por el contrario, si se han considerado altos directivos al Director de la
Orquesta Joven de Andalucia de la Empresa de Gestion de Programas Cultu-
rales de la Junta de Andalucia [STSJ de Andalucia/Sevilla (Social) de 14 de
febrero de 2002 (AS 3774)], al Director del Instituto Municipal de Bienestar
Social del Ayuntamiento de Vitoria [STSJ del Pais Vasco (Social) de 3 marzo
de 1998 (AS 1296)], al Administrador—Gerente del Hospital Municipal de
Ecija, constituido como organismo auténomo local [STSJ de Andalucia/Sevilla
(Social) de 28 de enero de 1999 (AS 2000, 3652)], a la Directora Gerente del
Ente Publico Hospital de Fuenlabrada [STSJ de Madrid (Social, Seccién 1%) de
28 de noviembre de 2005 (AS 2006, 166)], a la Directora de Gestién y Servi-
cios Generales del Hospital Nuestra Sefiora de los Reyes de la isla de El Hierro
y su drea de Salud [STS (Social) de 2 de abril de 2001 (RJ 4124)], al Gerente
para la Autoridad Unica del Transporte de Gran Canaria [STSJ de Canarias/Las
Palmas (Social, Seccién 1%) de 31 de marzo de 2004 (AS 2005, 747)] y al
Director del Centro Cultural de Espafia en Ttnez del Ministerio de Asuntos
Exteriores [STSJ de Madrid (Social, Seccién 2%) de 15 de junio de 1999 (AS
2000, 3199)], al Gerente del Hospital Dos de mayo de Barcelona [STSJ de
Catalufia (Social) de 19 de noviembre de 2005 (AS 2006, 639), o al Respon-
sable del area de comunicacion del Servei de Salut de les Illes Balears
(IBSALUT) [STSJ de Islas Baleares (Social, Seccion 1) de 25 febrero de 2004
(AS 1599)], al Gerente del Organismo Auténomo Servicio Provincial de
Recaudacién de la Excma. Diputacion Provincial de Granada [STSJ de Anda-
lucia/Granada (Social, Seccién 1%) de 30 de marzo de 2004 (AS 1981); o al
Gerente Provincial de la Agencia de Desarrollo Econémico de Castilla y Ledn
[STSJ de Castilla y Le6n/Valladolid (Social, Seccién 1%) de 8 de noviembre de
2004 (AS 3070).

Para ninguno de los pronunciamientos referidos ha obstado que el traba-
jador hubiera suscrito o no contrato de trabajo de alta direccién, dado que «la
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forma escrita es sélo “ad probationem” (art. 4.1 RD 1382/1985)**; pues “la
Orden de convocatoria y la aceptacion del cargo” constituyen un verdadero
contrato por escrito®. Tampoco obsta que se hubiese suscrito contrato laboral
comun con algin alto directivo, dado que «la calificacién de los contratos no
depende de cémo hayan sido denominados por las partes contratantes sino de
la configuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contrac-
tual y las prestaciones que constituyen su objeto’%».

En relacion a la ubicacion del personal directivo en las estructuras admi-
nistrativas de los Organismos publicos, el criterio utilizado ha sido el cardcter
directivo de un puesto de trabajo para la cobertura de puestos por el sistema de
libre designacion; concretamente los articulos 20.1.b) de la LMRFP y 51.2 del
Reglamento General de Ingreso y Provisién de Puestos de Trabajo®’, contem-
plan puestos directivos que posteriormente la LOFAGE calificard como
organos directivos sin la consideracion de alto cargo, como Subdirector
General, Delegados y Directores regionales o provinciales y lo ampliard a los
Subdelegados del Gobierno.

El problema que plantea este sistema es que obliga a motivar el cardcter
directivo de cada puesto de trabajo so pena de que fuera declarada improce-
dente la provisioén del mismo mediante libre designacidn; sistema reservado
para la provisiéon de puestos directivos por el fallido Anteproyecto de Ley
reguladora del Estatuto Basico de la Funcion Publica y cuestionado, desde la
optica de la pretendida profesionalizacién de la Funcién Publica, por aque-
llos que “por la especial naturaleza de sus funciones asi se establezca”. Este
inciso es en realidad un portillo abierto a la mads completa discrecionalidad
y deberia restringirse tal 4mbito, de hecho ilimitado, cifiéndolo a determi-
nados supuestos con caracteristicas especificas concretas (por ejemplo,
puestos de especial responsabilidad o de estricta confianza). No se ha de
olvidar la rectificacién que hubo de introducir la Ley 23/1988 tras la STC
99/1987 en la LMRFP para evitar eventuales desviaciones a partir del
sistema originario.

La jurisprudencia considera una carga de la Administracién justificar (y
probar, en su caso) la pertinencia de la libre designacién como método de provi-

34 STS (Social) de 7 de marzo de 1988 (RJ 1988, 1859). STSJ de Murcia (Social) de 25 de
abril de 1997 (AS 1977), STSJ de Andalucia/Mélaga (Social) de 6 de febrero de 1997 (AS 1241).
STSJ de Andalucia/Sevilla (Social) de 14 de febrero de 2002 (AS 3774)

35 STSJ de Madrid (Social, Seccién 2°) de 15 junio de 2000 (AS 3199).

36 STS (Social) de 12 de febrero de 2008 (RJ 3473) con cita a las SSTS (Social) de 11 de
diciembre de 1989 (RJ 8947) y 29 de diciembre de 1999 (RJ 1427) entre otras muchas.

37 Aprobado por RD 364/1995, de 10 de marzo
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si6n38; puesto que? «el sistema de libre designacién previsto en la Ley difiere
sustancialmente de un sistema de libre arbitrio, ya que su perfil viene delimi-
tado por los siguientes elementos: a) tiene cardcter excepcional, en la medida
que completa el método normal de provisién que es el concurso; b) se aplica a
puestos determinados en atencién a la naturaleza de sus funciones; c¢) sélo
entran en tal grupo los puestos directivos y de confianza que la Ley relaciona
(Secretarias de altos cargos y los de especial responsabilidad; d) la objetivacién
de los puestos de esta dltima clase («especial responsabilidad») estd incorpo-
rada a las relaciones de puestos de trabajo, que deberdn incluir, “en todo caso,
la denominacidn y caracteristicas esenciales de los puestos” y serdn publicas,
con la consecuencia facilitacion del control». También se ha considerado admi-
sible el desempefio de puestos de trabajo de cardcter directivo incluidos en la
relacién de puestos de trabajo por personal eventual.

