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A. INTRODUCCION

Como habra tiempo de comprobar con cierto detalle, la penetracién del Derecho privado en
las distintas organizaciones que conforman el sector publico es, hoy dia, un fendmeno incontesta-
ble. No se puede obtener mas que un cuadro muy incompleto de cédmo esté la funcién directiva en
el sector publico espafiol si prescindimos del examen de las funciones directivas que se ejercen en
régimen de Derecho privado. Sélo hace falta echar una somera ojeada a nuestro entorno adminis-
trativo, sea local, autonémico o estatal, para ser conscientes del relieve que tiene la direccién de orga-
nizaciones publicas bajo formas de Derecho privado. Unas Administraciones Publicas que, como
veremos, adoptan cada vez mas la veste privada para realizar actividades no solo de caracter indus-
trial, comercial o financiero, sino también actividades genuinamente burocraticas, algunas de ellas
ligadas inclusive al concepto mas tradicional de soberania: como es sin duda la aplicacion efectiva
del sistema tributario, por medio de los procedimientos de gestion, inspeccion y recaudacion (véase,
en este sentido, el art. 103 de la Ley 31/1990, por el que se cre6 la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria).

El esquema de desarrollo de esta parte del trabajo es el siguiente. En primer lugar, se aborda,
a grandes rasgos, la estructura directiva en la empresa privada constituida en forma de sociedad ano6-
nima. La razon es bien sencilla: si ése va a ser el ropaje formal que adopte el ejercicio de las distin-
tas actividades publicas, conviene conocer como se vertebra la funcion directiva en el &mbito pri-
vado y cuales son sus caracteristicas principales.

En segundo lugar, nos detendremos, también someramente, en el analisis de la figura del per-
sonal de alta direccién, como nivel mas emblematico de las funciones directivas en la empresa pri-
vada; siendo conscientes, en cualquier caso, de que tal figura, dada su actual configuracion restric-
tiva, debe convivir con un amplio estrato de cuadros directivos intermedios regidos por una relacién
laboral ordinaria.
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Expuesto lo anterior, estaremos ya en disposicién, en tercer lugar, de introducirnos en el nlcleo
central de la exposicion: se trata de ver como el proceso gradual de personificacion privada de las
Administraciones Publicas o el recurso, en su caso, al Derecho laboral, ha influido en la gestacién
de una amplia e importante capa de directivos publicos regida por el Derecho privado.

En cuarto y ultimo lugar, nuestra intencién es describir cuéles son las peculiaridades de estos
regimenes de directivos publicos sometidos a Derecho privado, analizar su problematica especifica,
Yy, por ultimo, valorar en qué medida ese estrato directivo reproduce los mismos esquemas de la esfe-
ra directiva en régimen de Derecho publico. Dicho de otro modo: pretendemos conocer hasta qué
punto estos directivos publicos representan una franja profesional o estan, también, mediatizados
por criterios de confianza politica (es decir, de politizacion), aimagen y semejanza -tal y como hemos
visto- de los directivos sometidos al régimen de Derecho publico.

B. LAESTRUCTURADEL PERSONALDIRECTIVO DE LAEMPRESAEN EL DERECHO
PRIVADO

La estructura del personal directivo en régimen de Derecho publico se encuentra, como hemos
visto, fragmentada en un mosaico de regimenes juridicos, que se estratifican en tres niveles o circu-
los basicos: el nivel politic@l nivel politico-administrativoy, por Gltimo,el nivel burocratico-
directivo.

Pues bien, si algo identifica la estructura directiva de la empresa privada a la existente en la
Administracién Publica es, sin duda, la concurrencia de distintos regimenes juridicos en lo que afec-
ta a las funciones directivas, asi como su estratificacion en niveles diferentes. Es obvio que también
aqui, en el campo del Derecho privado, resulta inapropiado hakiaafiencion directiva. El con-
cepto de directivo en el Derecho privado, al igual que sucede en el ambito del Derecho publico, tam-
poco es una nocién homogénea. Es mas, como comprobaremos de inmediato, lakariviaa
tista utiliza la expresion «alto cargo» para referirse a realidades muy dispares entre si (TAPIA
HERMIDA, 1995).

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

El primer estrato directiv@staria representado por los «altos cargos» con vinculo de natu-
raleza mercantil. En toda empresa con forma de sociedad andnima (que es siempre a la que nos refe-
riremos aqui) existen drganos de gobierno y administracion que ejaruitatis mutandis, el poder
ejecutivo de la sociedad que, sin entrar en mayores matices, se expresa organicamente por medio de
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la figura de los administradores, del Consejo de Administracion o, en su caso, de uno o varios
Consejeros Delegados (VICENT CHULIA, 1991, 626; SANCHEZ CALERO, 1994, 394). A este
primer estrato directivo, dado su peculiar vinculo, se le aplica en sus relaciones con la empresa el
Derecho mercantil o civil, en su caso. La caracteristica principal de estos drganos administrativos,
sean unipersonales o colegiados, es que representan a la sociedad frente a terceros, configurandose,
asimismo, como 6érganos de actuacion interna en cuanto que definen la politica empresarial y pro-
graman sus objetivos. Quiza, a nuestros efectos, la nota mas sobresaliente radique en la temporali-
dad del cargo de administrador, cuya duracién maxima se limita a cinco afios, aunque con posibili-
dad de reeleccion (art. 126 LSA). El nombramiento de los administradores corresponde a la Junta
General (art. 123.1 LSA), aungula susodicha afirmacion representa tan sélo la formulacién

de un principio general, ya que el nombramiento (véase, por ejemplo, art. 137 LSp)yede

tener su origen en otras fuentes» (POLO, 1992, 71). En los estatutos de la sociedad, como fruto

de la autonomia contractual y corporativa, se estableceran el nUmero maximo y minimo de admi-
nistradores, asi como la retribucion que éstos deban percibir, en su caso (arts. 123.1y 130 LSA). El
cese de los administradores se puede producir, por lo que a nosotros afecta, tanto por destitucién (en
el caso de la sociedad andnima por la Junta General de accionistas) como por dimision del admi-
nistrador, que se considera como un acto juridico unilateral sobre el cual ha de informar a la socie-
dad (SANCHEZ CALERO, 1994, 398).