En lo que atafie a organismos publicos, la LOFAGE y la LAE han previsto
la existencia de personal directivo no identificado con altos cargos, siquiera con
drganos administrativos, en lo que el Consejo de Estado califica de “puestos de
personal directivo singularizados”, identificando la prevision del articulo 23 de
la LAE con el articulo 13 del EBEP*!.

B) El cese de los altos directivos laborales de los organismos ptblicos de
la LOFAGE.

38 Dictamen nim. 1489/1998 (Administraciones publicas), de 4 de junio, sobre Antepro-
yecto de Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcién Publica.

39 Por todas SSTS (3%, 7*) de 10 de abril de 1996 (RJ 3634) y de 24 de febrero de 2004 (RJ
1893) que anulan sendas relaciones de puestos de trabajo de Consejeria de la Comunidad Aut6-
noma de Canarias por establecer el sistema de libre designacién para la provisién de todas las
jefaturas de servicios sin justificacion de las funciones directivas a desempeiiar por las mismas.
STSJ del Pais Vasco (Contencioso—Administrativo, Seccién 3) de 28 de septiembre (JUR
79573), STSJ de Castilla-La Mancha (Contencioso—Administrativo, Seccién 2°%), de 3 de abril
(RICA 1137) y STSJ de Castilla y Leén/Burgos (Contencioso—Administrativo, Seccién 27) de 30
de mayo (JUR 231924).

40 SSTS (Contencioso—administrativo, Seccién 7%) de 23 de enero de 1997 (RJ 414).

41 El Dictamen del Consejo de Estado niim. 2090/2007, de 25 de octubre (Administraciones
publicas), sobre Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espa-
fiola de Cooperacién Internacional para el Desarrollo, afirma que: «El articulo 39, ademds de
enumerar qué puestos tendran la consideracion de personal directivo de la Agencia en Espaiia y
en el exterior, dispone que los puestos directivos correspondientes a los Directores geogréficos,
de relaciones culturales y cientificas y Secretarfa general serdn cubiertos por funcionarios de
carrera, en tanto que los puestos correspondientes al Director de cooperacion sectorial y multila-
teral y al Director de la Oficina de Accién Humanitaria serdn cubiertos en régimen laboral,
mediante contratos de alta direccion entre titulados superiores y atendiendo a criterios de compe-
tencia profesional y experiencia. En el exterior, los puestos directivos de Directores de las
Oficinas Técnicas de Cooperacién, de los Centros de Formacién y de los Centros Culturales se
cubrirdn en régimen laboral, mediante contratos de alta direccién [...]..
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Ante la ausencia de prescripcion expresa de la LOFAGE sobre cese del
personal directivo de los organismos pitiblicos, los tribunales del orden social
han aplicado las reglas generales para calificar un contrato laboral de alta direc-
cion, con importantes implicaciones que afectaban, principalmente, al cese de
este personal, de efectos sustancialmente distintos en funcién a si es una rela-
cion laboral comtn o especial de alta direccion. Por ello, no resulta extrafio que
en caso de ceses de directivos de organismos publicos, no pactados o no acep-
tados por el trabajador, éste accionara por despido, lo que ha dado lugar a una
rica casuistica sobre esta materia; en la que, si la relacion laboral era comun, el
cese pudiera ser constitutivo de despido improcedente, al no existir causa que
lo justificara, mientras que en el segundo caso, relacién laboral especial de alta
direccion, los tribunales han elaborado una teoria del cese donde se ha tenido
en cuenta la eventual vulneracién de derechos fundamentales, sobre todo
cuando es consecuencia de un cambio de partido politico en el Gobierno; asimi-
lando a este personal con el de confianza o libre designacién, que se antoja mas
facil en tanto mas detallada sea la regulacién del directivo.

Muestra de ello es el caso del Ente RTVE, siendo significativa la STC
190/2001, de 1 de octubre, que considera que el cese de una mujer directiva no
vulnera derechos fundamentales, puesto que no es posible homologar su situa-
ci6én a la de quienes tienen un contrato laboral comtn; quienes para tener la
condicién de personal fijo en RTVE han de realizar, a diferencia de los direc-
tivos nombrados por cada Director General, las correspondientes pruebas de
admision; beneficio que “constituye un hecho distintivo, nacido de la funcién
desempefiada y de la normativa que la regula, que impide concluir que se esta
ante situaciones iguales que deban ser tratadas igualmente”, por ello, no puede
aplicarse igualdad en el régimen extintivo. Esta postura ha sido seguida por los
tribunales ordinarios, que han afirmado que la relacién de los directivos de este
Ente Publico, sin consideracion de alto cargo, presenta una cualificacién juri-
dico laboral especial por derivar de la Instruccién 3/1986, Estatuto interno de
Directivos del Ente Pidblico RTVE, y su cese por pérdida de confianza del
Director General no puede calificarse de despido®2.

Esta misma doctrina ha sido aplicada a FEVE; considerdndose legal el cese
de un directivo, nombrado libremente en virtud de “la discrecionalidad de la
que goza la Presidencia del FEVE, caracteristica de las decisiones administra-

42 SSTSJ de Madrid (Social, Seccién Sexta) de 18 de octubre de 2002 (JUR 2003, 23693),
de 18 de marzo de 1998 (AS 1998, 803), y de 3 de julio de 1997 (AS 2620). Por el contrario, la
STSJ del Pais Vasco (Social) de 26 de octubre de 1997 (AS 3534) considera el cese de un direc-
tivo no alto cargo es despido, al existir abuso de derecho en el acuerdo de libre extincién del
contrato de trabajo por iniciativa del empresario sin causa alguna y sin compensacion.
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tivas en materia de autoorganizacién de sus servicios (SSTC 57/90, 293/93 y
49/03)”, y cesado de igual forma; rechazando vulneracién del derecho a la
libertad ideoldgica [STSJ de Madrid (Social, Seccién 2%) de 10 enero de 2006
(AS 948)].

Para la generalidad de organismos publicos sin normativa especifica en la
materia, la STS (3%, 7%) de 30 de mayo de 2006 (RJ 3352) proclama que «toda
vinculacién profesional con una Administracién Piblica, tiene que ir precedida
de un proceso selectivo regido por los principios constitucionales de igualdad,
mérito y capacidad (articulos 23.2 y 103.3 de la Constitucion). Que la exclusion
de esas exigencias constitucionales, a través de la libre designacion, se justifica
en los cargos de confianza politica. Y que esa confianza es la que aconseja que
el cese sea igualmente libre». En estos casos prima la relacion de confianza, que
posibilita que el cese de la persona que le nombr6 implique, a su vez, como
ocurre con el personal eventual, el cese del directivo®3.

Es llamativa la postura que defiende que «ante la falta de normativa espe-
cifica para el personal de confianza de las Administraciones Publicas, debe esti-
marse correcta la contratacion bajo la modalidad de alto cargo aunque no fuera
considerado como personal de confianza de primer grado, pues no cabe duda
que sus funciones estaban integradas dentro del espiritu general que informa la
contratacion de los cargos de confianza y por ello nada obstaba al desistimiento
previsto en el articulo 10 del RD 1382/85 y al abono del periodo de preaviso
[STSJ de Islas Baleares (Social, Seccion 1%) de 25 febrero de 2004 (AS 2004,
1599)]».

Mais contundente se muestra el Auto del Tribunal Constitucional (Sala 2%)
206/1999, de 28 julio, al declarar que “el hecho de tratarse de una relacion juri-
dico laboral especial sometida al Real Decreto 1382/1985 no significa que no
se le deban aplicar ciertas reglas y principios propios del personal al servicio de
las Administraciones Piblicas” refiriéndose al puesto de Director General de la
Fundacién del Teatro Lirico, asimilable a alto cargo o personal eventual de
confianza politica; pues estamos en presencia, por un lado, de un ente privado
fundacional que actda materialmente como organismo publico bajo la depen-
dencia directa de dos Administraciones, y por otro de una persona libremente
elegida y nombrada por el Patronato de la Fundacién, que suscribié el contrato
con la entonces Presidenta de dicha Fundacién (la Ministra de Cultura); pues
ejercia sus competencias sometido a las directrices de politica teatral y musical
disefiada por el Patronato y cuyo puesto era asimilable, en cuanto al régimen de

43 STSJ de Baleares (Social) de 24 de octubre de 2008 (AS 2931). En el mismo sentido,
STSJ de Baleares (Social, Secc. 1%) de 25 de febrero de 2004 (RJ 1599), STSJ de la Rioja (Social)
de 14 de noviembre de 2008 (AS 249), STS (Social) de 2/4/2001 (RJ 4124).
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nombramiento y de cese, a los altos cargos de la Administracién o incluso al
personal de libre designacién (SSTC 17/1996, 24/1992, 127/1995, 154/1998 y
ATC 81/1996)*4».

En cualquier caso, no deja de resultar criticable que los tribunales, que han
sido capaces de crear por via jurisprudencial la figura del personal indefinido
no fijo de las Administraciones Publicas, sin reflejo legal hasta su inclusién en
el articulo 8.1.c) del EBEP, y que surgié como respuesta a las irregularidades
en la contratacién laboral temporal de las Administraciones Pdblicas*, pero
desnaturalizando el articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores, sean, sin
embargo, reacios a establecer por via jurisprudencial un concepto de alto direc-
tivo laboral. Y es que, sin perjuicio de que ha habido intentos puntuales, ante la
declaracién de que la relacién que vincula al directivo con el organismo publico
es laboral comiin, lleva a las Administraciones ptblicas a afrontar indemniza-
ciones por despido improcedente de cuarenta y cinco dias por afio mas salarios
de tramitacién en lugar de los siete dias afio sin salarios de tramite establecidos
por el RD 1382/1985; lo que, considerando los elevados sueldos del personal
directivo de los organismos publicos, supone un importante quebranto para la
Hacienda Pudblica. Como siempre, la cuerda se rompe por su parte mas débil.

3.3. EL personal directivo laboral en la Ley de Agencias estatales para la
mejora de los servicios piublicos: una inclusién constitutiva en el
ambito subjetivo de aplicacion del RD 1382/1985

La Ley 28/2006, de 18 de julio, de Agencias Estatales para la mejora de los
servicios publicos (en adelante LAE), destaca en su Exposicion de Motivos «la
inclusion de la categoria de personal directivo de las Agencias Estatales que se
proveerd, mediante procesos internos de seleccion». Esta Ley modifico el arti-
culo 43 de la LOFAGE introduciendo una nueva tipologia de organismo
publico de la Administracion General del Estado, al afiadir las agencias esta-
tales; lo que tendrd un importante efecto, tanto en la Administracién General
del Estado como en las Comunidades Auténomas, dada la tendencia de éstas a
seguir los modelos estatales; pues, la mayoria de los Organismos Auténomos y
entidades publicas empresariales deberdn transformarse en agencias estatales
en el plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley 28/2006, de 18 de
julio, por aplicacion de su Disposicion Adicional Quinta 1.

44 Una visi6n critica de esta resolucién en Moreno Fuentes, Rodrigo: “Derechos fundamen-
tales y relaciones laborales de alta direccion en una fundacién constituida por una entidad publica”.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional nim. 60. Septiembre—Diciembre 2000, pags. 289-317.

45 Por todas, SSTS (Social, Sala General), de 20 y 21 de enero de 1998 (RJ 1000 y 1005).
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El articulo 18 de la LAE regula al personal de las Agencias estatales, y
dejando a salvo al personal directivo, distingue entre aquel que esté ocupando
puestos de trabajo en servicios que se integren en la Agencia estatal en el
momento de su constitucion (apartado 1.1), el personal que se incorpore a ésta
desde cualquier Administracién publica por los correspondientes procedi-
mientos de provision de puestos de trabajo previstos en esta Ley (apartado 1.b)
que mantiene en ambos casos la condicién de personal funcionario, estatutario
o laboral de origen, de acuerdo con la legislacion aplicable (articulo 18.2) y el
personal seleccionado por la Agencia estatal, mediante pruebas selectivas
convocadas al efecto (articulo 18.1.c). El personal funcionario y estatutario se
rige por la normativa reguladora de la funcién ptiblica correspondiente, con las
especialidades previstas en la ley y las que, conforme a ella, se establezcan en
el Estatuto de cada Agencia y personal laboral que se rige por el Estatuto de los
Trabajadores y el resto de normativa laboral (articulo 18.3).