Conviene en todo caso precisar que aqui entendemos por sociedades publicas las participadas
mayoritariamente por capital publico, sin perjuicio de que segun el Derecho comunitario tendrian tal
caracter las empresas en las que los poderes publicos ocupan una posicion dominante. Es obvio que
en las empresas publicas algunas cuestiones relacionadas con la estructura de los 6rganos societarios
y con los 6rganos de gobierno y administracion, se veran necesariamente moduladas por su caracter
de «sociedades anénimas especiales» (SANCHEZ CALERO, 1994, 300). Esto se observa particu-
larmente en que la mayor parte de las sociedades publicas carecen, con algunas excepciones signifi-
cadas, del 6rgano soberano por excelencia en la empresa privada (la Junta General), asi como en todo
lo relativo a la composicion del Consejo de Administracién y nombramiento y cese de vocales del
Consejo, Administradores o, en su caso, Consejeros Delegados. De ahi que se haya hablado en estos
casos de «nombramientos con origen heterdnomos, cuyo régimen juridico se aleja parcialmente del
establecido para los nombrados por la sociedad, pues supmnelerogacion expresa de gran
parte del régimen legal de los administradores previsto en la Ley de Sociedades Anénimas»

(POLO, 1992, 78-79). Bien es cierto que en algunas sociedades publicas, segin sefialabamos, si que
existe Junta General de accionistas. Tal cuestién se produce, como es obvio, cuando la Administracién
Publica no dispone de la totalidad de las acciones, aunque sea el socio mayoritario, asi como en deter-
minadas sociedades publicas tales como las constituidas en el &mbito local (ALONSO UREBA, 1988;
NICOLAS MARTI, 1992, 445 y ss.), asi como en algunas de &mbito autonémico.

Este personal directivo perteneciente al primer estrato esta excluido expresamente del &mbito
de aplicacion del Estatuto de los Trabajadores. El propio Estatuto efectlia concretamente esa exclusion,
cuando la actividad de estas persotsaslimite, pura y simplemente, al mero desempefio del
cargo de consejero o miembro de los érganos de administracion en las empresas que revis-
tan la forma juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la
realizacién de cometidos inherentes a tal cargo». Los problemas se sittan, por un lado, cuando se
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acumula la condicién de administrador o consejero con una relacion laboral ordinaria; y, por otro, cuan-
do se trata de establecer la separacion entre administradores y directivos (personal de alta direccion),
y mas en concreto, cuando convergen las funciones de consejero (en particular, las de Consejero
Delegado en las sociedades andnimas) con las de personal de alta direccion. La doctrina, apoyada en
una reiterada jurisprudencia, ha reconocido que entre la condicion de alto cargo mercantil y alto direc-
tivo laboral no existen, en realidad, diferencias de cometigogsto que las tareas inherentes a

uno y otro cargo son equivalentes» (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 41).

El segundo estrato directiven la empresa privada, y aparentemente el estrato directivo por
excelenciayiene configurado por el personal de alta direcgiqne se contempla en el Estatuto de
los Trabajadores [art. 2.1.b)] como una relacién laboral de caracter especial. Sobre esta figura nos
detendremos después con mayor detalle. Basta ahora con adelantar que el concepto utilizado por la
norma reglamentaria que regula la figura (el R.D. 1382/1985) es enormemente restrictivo y fruto,
como tendremos ocasion de comprobar, de la peculiar evolucion jurisprudencial que terminé impo-
niendo una nocién de alto directivo apenas servible en un contexto organizativo como el actual de
la empresa. El legislador reglamentario pudo optar por explorar otras vias que condujeran a un con-
cepto mas amplio de alto directivo (y mas en consonancia con la realidad empresarial), sin embar-
go se inclind por la lectura jurisprudencial mas restrictiva de la nocion (BORRAJO DACRUZ, 1985,
163). Ello ha tenido, como veremos de inmediato, consecuencias de importancia, en cuanto ha pro-
vocado la aparicion de un estrato de cuadros directivos en la empresa excluidos de ese régimen espe-
cial y habitualmente también excluidos del &mbito de aplicaciomnlestertoo de iure de los con-
venios colectivos.

Asi pues, el concepto actual de personal de alta direccion significa, como veremos, que éste
es la excepcion y, por contra, la relacion laboral ordinaria representa la regla. Se configura, asi, una
relacién laboral especial muy poco operativa, pues se aplica Unicamente, como también veremos, a
los «puestos vértice de la estructura piramidal de la empresa» (BORRAJO DACRUZ, 1985,

163; SALAFRANCO, 1990, 35); de tal modo que, como se ha dicho hasta la saciedad, el alto direc-
tivo se asemeja a una suerteatter egodel empresario (por todos: IGLESIAS CABERO, 1994,

44). El personal de alta direccion no es, por tanto, Unicamente un «alto cargo» mas de la empresa,
sino que, por definicion, estamos habladdbcargo mas alto de la estructura organizativa empre-
sarial (prescindiendo, obviamente, de los «altos cargos» con vinculo mercantil).

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

En consecuencia, el Real Decreto 1382/1985 construye un concepto de personal de alta direc-
cion en el que caben un nimero reducidisimo de trabajadores directivos de las empresas; concepto
que ha motivado una critica frontal por parte de la doctrina (FERNANDEZ-RODRIGUEZ PINERO,
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1985, 179y ss.; SALA FRANCO, 1990, 35; MARTINEZ MORENO, 1994, 32), en la medida en la
cual -tal y como se ha reconocido- se muestra como una nocion inservible para afrontar los nuevos
retos organizativos de la empresa contemporanea; pues en tal nocion se prescinde de la complejidad
actual del mundo empresarial, de la imperiosa necesidad de dividir las funciones tradicionalmente
atribuidas a una direccion Unica, asi como de los requerimientos presentes de descentralizacion inter-
na que tiene toda empresa (FERNANDEZ-RODRIGUEZ PINERO, 1988, 180).

El tercer estrato directivde la empresa viene, pues, constituidoghqrersonal que desem-
pefia cometidos directivppero que estdinculado por una relacién laboral de caracter ordinario
0 comun. Son los que se pueden denominar como cuadros intermedios de empresa. Ya advertiamos
cdmo en muchas ocasiones no resulta sencillo delimitar cuando nos encontramos ante este tipo de
personal, y no ante una relacion laboral especial. Una de las notas que diferencia a los cuadros direc-
tivos intermedios del personal de alta direccion es que los primeros, aparte de estar sometidos en
toda su plenitud al Estatuto de los Trabajadores, gozan aparentemente de una situacion de estabili-
dad en el empleo mayor que el segundo, pues en el caso del personal de alta direccién su contrato
puede ser rescindido unilateralmente por el empleador sin necesidad de alegar causa alguna.