En relacién al personal directivo de las Agencias estatales, el articulo 23.1
de la LAE lo define como el que ocupa los puestos de trabajo determinados
como tales en sus Estatutos en atencion a la especial responsabilidad, compe-
tencia técnica y relevancia de las tareas a ellos asignadas. Es nombrado y
cesado por su Consejo Rector a propuesta de sus o6rganos ejecutivos, aten-
diendo a criterios de competencia profesional y experiencia entre titulados
superiores, preferentemente funcionarios, y mediante procedimiento que garan-
tice el mérito, la capacidad y la publicidad (articulo 23.2), estd sujeto, en el
desarrollo de sus cometidos, a evaluacion con arreglo a los criterios de eficacia,
eficiencia y cumplimiento de la legalidad, responsabilidad por su gestién y
control de resultados en relacion con los objetivos que le hayan sido fijados
(articulo 23.4), y percibe una parte de su retribucién como incentivo de rendi-
miento, mediante el complemento correspondiente que valore la productividad,
de acuerdo con los criterios y porcentajes que se establezcan por el Consejo
Rector, a propuesta de los érganos directivos de la Agencia Estatal (articulo
24.5). El Estatuto de cada Agencia Estatal puede prever puestos directivos de
maxima responsabilidad a cubrir, en régimen laboral, mediante contratos de
alta direccidn (articulo 23.3).

Si bien la existencia de puestos directivos sujetos a régimen laboral, segin
las previsiones del Estatuto de cada organismo publico, no es nueva, puesto que
ya lo preveia el articulo 55.2 de la LOFAGE, si es novedosa; por cuanto la
prevision de que estos puestos directivos deban cubrirse mediante contratos de
alta direccién, constituye una inclusién constitutiva en el dmbito subjetivo de
aplicacion del RD 1382/1985, pese a que no retinan los requisitos exigidos por
su articulo 2. Y asi la STSJ de Madrid (Social, Seccién 6*) de 21 junio de 2002
(AS 2250) precisa que «no puede aceptarse la tesis de que, existiendo norma
expresa que atribuye el caracter de alta direccién a una relacidn, deba exigirse
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que en ella concurran los requisitos del articulo 1 del RD 1382/1985, pues tal
interpretacion vaciaria de contenido a tal norma especifica al no existir ningtin
caso al que se pudiera aplicar.

Esta inclusién es andloga a la realizada, para los puestos directivos del
personal de la Administracion del Estado destacado en servicios en el exterior
encargado de la realizacién de funciones en materia de cooperacién oficial
para el desarrollo, por el articulo 30.2 de la Ley 23/1998, de 7 de julio, de
Cooperacién Internacional para el Desarrollo, que sefiala que podrdn ser
desempefiados por personal contratado por una relacion laboral especial de las
previstas en el articulo 2.1.a) del Estatuto de los Trabajadores; o para los direc-
tivos de hospitales y centros sanitarios del Sistema Nacional de Salud reali-
zaran las Disposiciones Final Séptima de la Ley 31/1991, de Presupuestos
Generales del Estado para 1992,y Adicional Décima 4 de la Ley 30/1999, de
5 octubre, sobre Seleccién y Provision de Plazas de Personal Estatutario de los
Servicios de Salud*®.

Al igual que ocurriera con el personal directivo de los organismos
ptblicos de la primitiva redaccién del articulos 43 de la LOFAGE (Orga-
nismos Auténomos y entidades ptiblicas empresariales), el de las Agencias
Estatales sigue teniendo el limite por arriba de los altos cargos, sujetos a una
relacién administrativa que excluye su calificacién como laboral*’, situdn-
dose como estadio intermedio entre éstos y el personal ya funcionario, ya
laboral de plantilla.

46 Lujdn Alcaraz, J.: “Aproximacién jurisprudencial al concepto de alto cargo laboral”.
Aranzadi Social n® 14/2002. La STS (Social, Sala General) de 2 abril 2001 (RJ 4124) sefiala que
«la normativa reguladora del personal de alta direccion se aplica a determinados directivos de
centros sanitarios los cuales no cumplen en absoluto, los requisitos y presupuestos necesarios
para poder ser incluidos en el concepto de personal de alta direccién».

47 En este sentido, el Dictamen ndm. 52/2008, de 21 de enero, del Consejo de Estado, sobre
el Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Estatal Antidopaje,
se pronuncia: «2.5. Segundo informe de la Subdireccion General de Organizacion del Ministerio
de Administraciones Publicas (10 de diciembre de 2007) [...] Asi, en tanto se preveia que la
cobertura del puesto de Director de la Agencia se harfa mediante un contrato laboral de alta direc-
cion, se recuerda que, conforme a la Ley de Agencias, el régimen juridico aplicable al Director
es el de los altos cargos. Ademads, a efectos de la determinacion de los requisitos para poder ser
nombrado Director, se indicaba la necesidad de concordarlos con lo dispuesto en el RD
1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la ordenacién de las ensefianzas universita-
rias oficiales». Tras este dictamen desaparece del proyecto de Decreto la referencia a contrato de
alta direccién del Director General del organismo.
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4. EL PERSONAL DIRECTIVO LABORAL EN EL ESTATUTO
BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO. LOS ELEMENTOS DEL
EBEP PARA LA DEFINICION DEL PERSONAL DIRECTIVO
LABORAL DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS

El Estatuto Bésico del Empleado Publico, que incluye en su dmbito de apli-
cacion a los Organismos Piblicos, Agencias y demds Entidades de derecho
publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cual-
quiera de las Administraciones Publicas (articulo 2.1), contiene en su Exposi-
cién de Motivos dos referencias al personal directivo, una al justificar la tipo-
logia de empleados publicos y otra al justificar el sistema de incompatibili-
dades, que habra de adaptarse al nuevo régimen juridico previsto en el Estatuto.

En relacion a las incompatibilidades, la Disposicion Final Tercera apartado
2 del EBEP, modifica la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibili-
dades del Personal al servicio del sector publico, disponiendo, la nueva redac-
cion del articulo 16.1, que no podra autorizarse o reconocerse compatibilidad al
personal directivo, incluido el sujeto a la relaciéon laboral de caricter especial
de alta direccion. En ese sentido, la Disposicion Final Tercera refuerza la total
incompatibilidad del personal directivo, incluido el laboral, para el desempefio
de cualquier actividad privada. Y ademads se incluye en el personal sujeto a la
Ley 53/1984 [...], al personal al servicio de Agencias, asi como de Fundaciones
y Consorcios en determinados supuestos de financiacién publica, como conse-
cuencia de la aparicion de nuevas figuras y entes».