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

La consecuencia obvia de este concepto alicorto que se ha implantado de personal de alta
direccién serd que un gran namero de cuadros directivos intermedios se veran incorporados a este
régimen de funciones directivas regidas por el Estatuto de los Trabajadores. Esta rigidez de la nocién
de alto directivo acarrea, también, otras consecuencias menos evidentes. Asi, un buen nimero de
cuadros directivos de las empresas, acogidos a la relacion laboral ordinaria, pactan individualmen-
te sus condiciones de trabajo y las indemnizaciones por cese (blindaje de contratos), siendo aparta-
dos, en algunas ocasiones expresamente, del ambito de aplicacién de los convenios colectivos del
sector o de la empresa. Esta exclusion del personal directivo intermedio también la podremos ver,
con singular detalle, en algunos convenios colectivos del ambito del sector publico (RENFE; FEVE;
Sociedad Estatal «Aeropuertos Espafioles y Navegacion Aérea»; Correos, etc.), y evidencia la crea-
cion de factode unas estructuras directivas que se superponen entre si, regidas unas por la relacion
laboral especial, mientras que otras lo seran por la relacién laboral ordinaria (el ejemplo tipico de
una estructura directiva por estratos es el de RENFE).

De este triple nivel directivo en la empresa, vamos a prestar atencién ahora al estrato inter-
medio (personal de alta direcciéon) y, en menor medida, al estrato inferior (cuadros directivos inter-
medios), puesto que, cuando se trata de aplicar el régimen de Derecho privado a las funciones direc-
tivas en el sector publico, son los dos supuestos que, principalmente, nos interesan, sin perjuicio de
hacer mencién también a las singularidades manifiestas que en el sector publico se suscitan en rela-
cion con los cargos del primer nivel (los de naturaleza mercantil).
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De forma prioritaria, segin deciamos, nuestro interés se detendra en el régimen especial de
alta direccion, régimen que, durante los Gltimos afios, esta siendo aplicado de forma generalizada y
con algunas especificidades tanto en el sector publico estatal como por las Comunidades Autbnomas.
Veamos, pues, cudles son sus caracteristicas principales.

C. ELPERSONAL DE ALTADIRECCION: CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES DE
LA FIGURA

a. Antecedentes.

El personal de alta direccion en la empresa ha estado tradicionalmente excluido del ambito de
la legislacion laboral, y regido por la normativa civil y mercantil. No es que existiera un vacio nor-
mativo, sino que Unicamente tales puestos directivos no estaban incluidos en la legislacion de tra-
bajo, lo que no era impedimento para que existiera una relacion juridica civil o mercantil (BORRA-
JO DACRUZ, 1985, 159). Sin necesidad de remontarnos mas lejos, el articulo 7 de la Ley de Contratos
de Trabajo de 1944 (al igual que el mismo precepto de la de 1931) establecia que esa ley no regia
para las actividades de «alta direccion, alto gobierno y alto consejo»; y, acto seguido, recogia una
enumeracion de los cargos que se encuadraban en tales actividades: Director General, Director o
Gerente de la empresa, Subdirector General, etc. En consecuencia, de la diccion de la norma expues-
ta parecia derivarse un concepto de alta direccion construido sobre mimbres formales; esto es, alto
directivo seria, por ejemplo, un Director, un Gerente o figuras similares. Sin embargo, a pesar de la
literalidad de la ley, las consecuencias que se extraeran de sus mandatos obviaran la denominacién
formal de los cargos e incidiran en sus cometidos.

La tradicional exclusién del personal de alta direccién del Derecho del Trabajo comienza a
palidecer a partir del momento en que la Ley de Relaciones Laborales de 1976 califica esa relacion
como de caracter especial. Esa calificacion era una novedad, pero quedé en simple anuncio: la norma
no tuvo ningun desarrollo sobre este punto, y el personal de alta direccién continué excluido de la
esfera laboral (y, en consecuencia, de la jurisdiccion social). La misma operacion de calificar a la
relacién como especial sera realizada, en linea de continuidad, por el articulo 2.1.b) del Estatuto de
los Trabajadores. El desarrollo reglamentario, sin embargo, tardé en cristalizar, y por fin, tras cier-
tas vicisitudes que no vienen al caso, se aprobd en 1985 el Real Decreto que regulaba esa relacion
laboral especial. Asi pues, hasta hace poco mas de diez afios, el personal de alta direccién ha care-
cido de una normativa especifica que regulase su peculiar posicion en la empresa.

Sin embargo, durante todo este tiempo la jurisprudencia de lo social conocié en muchas oca-
siones litigios en los que se entrecruzaban innumerables problemas de deslinde y de caracterizacion
de relaciones juridicas que revestian el ejercicio de funciones de contenido directivo en las empre-
sas. Esa prolija jurisprudencia jugara un papel esencial en la definicion del alcance de ese tipo de
relacién laboral especial, que, tras injustificados aplazamientos, el Gobierno quiso por fin regular.
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La jurisprudencia se inclind, no sin oscilaciones singulares, por dotar de un alcance muy res-
tringido a la nocidn de «alta direccidn». Y por una razén muy sencilla: porque si reconocia que una
actividad se encuadraba dentro de la esfera de «alta direccion», ello significaba su exclusion del
ambito de aplicacion de la legislacion social y la reduccion automatica de la proteccién que le otor-
gaba al directivo la legislacion de Derecho laboral. Es por lo que los jueces optaron por extender el
manto tuitivo del Derecho del Trabajo a algunas actividades que, en si, eran directivas, pero que no
gozaban de la singularidad suficiente para ser extirpadas del Derecho del Trabajo y reconducidas a
la legislacion civil y mercantil (véase: GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 11).

En consecuencia, se construyé un concepto jurisprudencial dirigido en la medida de lo posi-
ble a restringir al maximo los puestos directivos en la empresa regidos por el Derecho mercantil o
civil, persiguiéndose asi que a todo trabajador, independientemente de que realizara funciones de
contenido directivo, se le aplicara el Derecho del Trabajo, o que suponia inclinarse por una con-
cepcion protectora del Derecho, un tanto paternalista, que estuvo omnipresente durante la practica
totalidad de vigencia del sistema politico franquista. Esto es, el contexto socioldgico, politico y eco-
némico, fomentaron sin duda la emergencia de un concepto de directivo muy atado a las condicio-
nes existenciales del régimen; concepto que a partir de la década de los setenta, y sobre todo de los
ochenta, se iria mostrando cada vez mas inadecuado con la realidad efectiva de la empresa.

b. La relacion laboral especial de alta direccion: regulacion actual y caracteristicas principales.