Junto a estas precisiones, el EBEP dispone que la determinacién de las
condiciones de empleo del personal directivo no tendrd la consideracion de
materia objeto de negociacién colectiva a los efectos de esta Ley (articulo
13.4), para lo que excluye de la obligatoriedad de la negociacion a esta materia
(articulo 37.2.c del EBEP); aspecto que no serd tratado en este trabajo por
exceder del objeto de estudio.

4.1. La relatividad de la reserva de funciones que impliquen participacion
directa o indirecta en el ejercicio de potestades piblicas o en la salva-
guarda de los intereses del Estado

La proposicién final del articulo 13.4 del EBEP dispone: «cuando el
personal directivo retna la condicién de personal laboral estard sometido a la
relacién laboral de cardcter especial de alta direccién», lo que debe compatibi-
lizarse con la prescripcién del articulo 9.2 del EBEP, que determina que, en
todo caso, el desempeiio de las funciones que impliquen la participacién 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 corresponde
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exclusivamente a los funcionarios publicos, en los términos que en la ley de
desarrollo de cada Administracién publica se establezca; prescripcion que se
complementa en la Administracién local con la previsién de la Disposicién
Adicional Segunda 1.1 del EBEP, que determina que son funciones publicas,
cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a funcionarios, las que
impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal
preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la gestion
econémico—financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesorerfa.

Asimismo, hemos de afiadir que el articulo 14.4 del EBEP determina que
las relaciones laborales de los directivos de organismos publicos regidos por el
Derecho laboral sea la especial de alta direccién desde su entrada en vigor, sin
contemplar esta ley disposicion transitoria alguna que determine lo contrario,
por lo que debe aplicarse inmediatamente desde su entrada en vigor, derogan-
dose desde ese momento las disposiciones de inferior rango (Disposicién Dero-
gatoria Unica g) del EBEP).

Por lo que respecta al ejercicio de funciones publicas, ya la STC 99/1987,
de 11 de julio, consider6 que deben ser desempefiadas por funcionarios
publicos, declarando inconstitucional el articulo 15 de la LMRFP que, tras su
reforma por Ley 23/1988, dispuso que, con caricter general, los puestos de
trabajo de la Administraciéon del Estado y de sus Organismos Auténomos asi
como los de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad
Social, serdn desempefiados por funcionarios publicos, contemplando una serie
de excepciones. Asi, se contemplaba que podrian cubrirse mediante contrata-
cion laboral los puestos correspondientes a dreas de actividades que requieran
conocimientos técnicos especializados cuando no existan Cuerpos o Escalas de
funcionarios cuyos miembros tengan la preparacion especifica necesaria para
su desempeiio.

La jurisprudencia constitucional considera imprescindible establecer la
distincion entre personal laboral y personal funcionario al servicio de las
Administraciones Publicas “cuyas condiciones de trabajo se regulan por
normas legales y reglamentarias dictadas por los érganos competentes de los
diversos poderes publicos como producto de una relacidn estatutaria, mientras
que en el primero, en parte por las leyes y reglamentos y en parte también por
convenios colectivos y/o por contratos individuales entre el trabajador y el ente
publico, al igual que ocurre entre los particulares (STC 57/1982). La delimita-
cion entre personal funcionario y laboral, que ha de realizarse por el legislador
no es norma bdsica, por lo que habrd que estar a las CCAA. Podran existir
distintos criterios de delimitacion entre uno y otro personal que presta sus servi-
cios en las Administraciones Publicas, pero, en todo caso, habran de ser obje-
tivos y venir marcados por la organizacion administrativa y establecidos por el
legislador.
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El criterio m4s defendido por la doctrina*® para establecer la frontera entre
el personal sometido a régimen laboral y el sometido a régimen funcionarial ha
sido el de la funcién. En todo caso pueden observarse algunas muestras de
convergencia entre funcionarios y personal laboral al servicio de las
Administraciones publicas, independientemente de la naturaleza del empleador
o de la relacién juridica que une a éstos con el mismo™®.

En este sentido, la STS (3%, 3*) de 29 de mayo de 1996 (RJ 4449) recha-
zarfa la impugnacién del Estatuto del Organismo Auténomo Correos y Telé-
grafos por cuanto permitia la contratacion laboral a puestos directivos de Direc-
tores de Area. O la STS (3%, 3%) de 26 de enero de 2000 (RJ 10108) declararia
la legalidad del articulo 17.2 del Estatuto de la Entidad Publica Empresarial
Correos y Telégrafos, a cuyo tenor: «El Consejero-Director general sera
nombrado y cesado libremente por el Consejo de Administracion de entre sus
miembros a propuesta del Presidente», y desestimé el argumento de que la rela-
cién de naturaleza laboral entre la Entidad y su Consejero—Director General
ocasionaria la manifiesta incompetencia de éste para ejercer potestades admi-
nistrativas en materia de personal, puesto que: «tal prevision queda amparada
por lo dispuesto en el articulo 12.2.f) de la LOFAGE, la cual, ademads, prevé
explicitamente en su articulo 54.1, sin exigencia alguna de una hipotética natu-
raleza funcionarial del titular del 6rgano, que las potestades administrativas
atribuidas a las entidades publicas empresariales sean ejercidas por los 6rganos
de éstas a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta facultad».

La LOFAGE determiné que los Entes Publicos se transformardn en Enti-
dades Publicas Empresariales, que podian ejercitar potestades administrativas
de acuerdo con sus Estatutos [(articulos 53.2, 54 y 62.1.b)], y que podian ser
ejercidas por Organos cuyos titulares tuvieran la condicién de alto cargo o
personal directivo sujeto a relacion laboral especial de alta direccién o comiin,
pese a que la Disposicion Adicional Decimoséptima de la LMRFP habia dejado
sin efecto las disposiciones que permiten la adscripcion de funcionarios a Entes
publicos contenidas en sus leyes especificas, que determinaba que las plantillas
de estos organismos publicos estuvieran integradas exclusivamente por
personal laboral.

Volviendo a la reserva legal de determinadas funciones al personal sujeto
al estatuto funcionarial se pronuncié la STC 37/2002, de 14 de febrero, que
declar6 constitucional el articulo 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases

48 Montoro Chiner, M* J.: “Para la reforma del empleo piblico: nueve proposiciones”. RAP
n° 136, 1995, pag. 186.

49 Escudero Rodriguez, R.: “El Acuerdo para la modernizacién de las Administraciones y
para la mejora de las condiciones de trabajo de los empleados publicos”. La Ley I, 1982, pag. 83
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de Régimen Local (LBRL), hoy sustituida por la Disposicién Adicional 1 del
EBEP de similar contenido, con argumentos aplicables al articulo 9.2 del
EBEP: «El precepto en cuestion [...] enumera en su primer inciso una serie de
funciones, que expresamente califica como publicas, cuyo cumplimiento queda
reservado exclusivamente al personal sujeto al estatuto funcionarial. Tales
funciones son las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y
asesoramiento legal preceptivo, las de control y fiscalizacién interna de la
gestién econdmico—financiera y presupuestaria y las de contabilidad y teso-
rerfa, las cuales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 92.3 de la
LBRL, son funciones publicas necesarias en todas las corporaciones locales,
cuya responsabilidad administrativa estd reservada a funcionarios con habilita-
cion de cardcter nacional. Este elenco inicial se completa en el segundo inciso
del precepto, al que se circunscribe la duda de constitucionalidad, con la consi-
deracién de que también son funciones publicas y, por lo tanto, han de ser
desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcionarial, “en general, aquellas
que en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la
mejor garantia de la objetividad, imparcialidad o independencia en el ejercicio
de la funcién”.

Cierto es que respecto a las funciones no calificadas en la LBRL como
necesarias en todas las Corporaciones locales el precepto cuestionado no espe-
cifica cudles habran de ser desempefiadas por personal sujeto al estatuto funcio-
narial, remitiendo su determinacién al desarrollo del mismo. Sin embargo, tal
remision, limitada a la clase de funciones referida, no es incondicionada ni
carece de limites, pues en el propio precepto se disponen los criterios o para-
metros que han de inspirar en su desarrollo la determinacién de las funciones
que han de ser desempefiadas por funcionarios publicos, cuales son la garantia
de la objetividad, imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién
publica. Criterios que, aunque genéricos en su formulacion, poseen un conte-
nido susceptible de ser delimitado en cada caso en concreto en atencién a las
caracteristicas de la funcién o puesto de trabajo e imponen, por lo tanto, una
efectiva sujecién en la determinacion de las concretas funciones, no calificadas
como necesarias en todas las corporaciones locales, que han de ser desempe-
fladas por personal sujeto al estatuto funcionarial.... el personal contratado no
podra ocupar puestos de trabajo que impliquen el ejercicio de las funciones
enumeradas en el primer inciso del articulo. 92.2 LBRL, esto es, las que impli-
quen ejercicio de autoridad y las calificadas como necesarias en todas las
corporaciones locales, ni las que se exijan para mejor garantia de objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcién publica».

Aunque no exista referencia alguna en el articulo 13.4 del EBEP a la
reserva de funciones a personal funcionario del articulo 9.2, es obvio que este
dltimo constituye un limite para el personal directivo sujeto a relacion laboral

TEMAS LABORALES Vol. III. ndm. 100/2009. Pégs. 1.181-1.220.



El personal directivo publico: una ampliacién del ambito subjetivo... 1215

especial de alta direccion, para el que estardn vedadas tales funciones, como ha
apreciado timidamente el Consejo de Estado’®. Mas decididamente se ha
pronunciado este 6rgano consultivo poniendo en relacion al personal directivo
de los organismos regulados por la LOFAGE y por la LAE en el EBEP,
situando a éste dltimo como norma de cierre del modelo de personal directivo
sujeto a régimen laboral que, sin derogar ninguna de ellas si determina su apli-
cacion: en el caso de la LOFAGE al prever que el personal directivo de los
organismos publicos sujeto al régimen laboral instrumentard su vinculacién
mediante relacion laboral especial de alta direccion y en ambos casos no podra
realizar las funciones reservadas a funcionarios publicos por el articulo 9.2 del
EBEP.

Asi, el Dictamen nim. 1798/2007, de 27 de septiembre, del Consejo de
Estado, sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se modifica el Estatuto del
Organismo Auténomo Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia, aprobado
por RD 318/1996, de 23 de febrero, se pronuncia: «La configuracién proyec-
tada del Director Artistico del Museo Nacional Centro de Arte Reina Soffa ha
de fundamentarse en los preceptos de la LOFAGE y del EBEP. El articulo
62.1.a) de la LOFAGE establece que los estatutos de los Organismos ptiblicos
determinardn sus respectivos 6érganos directivos y el articulo 46 de la misma ley
prevé que el nombramiento de los titulares de los 6rganos de los Organismos
Auténomos se regird por las normas aplicables a la Administracién General del
Estado. Afiade su articulo 47 que el personal al servicio de los Organismos
Auténomos serd funcionario o laboral, en los mismos términos que los estable-
cidos para la Administracién General del Estado.

El articulo 13 del EBEP establece que es personal directivo el que desa-
rrolla funciones directivas profesionales en las Administraciones publicas, defi-
nidas como tales en las normas especificas de cada Administracion (apartado
1). Su designacién atenderd a principios de mérito y capacidad y a criterios de
idoneidad y se llevard a cabo mediante procedimientos que garanticen la publi-
cidad y la concurrencia (apartado 2). Segin el apartado 3 del mismo precepto
legal, dicho personal estard sujeto a evaluacién con arreglo a los criterios de

50 El Dictamen nim. 180/2008, de 21 de febrero, del Consejo de Estado, sobre el Proyecto
de RD por el que se aprueba el Estatuto de la Comisién Nacional de la Competencia, afirma: «h)
Articulo 38. Personal Directivo: “de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, la cobertura de puestos de personal directivo laboral se hard mediante
contratos de alta direccion. Dado que no tiene atribuido el ejercicio de potestades publicas, tiene
la condicién de personal directivo laboral el Asesor Econdmico de la Comision Nacional de la
Competencia”. Se sugiere que se elimine el inciso “dado que no tiene atribuido el ejercicio de
potestades publicas”, por constituir una explicacién innecesaria. Basta indicar que “en particular”
tiene la aludida condicion de personal directivo el Asesor Econdmico».
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eficacia y eficiencia, responsabilidad por su gestién y control de resultados en
relacion con los objetivos que les hayan sido fijados. El apartado 4 afiade que,
cuando el personal directivo retina la condicién de personal laboral, estard
sometido a la relacién laboral de caricter especial de alta direccién. En este
sentido, ya la LAE disponia en su articulo 23 que el Estatuto de las Agencias
Estatales puede prever puestos directivos de maxima responsabilidad a cubrir,
en régimen laboral, mediante contratos de alta direccién. Por otra parte, el arti-
culo 9.2 del EBEP determina que, en todo caso, el desempefio de las funciones
que impliquen la participacién directa o indirecta en el ejercicio de las potes-
tades publicas o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de
las Administraciones ptiblicas corresponde exclusivamente a los funcionarios
publicos, en los términos que en la ley de desarrollo de cada Administracién
puiblica se establezcadl».