El Real Decreto 1382/1985 representa -como sabemos- la primera norma reguladora en nues-
tro ordenamiento juridico de la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccién.
Es una normativa que, sin embargo, decepcionara de inmediato las expectativas puestas en ella, dado
que estard marcada por el continuismo con el concepto de alto cargo que habia sido elaborado por
la jurisprudencia durante las décadas anteriores.

Esta pesada herencia se advierte con meridiana claridad en la problematica definicion con-
templada en el articulo 1.2 (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 9); definicidn tri-
butaria de la jurisprudencia anterior que se hara presente en las tres notas basicas que van a servir
para configurar la nocion legal de alta direccion. A saber:

a) La nocion de alta direccion como nocion funcional.

El concepto de alta direccidén se asienta sobre cometidos funcionales; por tanto, es personal
de alta direccion quien ejercita efectivamente poderes inherentes a la titularidad juridica de la empre-
sa, y relativos a los objetivos generales de la misma. En consecuencia, prima en este tipo de relaciéon
el elemento funcional; es decir, para encuadrar una actividad dentro de la alta direccion, interesa
conocer cudles son las funciones realmente desempefiadas, no la denomirnamiden(@iri$ del
puesto directivo. De hecho, esta nota ha sido calificada como la de mayor impacto para poder detec-
tar en qué casos nos encontramos ante un alto directivo (GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORE-
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NO, 1995). La jurisprudencia, asi, ha entendido que poderes inherentes son los que afectan al
«circulo de decisiones fundamentales o estratégicas» de la empresa (STS de 13 de noviembre

de 1989; véase, también, STS de 30 de enero de 1990); facultades que, como luego veremos, deben
estar referidas a la integra actividad de la empresa o a aspectos trascendentales de sus objetivos (SsTS
de 30 de enero y 12 de septiembre de 1990). El elenco de funciones que se enmarca en tal nocion
puede ser sintetizado, de acuerdo con una amplia jurisprudencia sistematizada por Carolina Martinez
Moreno, del siguiente modo:

a) Facultades de disposicion, actividades consistentes en la celebracion y ejecucién de todo
tipo de contratos y actividades negociales;

b) Funciones de organizacion y direccion econémica de la empresa,;
c) Funciones de direccidn, gestion y disposicion en materia de personal;
d) Funciones y facultades de representacion y actuacion en nombre de la empresa; y

e) Facultades en relacion con el 6rgano de administracion de la empresa (MARTINEZ MORE-
NO, 1994, 38 y ss.; GARCIA MURCIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 18-19).

Segun la nocién funcional, el alto directivo proyecta, ademas, su actividad sobre los «objetivos
generales» de la empresa, lo que ha supuesto que la jurisprudencia siga interpretando que alto cargo
es, Unicamente, quien dirige la empresa en su totalidad; esta nocion excluye, o hace practicamente invia-
ble, el reconocimiento de directivos de caracter sectorial o territorial, pues éstos no desarrollan su acti-
vidad sobre el conjunto de la empresa, sino sobre parte de la misma. Como acertadamente se ha dicho,
esta lectura genera una evidente dificultad de que exista mas de un directivo por empresa (SALA FRAN-
CO, 1990). De tal modo que un director financiero, de personal, de marketing, etc., no es, en princi-
pio, personal de alta direccidn. Tal rigidez en la aplicacion del concepto ha sido objeto, no obstante, de
un paulatino cambio de jurisprudencia que parece admitir, no sin dificultades, que un directivo secto-
rial, siempre que dirija un departamento de gran importancia estratégica para la empresa e involucre a
los intereses generales de la misma, pueda ser calificado de personal de alta direccion (MARTINEZ
MORENO, 1994, 107; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1992, 134y ss.). En cualquier caso, el pro-
blema no esta tanto en la jurisprudencia, como en la horma en si; pues, como acertadamente se ha dicho,
«el concepto restrictivo de trabajador directivo que el Real Decreto acoge es una elecciéon nor-
mativa consciente» (FERNANDEZ-RODRIGUEZ PINERO, 1988, 182).

Cabe afirmar que, no obstante, esta nocion funcional de alto directivo, con esos amplios come-
tidos, y cualificada por el ejercicio de poderes que afecten a los objetivos generales de la empresa,
es una nocién que se esté aplicando con flexibilidad en el sector plblico. En este ambito, como vere-
mos, se matizan determinadas notas tipicas de esa relacion. Un ejemplo se produce en la aceptacion
de la existencia de varios directivos con contrato de alta direccién por empresa (RTVE; RENFE;
Correos; FEVE, etc.); rompiéndose, por tanto, la identificacién entre alta direccion y vértice Unico
de la organizacién. Del mismo modo, en muchos casos, en el sector publico se admiten dentro del
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concepto de alta direccion funciones de naturaleza sectorial: un ejemplo lo tenemos en los directi-
vos de hospitales del INSALUD, que disponen de un estatuto de personal de alta direccién. También
hay casos en que la estructura de alta direccién en sociedades estatales o entes publicos no es sélo
horizontal, sino que se halla jerarquizada (Banco de Espafia; RTVE; RENFE; INSALUD, etc.). Todos
estos ejemplos traidos a colacién suponen reconocer que el concepto de alta direccion sufre modu-
laciones cuando se trata de trasladarlo del sector privado (su medio natural) al sector publico.
\olveremos sobre el tema.

b) El personal de alta direccién ejerce sus funciones con autonomia y plena responsabilidad.

Esta nota, como pone de relieve la doctrina laboralista, supone una atenuacioén evidente de las
tipicas notas de dependencia y ajenidad que caracterizan a la relacion laboral ordinaria (ALEMANY
ZARAGOZA, 1994, 19). El alto directivo s6lo esta limitado por los criterios e instrucciones direc-
tas emanadas del empresario o de los 6rganos de administracion de la empresa. La autonomiay plena
responsabilidad, que inspiran el ejercicio de la actividad del alto directivo, estan estrechamente liga-
das con la nota de confianza que inmediatamente vamos a examinar: pues tal autonomia implica que
el directivo puede tomar decisiones libremente, solo sujetas a meras instrucciones del érgano de
gobierno, en cuya elaboracién ademas suele tomar parte. De ahi que se haya dicho que el alto direc-
tivo podria incluirse dentro de la categoriactiabajadores de ambientes atipicos» (OJEDA
AVILES, 1990, 73), dada la proximidad que mantiene con el empresario, y la distancia con el resto
de los trabajadores.

La nota de autonomia y plena responsabilidad también nos advierte de cuales son las carac-
teristicas especificas de este tipo de personal en lo que afecta a sus condiciones de trabajo y al
ejercicio de determinados derechos. No cabe duda de que la posicidn estratégica del personal de
alta direccion, en el vértice de la estructura, impregna su estatuto juridico, hasta tal punto que sus
condiciones de empleo son diferentes e, incluso, aleatorias (jornadas, licencias, vacaciones, etc.).
La responsabilidad exigida al alto directivo encuentra su contrapartida en las elevadas remunera-
ciones que percibe (directas o indirectas), en la disposicién de otras ventajas de caracter material
vinculadas a sstatus(vivienda, coche, etc.), mientras que el sistema de sanciones que se le apli-
ca es necesariamente peculiar, en cuanto que es él quien habitualmente ejerce poderes de control
y de disciplina sobre el resto de empleados (MOLERO MANGLANO, 1995, 232y ss.; MARTINEZ
MORENO, 1994, 187). Asimismo, tampoco cabe duda de que algunos derechos propios de la rela-
cion laboral ordinaria se ven afectados en su aplicacién a los directivos: por ejemplo, los tipicos
derechos colectivos, Iéase derechos de representacion, huelga, negociacion colectiva, etc.
(FERNANDEZ-RODRIGUEZ PINERO, 1988, 223; SALA FRANCO, 1990, 91; MARTINEZ
MORENO, 1994, 137).

Estas notas de autonomia y plena responsabilidad de los directivos aparecen igualmente modu-
ladas cuando se aplican al ambito del sector publico. En efecto, el trabajo de los directivos publicos
se efectlia en un contexto que contribuye a la irresponsabilidad de los mandos intermedios de la ges-
tion, por la tendencia natural que tienen éstos a derivar hacia arriba cualquier decisibn comprome-
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tida. La irresponsabilidad del directivo encuentra, asimismo, su explicacion en la politica de nom-
bramiento de éstos, en la fugacidad -salvo excepciones- de su tiempo de permanencia en el sector
publico, asi como en un sistema de controles formales que tiende a la ineficacia. Todo este cimulo
de factores provoca lo que ha sido denominado edenastenia de los niveles directivos» de las
empresas publicas (JIMENEZ, 1992, 80). Esta actitud de los directivos publicos se explica, en gran
parte, por la coyunturalidad de su trabajo, puesto que su sujecién a la variable politica les hace estar
demasiado pendientes de gestionar el corto plazo y sin posibilidad alguna de realizar una planifica-
cion de carécter realmente estratégico (FERNANDEZ, 1985, 118).

Otra diferencia sustancial entre el trabajo directivo publico y el desempefado en el sector
privado radica en que, como ha puesto de relieve Zulima Fernandez, en el sector publico los direc-
tivos operan con «un sistema de objetivos multiples, cambiantes, enunciados de forma
ambigua, sin orden claro de prelacién entre ellos». Esa indefinicion de objetivos produce,
paraddéjicamente, un fortalecimiento de la discrecionalidad directiva y, en consecuencia, un incre-
mento de sus niveles de autonomia en relacion con el sector privado. A ello habria que afiadir la
facilidad con que los directivos publicos, como luego veremos, «capturan» a los miembros de unos
Consejos de Administracion ddciles o, cuando menos, nada combativos. En«stdaémpre-
sa publica -como ha reconocido esta autora- ni siquiera se sabe con precisién qué es lo que
los directivos deben alcanzar, lo que reduce mas aun la capacidad para evaluar la cali-
dad de su gestién» (FERNANDEZ, 1994, 110 y ss.).

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

La doctrina pone generalmente especial énfasis en la nota de confianza como definitoria de la
relacion laboral de alta direcciéon. En todo caso, debe advertirse que si algo caracteriza a esa rela-
cién es laconfianza reciproc@VIDAL, 1991, 253) o también denominadautua confianz8GLE-

SIAS CABERO, 1994, 33; MARTINEZ MORENO, 1994, 251). Esta nota de la confianza, segin
veiamos, se proyecta sobre varios elementos de la relacion y, mas en concreto, sobre la autonomia
que se le concede al alto directivo para la gestion de la empresa. En efecto, la confianza se demues-
tra, principalmente, en que el empresario o los 6érganos de gobierno de la empresa otorgan al perso-
nal de alta direccion una serie de poderes exorbitantes y una autonomia de gestion, de cuyo buen uso
dependera el propio futuro de la empresa. Es aqui donde radica, sin lugar a duda, la trascendencia
de la nota de la confianza, pues al otorgar semejantes poderes, el empresario pone en riesgo su pro-
pio negocio: esto es, de la confianza otorgada depende el éxito o el fracaso de la empresa (MARTINEZ
MORENO, 1994, 251). Sin embargo, la nota de la confianza, desde el punto de vista estrictamente
juridico, se manifiesta principalmente en que, como es conocido, en este tipo de relacion se permi-
te el desistimiento unilateral sin causa que lo justifique por parte del empresario, debiendo, en tal
caso, proceder al devengo de la indemnizacion fijada en el contrato o, en su caso, la estipulada en el
Real Decreto. Hay un sector de la doctrina que, sin embargo, relativiza la relevancia de la nota de
confianza como elemento determinante de la relacion del personal de alta direccion (GARCIA MUR-
CIA-MARTINEZ MORENO, 1995, 29).
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La nota de la confianza, conforme tendremos ocasion de examinar mas adelante, también sufre
algunas distorsiones en su aplicacion efectiva en el sector publico. En la empresa privada, por ejem-
plo, los directivos se reclutan una vez contrastada su capacidad directiva a través basicamente de las
sefiales emitidas en su trabajo anterior. Sin embargo, en el sector publico el factor dominante en un
proceso de reclutamiento de directivos no es, ni mucho menos, la experiencia acumulada previa-
mente en la gestion (FERNANDEZ, 1994, 113). Asimismo, la confianza que inspira esta relacion
laboral especial en el sector privado es mutua o reciproca; mientras que en el sector publico, dadas
las especiales caracteristicas que rodean a la provision y cese de esos puestos, la confianza tiene mas
un caracter unilateral por parte de quien designa, debiendo tener como contrapartida una actitud de
lealtad del directivo publico hacia el érgano politico que procedié a su nombramiento (sea el Gobierno,
un Ministro, Consejero, Consejo de Administracién, etc.).