Estas previsiones del EBEP tendran su influencia sobre los organismos
publicos de la Administracion General del Estado, Organismos Auténomos,
entidades publicas empresariales y agencias estatales, que deberdn cohonestar
las disposiciones especificas de cada organismo previstas en la LOFAGE para
Organismos Auténomos y entidades piblicas empresariales y en la LAE y las
de los respectivos estatutos de cada organismo con las prescripciones del EBEP
sobre personal directivo sujeto a la relacion laboral especial de alta direccién.

Asi, el personal directivo previsto en el Estatuto de cada Entidad Piblica
Empresarial de la Administracion General del Estado o Agencia Estatal, sujeto
a régimen laboral (articulo 55.2 de la LOFAGE), deber4d estar vinculado a ésta
mediante una relacion laboral especial de alta direccién por imperativo del arti-
culo 13.4 del EBEP, lo que supone una novedad en las primeras no asi en las
segundas dado que ya se establecia esta posibilidad en el articulo 23.2 de la
LAE.

El articulo 13 del EBEP determina que la exigencia de experiencia en el
desempefio de puestos de responsabilidad en la gestion piiblica o privada

51 Observa Saz Cordero, Silvia (del): Contrato laboral y funcién piblica. Marcial Pons.
Madrid, 1995, pgs. 133 y ss.: «desde la perspectiva constitucional, la admisién de los contratos
blindados en entes ptblicos y sociedades mercantiles plantea dificultades desde el momento en
que muchos de ellos tienen encomendadas funciones ptiblicas, 1o que conduce a la cuestién previa
de la inconstitucionalidad del derecho privado a actividades que nada tienen de empresariales o
industriales [...] Ademds, desde la responsabilidad politica que la Constitucién atribuye al
Gobierno por el funcionamiento del sector publico (art. 97) podria objetarse que ésta se ve impe-
dida por la limitacién efectiva de la facultad de direccién que supone el blindaje de los altos
cargos de entes y sociedades piblicas, blindaje que produciria plenos efectos no sélo frente a
futuros gobiernos, sino frente al mismo Gobierno que los ha nombrado y decide revocar la
confianza en ellos depositada».
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conforme a criterios de competencia profesional y experiencia para el nombra-
miento del personal directivo prevista en el articulo 55.2 de la LOFAGE para
el personal directivo de las Entidades Publicas Empresariales Estatales, o
competencia profesional, experiencia y titulacién superior requeridas por el
articulo 23.2 de la Ley 28/2006, de 18 de julio, para el personal directivo de las
Agencias Estatales, debe completarse con los principios de mérito, capacidad e
idoneidad exigidos por el articulo 13.2 del EBEP, que si en la Ley 28/2006 eran
los dos primeros principios informadores del proceso de seleccién de este
personal, ahora se convierten en principios esenciales para el acceso al empleo
publico como personal directivo de estos organismos publicos, junto con el de
concurrencia, que presupone el de publicidad2. Por tltimo, sefialar que el arti-
culo 13 EBEP no afecta al 1imite que para el personal directivo constituyen los
altos cargos.

La exigencia de tales principios ha sido criticada, al considerar que “una
cosa es establecer requisitos de profesionalidad y otra equiparar la designacién
de directivos a la seleccién de empleados ptblicos o a la provision de puestos
por concurso”, pues es necesario combinar garantias de profesionalidad con
flexibilidad en los nombramientos de este personal, ya que su nombramiento
requiere mucha agilidad dificilmente compatible con convocatorias piblicas, lo
que podria llevar a que su proceso de seleccion fuera mds lento que el del resto
de personal y a utilizar el sistema de designacion politica huyendo de la funcién
directiva profesional’3.

52 El Dictamen nim. 1798/2007, de 27 de septiembre, del Consejo de Estado, sobre el
Proyecto de RD por el que se modifica el Estatuto del Organismo Auténomo Museo Nacional
Centro de Arte Reina Soffa, aprobado por RD 318/1996, de 23 de febrero, afirma: «La configu-
racion proyectada del Director Artistico del Museo Nacional Centro de Arte Reina Sofia ha de
fundamentarse en los preceptos de la LOFAGE y del EBEP [...] El proyecto sometido a consulta
define las funciones del Director Artistico y del Gerente teniendo en cuenta las resefiadas dispo-
siciones. A juicio del Consejo de Estado, procede la aprobacién del proyecto sometido a
consulta....Unicamente cabe formular las siguientes observaciones: — En lo relativo a la desig-
nacion del Director Artistico, en consonancia con lo previsto en el articulo 13 del EBEP, deberia
incluirse una referencia no sélo a la garantia del principio de concurrencia sino también al de
publicidad. Asimismo podria precisarse que la designacién atenderd a los principios de mérito y
capacidad y a criterios de idoneidad.

53 Sanchez Morén, M.: Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del empleado piiblico. Ed.
Lex Nova. Madrid, 2008, pag. 109.
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4.2. El diferente régimen juridico del personal directivo en funcién a su
condicion como funcionario o como laboral en el ambito de las Comu-
nidades Auténomas

El articulo 13 del EBEP otorga potestad al Gobierno y los Organos de
Gobierno de las Comunidades Auténomas para establecer, en desarrollo del
mismo, el régimen juridico especifico del personal directivo asi como los crite-
rios para determinar su condicién®*, de acuerdo, entre otros, con los principios
de que es personal directivo el que desarrolla funciones directivas profesionales
en las Administraciones Publicas, definidas como tales en las normas especi-
ficas de cada Administracién, su designacion atenderd a principios de mérito y
capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevard a cabo mediante procedi-
mientos que garanticen la publicidad y concurrencia y, estard sujeto a evalua-
cion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su
gestion y control de resultados en relacion con los objetivos que les hayan sido
fijados (articulo 13.1, 2 y 3 del EBEP); prevision 16gica a la luz del articulo
148.1.1* de la Constitucién, que atribuye a las Comunidades Auténomas
potestad para asumir la organizacién de sus instituciones de autogobierno a
través de sus Estatutos de Autonomia.

El ejercicio de esta competencia por las Comunidades Auténomas plantea
una doble cuestion segun se trate de personal directivo sujeto a régimen funcio-
narial o personal directivo sujeto a régimen laboral, dado que la regulacion de
uno y otro se basa en titulos competenciales distintos: la legislacion basica del
Estado sobre empleo publico y la legislacion laboral (articulos 149.1.18%y 7% de
la Constitucion, respectivamente).