Las reflexiones anteriores nos ponen en antecedentes de la importancia que tienen, por tanto,
los procesos de reclutamiento del personal de alta direccién. La confianza que se deposita en el alto
directivo no es una actitud gratuita ni exenta de significado: generalmente, cuando se elige un direc-
tivo, se tiene constancia de que la persona tiene el perfil profesional idoneo; es decir, posee las cua-
lidades adecuadas para el desempefio de las tareas de alta direccién en esa empresa. De ahi que los
altos directivos sean predominantemente profesionales muy codiciados por sus aptitudes. Para adqui-
rir el statusde personal de alta direccion, la normativa vigente no exige ningun tipo de titulacion ni
siquiera de conocimientos especificos, pero en la practica es normal que se requiera una dilatada
experiencia en la @mbito de la gestion en la que el alto directivo haya acreditado, ademas, una «buena
fama» de gestor eficiente.

Dados los requerimientos exigidos a los altos directivos, asi como por tratarse de un bien esca-
so y apreciado, es normal que las empresas compitan en el mercado por encontrar a los mejores pro-
fesionales. Asi, con la finalidad de reclutar a este tipo especifico de personas, han aparecido nume-
rosas empresas dedicadas a la seleccién de personal directivo; los conocidbsaimanter
(cazacabezas) o las firmas especializadasecutive searchLa necesidad de mas y mejores geren-
tes hace que sean esas firmas de consultoria las encargadas por las diferentes empresas de buscar a
los profesionales més capacitados.

Este sistema de reclutamiento de directivos en el ambito privado contrasta con la situacion en
la que se encuentra la captacion de directivos en régimen laboral en el sector publico. En el sector
publico, como veremos, la profesionalidad, al menos en la formulacion del sistema, cede su sitio en
favor de la discrecionalidad politica. No se pone en duda que existan buenos cuadros profesionales
en la empresa publica o en los entes publicos. Lo que hay que poner en tela de juicio es un sistema
de reclutamiento que se asienta, principalmente, sobre criterios de naturaleza politica. En algunas
ocasiones, bien es cierto, las organizaciones publicas acuden a firmas de consultoria para reclutar
personal, pero rara vez lo hacen con la finalidad de seleccionar personal directivo cualificado. Y ello
se debe, principalmente, a que los puestos directivos en el sector publico estatal siguen siendo con-
siderados, al menos parcialmente, como pastos de clientelas politicas. Hay, no obstante, excepcio-
nes. El antiguo grupo INI, por ejemplo, ha sido calificado por un antiguo responsatibddae)
como«una escuela de negocios para los responsables con vocacién directiva», puesto que se
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afirmaba que generaba un trasvase de jovenes que, después del ejercicio brillante de su profesion en
situaciones préximas a las directivas, optaba por cambiar del sector publico al privado (CUENCA
VALDIVIA, 1991, 285). Aun asi, lo cierto es que en muchas sociedades estatales se han producido
también actitudes claramente endogamicas en la provision de puestos de direccién, orillando asi el
dato de que una de las grandes virtudes de cualquier directivo, sea publico o privado, es haber desa-
rrollado sus funciones en entornos diferentes y previamente haber pasado por distintos departamen-
tos sectoriales. De hecho, en el sector publico, es muy importante la movilidad de los directivos, que
debe ser tanto horizontal como funcional, pues tal cambio de &mbitos de gestion le podra dar al direc-
tivo una medida de la enorme complejidad de las tareas que se desempefian en el sector publico, asi
como una experiencia profesional que redundard en una mayor eficacia de su trabajo directivo.

En sintesis, la relacién laboral especial de alta direccién se caracteriza por las notas que hemos
expuesto. Es por ello que, no es de extrafiar, haya sido calificada de reledidaboral» (ALE-
MANY ZARAGOZA, 1994). La posicion especial que ocupa el alto directivo en la estructura de la
empresa le sitGa en un contexto en el que exista identidad socio-cultural entre el titular
juridico y el directivo» (MOLERO MANGLANO, 1995, 27). O, como también se ha dicho, entre
el empresario (titular de la empresa) y el personal de alta direccion existe, sin dystaeabes-
co sociol6gico» que les une mas que les separa (MARTINEZ MORENO, 1994, 135). Por ello tam-
poco debe extrafiar que se dude de la condicidn de trabajador que tiene el personal de alta direccion
(ALONSO OLEA-CASAS BAAMONDE, 1995).

Este tipo de afinidades se acentian en el caso de la empresa publica, puesto que aqui la iden-
tidad mas que socio-cultural es, sencillamente, politica. En este caso, el parentesco no es solo socio-
I6gico, sino también politico, sindical o, en su caso, de naturaleza personal. La empresa publica tra-
dicionalmente ha sido utilizada como un cauce habitual de provision de puestos politicos, ya sea a
través de la asignacion de puestos en los Consejos de Administracion, ya sea mediante la cobertura
de los puestos directivos, tendencia esta que enlaza con una concepcion clientelar del sistema empre-
sarial publico (FERNER, 1990, 248).

En cualquier caso, conviene insistir en que el personal de alta direccion en el ambito empre-
sarial privado sigue siendo, todavia hoy, una excepcion. La herencia pretérita de una jurisprudencia
aplicada sobre un contexto muy concreto no puede hacer olvidar que actualmente el marco norma-
tivo, asi como el socioecondmico y organizativo de la empresa, es muy distinto al momento en el
cual se elabord la reiterada doctrina jurisprudencial. Pero la clave tal vez se encuentra en una apues-
ta decidida por un cambio normativo que adecue la figura de la alta direccion a las funciones pro-
pias del estrato directivo profesional en las organizaciones empresariales, evitando de ese modo que
la relacién laboral ordinaria se vea perturbada por distintos medios.

No cabe olvidar que, en la normativa actual, la figura de los cuadros directivos intermedios es
de importancia clave en la estructura directiva de cualquier organizacion empresarial. Este estrato se
caracteriza, también, por evidentes notas de profesionalidad, pero esta encuadrado dentro de las rela-
ciones laborales ordinarias; lo cual no es impedimento para que estos directivos, por las funciones
gue desarrollan, se encuentren mucho mas préximos a la cultura de la empresa que a la del trabajo.
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D. LA PERSONIFICACION PRIVADA DE LOS ORGANISMOS PUBLICOS. LA LABO-
RALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO Y LALABORALIZACION DE LAS FUNCIONES
DIRECTIVAS

La personificacion privada de organizaciones publicas ha sido una constante durante las ulti-
mas décadas de este siglo. Sin embargo, esa huida de las organizaciones publicas hacia el Derecho
privado ha sufrido en fechas recientes un cambio cualitativo. Si antafio eran Gnicamente las activi-
dades empresariales de la Administracion (industriales, financieras o comerciales) las que buscaban
en el Derecho privado un marco normativo que posibilitara un funcionamiento mas agil y una exen-
cion de los controles ordinarios, se ha pasado ahora a desgajar bloques enteros de la Administracion
Publica, revistiéndolos de formas juridicas privadas, al menos para sus actividades logisticas (ARINO
ORTIZ-LOPEZ DE CASTRO, 1994, 9y ss.). El punto de inflexion de este proceso se sitlia en la
Ley General Presupuestaria de 1977 y, sobre todo, en su reforma a través del Texto Refundido de
1988; ley que procede a la creacion de unos entes publicos que se regiran por su propia normativa.
En virtud de este proceso se permite que la Administracion del Estado desarrolle actividades que
extralimitan el campo comercial o industrial, a través de entidades publicas que por ley se ajustan al
Derecho privado o por medio de unos indefinidos «entes publicos». Como ha reconocido Garrido
Falla, la Ley General Presupuestaria (LGP) llamara «sociedades» a entidades juridicas que no lo son,
y no encontrara un nombre para designar a los misteriosos entes recogidos en el articulo 6.5 de la
LGP (GARRIDO FALLA, 1993, 396).

La personificacion privada ha irrumpido, como se ha dicho, en el mismo corazén de la
Administracién Publica: en las funciones propias de la Hacienda, mediante la creacion de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (ARROYO YANES, 1992, 209; DEL SAZ CORDERO, 1993,
115). Lo cierto es que mas de treinta organisehas experimentado entre 1988 y 1992 una
transformacién de su naturaleza juridica» (ARINO ORTIZ-LOPEZ DE CASTRO, 1994, 11).

Una de las pretensiones de este proceso -si no la principal- fue la de flexibilizar la gestion, y por lo
gue a nosotros respecta, la de modificar el régimen juridico de su personal y la rigidez que el mismo
comportaba: se opt6 por lo que se ha denominado eprvatizacién formal» (DE LA SERNA
BILBAO, 1995, 68), mediante la cual los poderes publicos utilizaran el Derecho laboral en cuanto
marco normativo que permite una flexibilidad mayor en la gestién de sus recursos humanos.

La estructura descrita de la Administracion institucional ha sido objeto de un cambio de fiso-
nomia a partir de la entrada en vigor de la LOFAGE. Segun reconoce la exposicion de motivos de esta
ley, se ha efectuado una racionalizacion y actualizacion de la Administracion institucional, consis-
tente en quese opta, en primer lugar, por una denominacién genérica, "Organismos Publicos",
que agrupa todas las entidades de Derecho publico dependientes o vinculadas de la
Administracién General del Estado»; y, en segundo lugasse distingue después dos modelos
bésicos: Organismos Auténomos y Entidades Publicas Empresariales». Los primeros se some-
ten al Derecho publico, mientras que las segundas son regidas en general, salvo algunas excepciones,
por el Derecho privado (art. 41).

Esta regulacion modifica las previsiones recogidas en el Texto Refundido de la LGP, segln texto
aprobado por Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, en particular los articulos 4 y 6,
apartados 1 b) y 5. Por lo cual esa nueva estructura sustituira a la existente hasta ahora, configurada
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por los Organismos Autbnomos de caracter administrativo, asi como los caracter comercial, industrial,
financiero o analogo; las entidades de Derecho publico [del art. 6.1 b)] de la LGP; y los entes publicos
del articulo 6.5 del mismo texto legal. No obstante, la propia LOFAGE prevé un periodo de adapta-
cién con el fin de que los organismos publicos se adecuen a las previsiones de la ley; este proceso de
adaptacion -se aflade- debera haber concluido en un plazo maximo de dos afios, a partir de la entrada
en vigor de la ley (disposicion transitoria tercera).

En cualquier caso, las disposiciones adicionales de la LOFAGE recogen un cumulo de excep-
ciones a la regla general. La aparente desaparicion de los «entes publicos atipicos» del articulo 6.5
de la LGP se desvanece cuando se lee la disposicion adicional duodécima, pues ésta sanciona de
algun modo el fendmeno denominado de las «Administraciones independientes», y permite, asi-
mismo, que a través de una ley se reconozca en un futuro la independencia funcional y un cierto mar-
gen de autonomia a determinados organismos publicos. Por otro lado, el Banco de Esparia (adicio-
nal octava), las Entidades Gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social (hovena), la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (décima), el Consejo Econdmico y Social (undécima), y el
Organismo Auténomo Correos y Telégrafos (decimotercera), disponen también de un régimen juri-
dico singular de mayor o menor calado segun los casos.

Cabe, por tanto, indicar que, por lo que afecta al régimen juridico, son, en principio, las enti-
dades publicas empresariales, en cuanto organismos publicos a los que se encomienda la realizacién
de actividades de contenido prestacional (art. 51), las que utilizaran el Derecho privado para estruc-
turar sus respectivos 6rganos de direccion, de acuerdo con lo que prevean en cada caso los respec-
tivos estatutos (art. 60.2). No obstante, en funcion de las numerosas excepciones recogidas en las
disposiciones adicionales de la LOFAGE, cabe también que otros organismos publicos, en funcion
de sus regimenes especificos, también hagan uso del Derecho privado para regular las relaciones
entre su personal directivo y la respectiva entidad.