El EBEP remite a las normas especificas de cada Administracién la defini-
cion de estas funciones. No obstante, establece normas de obligada aplicacién
en todas las Administraciones Publicas por su cardcter de legislacion basica
como que la designacion del personal directivo atenderd a principios de mérito
y capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevard a cabo mediante procedi-
mientos que garanticen la publicidad y concurrencia y, estard sujeto a evalua-
cion con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, responsabilidad por su
gestion y control de resultados en relacion con los objetivos que les hayan sido
fijados (articulo 13.1,2 y 3 del EBEP).

54 Llama la atencién de la doctrina que el EBEP se remita a las CCAA para que por via
reglamentaria regulen el estatuto del personal directivo, por lo que se cuestiona si no se viola el
principio de reserva de ley. En este sentido MAESO SECO, L.: El personal directivo: comenta-
rios entorno al articulo 13 de la Ley 7/2007, de 12 de abril del Estatuto Basico del Empleado
publico. Dir. L. Ortega Alvdrez. Estatuto Bésico del Empleado ptblico. Ed. La Ley. El Consultor.
Madrid, 2007, pags. 125 y ss.
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Para la regulacion del régimen juridico especifico de su personal directivo,
tanto de la Administracién General del Estado como de las distintas Comuni-
dades Auténomas, deberan tener en cuenta que Estatuto del empleado puiblico
define al personal directivo de manera andloga a como hiciera el fallido ante-
proyecto de Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcion Publica, cuyas
formulaciones se calificaron: «de escasa calidad —rutinarias y poco imagina-
tivas—», al establecer que «la funcién directiva se ejerce por los titulares de
6rganos directivos y que son 6rganos directivos los considerados como direc-
tivos en las leyes»: es personal directivo el que desarrolla funciones direc-
tivas; definicion impropia de una ley basica del Estado que forma parte del
bloque de constitucionalidad y que se ha justificado porque otra definicién
pudiera haber condicionado la normativa de desarrollo’®.

El alcance de la regulacién del personal directivo diferird segtin su vincu-
lacion sea administrativa o laboral, sobre todo en las Comunidades Auténomas,
dado que éstas tienen facultades para regular el estatuto de su personal direc-
tivo funcionario en el marco de la legislacion bdsica del Estado, lo que podra
comprender no sélo las funciones a desempefiar por €ste sino el conjunto de
derechos y deberes que comprendan su relacion con la Administracion.

Sin embargo, el planteamiento cambia cuando el personal directivo esté
vinculado con la Administracién mediante una relacion laboral especial de alta
direccion, al ser la legislacién laboral (invocada como titulo competencial para
la promulgacién del EBEP por su Disposicién Final Primera) competencia
exclusiva del Estado®” (articulo 149.1.7* de la Constitucién). Por ello, las
Comunidades Auténomas podran definir las funciones que delimitan al estatuto
del personal directivo laboral de sus organismos ptiblicos en el marco del EBEP
y respetando sus determinaciones, pero ahi acabard su competencia normativa
no pudiendo regular sustantivamente otros aspectos que configuran esta rela-
cion laboral especial.

Respecto del papel de las Comunidades Auténomas en la definiciéon del
supuesto de hecho que determina la conceptuacién de un alto directivo laboral
de un organismo publico y por tanto su exclusion del Derecho del Trabajo
comin y su inclusién en el dmbito subjetivo del RD 1382/1985, se plantean
andlogas cuestiones a las que se suscitaran en su dia con la exclusién constitu-

55 Dictamen del Consejo de Estado nim. 1489/1998 (Administraciones publicas), de 4 de
junio, sobre Anteproyecto de Ley Reguladora del Estatuto Basico de la Funcién Publica.

56 Sanchez Morén, M.: Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del empleado publico. Ed.
Lex Nova. Madrid, 2008, pag. 107.

57 Una reflexién sobre el conflicto entre el RD 1382/1985 y una ley autonémica que excluye
las indemnizaciones por desistimiento empresarial de los altos cargos en STSJ de Madrid (Social,
Seccion 1%) de 28 de noviembre de 2006 (AS 166).
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tiva del dmbito laboral la actividad «de las personas prestadoras del servicio de
transporte al amparo de autorizaciones administrativas de las que sean titulares,
realizada mediante el correspondiente precio, con vehiculos comerciales de
servicio publico cuya propiedad o poder directo de disposicién ostenten, aun
cuando dichos servicios se realicen de forma continuada para un mismo
cargador o comercializador» prevista en el articulo 1.3.g) in fine del TRET. En
este caso se cuestiond la constitucionalidad del precepto al considerar a grandes
rasgos que si la legislacion laboral era competencia exclusiva del Estado (arti-
culo 149.1.7* de la Constitucion), la intervencién de las Comunidades Aut6-
nomas, con competencias en materia de autorizaciones administrativas de
transporte, pudiera colisionar con ésta, dado que de las condiciones para la
obtencion de estos titulos autonémicos de transporte dependeria su inclusion o
exclusion de la aplicacion del Estatuto de los Trabajadores, con lo que el
concepto de trabajador podria cambiar segin la Comunidad Auténoma.

La solucién se antoja similar a la que diera la STC 227/1998, de 26
noviembre, si bien referida no a la exclusion total de la condicidon de estos
sujetos de su laboralidad sino tan solo de las relaciones laborales comunes y su
calificacion como relacion laboral especial de alta direccion: «El concepto de
trabajador por cuenta ajena, a los efectos de aplicacién del conjunto normativo
que constituye el denominado Derecho del Trabajo, y de su regulacién por la
norma estatutaria a la que remite el mencionado articulo 35.2 CE, no aparece
expresamente definido en la Norma Suprema y no se halla, por tanto, constitu-
cionalizado. Es al legislador a quien corresponde, pues, su determinacién y la
articulacién de un régimen juridico de caricter estatutario.

La calificacion como laboral o no de las relaciones contractuales y el corre-
lativo régimen juridico aplicable a las mismas, es tarea que incumbe al legis-
lador estatal, ex articulos 35.2 y 149.1.7* CE conforme a los criterios que al
respecto adopte en orden a dicha configuracién, para, en funcion de tales crite-
rios, someter o no la prestacién de servicios al ordenamiento laboral; y no
encuentra otros limites que los previstos en la Constitucion.
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