Esta huida del Derecho administrativo, que tanta atencion ha desplegado en la doctrina admi-
nistrativista, es, como bien se ha reconocido, en cierta medida inutil. La Administracion, por mucho
que cambie de disfraz, ya se vista de sociedad o con otros ropajes juridicos, nunca dejara de ser
Administracion, y por lo tanto estar4 sometida, cuando menos, al Derecho constitucional y al Derecho
comunitario, asi como, cuando proceda, al Derecho penal y al privado (BORRAJO, 1993, 236y ss.;
ARINO ORTIZ, 1993). Es mas, hay que compartir la opinién de que la interpretacion de las normas
de Derecho privado debe diferir cuando éstas se aplican a la Administracion Publica (BORRAJO,
1993, 242): en materia de reclutamiento del personal, es obvio, por ejemplo, que asi debe ser. La
doctrinaiuspublicistaha denunciado con reiteracion que, en la configuracion de determinadas enti-
dades de Derecho publico, la huida del Derecho administrativo se ha transformado, en realidad, en
un intento de huida del Derecho a secas (SALAARQUER, 1992, 405).

El hecho cierto es que ese crecimiento desordenado de la Administracion institucional, a tra-
vés de la creacién de sociedades estatales, sean de tipo mercantil o sean entes de Derecho publico
sometidos al Derecho privado, asi como de entes publicos «atipicos», ha provocado, en efecto, una
mayor presencia de la laboralizacion en el sector publico. Pero ésta es una tendencia que, justo es
decirlo, ya venia manifestandose desde hacia algun tiempo.
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Efectivamente, la laboralizacion irrumpe formalmente en la Administracién espafiola con la
Ley de 1964, y adquiere tintes especificos en 1984, momento en el cual se produce un intento nor-
mativo, parcialmente frustrado por la Sentencia del Tribunal Constitucional 99/1987, de generali-
zacion de la laboralizacién en el empleo publico. Lo cierto es que, como se ha reconocido, la rela-
cion laboral, pese a todo, no habia dejado de estar presente en el ambito de lo publico en las Ultimas
décadas (LONGO, 1995, 7). Asi se explica que, en estos momentos, se pueda afirmar que casi el
cuarenta por ciento de los empleados publicos de las diferentes Administraciones tienen una rela-
cién de empleo de naturaleza laboral (LOPEZ GOMEZ, 1994, 33). Esta cifra se eleva, segln datos
del Ministerio de Administraciones Publicas, al cincuenta por ciento en la esfera de la Administracion
Local.

Por tanto, no cabe afirmar que la laboralizacidon sea consecuencia exclusiva del desordenado
proceso de reconversion organizativa en el que se ha sumergido la Administracién del Estado a par-
tir de 1988. Es cierto que las Administraciones Publicas, a través basicamente de la creacion de entes
de Derecho publico sometidos al Derecho privado, asi como de entes publicos, han procedido a la
laboralizacion de amplios colectivos que se encontraban vinculados a la Administracién Puablica
mediante una relacion estatutaria; pero ese proceso se combina, de otro lado, con una presencia cada
vez més importante del colectivo laboral en las Administraciones Publicas mas tradicionales (prin-
cipalmente, aunque no de modo exclusivo, en el &mbito de la Administracion Local).

A nuestros efectos, es oportuno sefialar que la emergencia de la laboralizacion ha supuesto la
aparicion de un estrato directivo cada vez mas amplio en las organizaciones publicas regido por el
Derecho laboral. Dicho de otro modo: la personificacion privada ha traido de la mano el Derecho
laboral como cauce de flexibilizacion de las relaciones de empleo en esas organizaciones publicas;
y el Derecho laboral ha sido utilizado, como es normal, no sélo en el &mbito de las relaciones de
empleo publico ordinarias de ese tipo de organismos, sino también para articular una estructura direc-
tiva regida, en algunos casos, por la relacion laboral de alta direccién y, en su mayor parte, por cua-
dros directivos vinculados por una relacién laboral comun.

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

a. Los érganos de gobierno de las sociedades y entes publicos: sistema de designacion y singu-
laridades frente al sector privado.

Si fijamos inicialmente nuestra atencién sobre las sociedades estatales (sociedades mercanti-
les y entes de Derecho publico sometidos a Derecho privado), bien podremos comprobar cémo sus
Organos de gobierno y administracion no difieren formalmente de los previstos en la mayor parte de
empresas privadas configuradas como sociedades andnimas. Las sociedades publicas, por ejemplo,
disponen de una organizacién ejecutiva superior semejante a la existente en el sector privado. La
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mayor singularidad organica de la empresa publica, apelacién por lo deméas meramente doctrinal
(BISBAL, 1992, 230), estriba en que en muchas de ellas se carece de una Junta General de accio-
nistas que nombre a los miembros del gobierno societario (administradores) y ante la cual éstos deban
responder por su gestiéon (ARINO ORTIZ, 1993).

El primer estrato de altos cargos en los entes de Derecho publico sometidos al Derecho pri-
vado, en algunos entes publicos «atipicos» y en lo que se conoce genéricamente como empresas
publicas, lo constituyen, por tanto, el Presidente de la entidad, los vocales que forman parte del
Consejo de Administracion o del Consejo rector, y, en su caso, los Consejeros Delegados o los
Administradores con tareas ejecutivas. El régimen juridico aplicable a este tipo de relaciones seria
el derivado de su legislacion propia, el de las normas administrativas que les sean de aplicacion (por
ejemplo, incompatibilidades), asi como complementariamente la legislacién mercantil o civil.

La Ley de Entidades Estatales Autonomas de 1958 ya preveia, en su articulo &ds que
Presidentes, Directores, Consejeros, Vocales y el personal directivo de los organismos auté-
nomos serdn designados y separados libremente y de acuerdo con lo dispuesto en sus res-
pectivas normas fundacionales». Este sistema, de designacion libre y también de libre cese, se
hizo extensivo a la provision de los puestos similares en sociedades y entes publicos, acentuando asi
el caracter instrumental de todas estas entidades en relacion con el ente matriz o, si se prefiere, con
la Administracion Publica de la que dependian (GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ
RODRIGUEZ, 1993, 395).

Asi, el Presidente de esas entidades era (y es) nombrado, por regla general, discrecionalmen-
te por el Gobierno (a propuesta del Ministro del ramo) o, en su caso, por el Ministro competente. Y
para el cese del Presidente también se aplicaba (y se aplica) el mismo procedimiento discrecional.
De ese modo, por ejemplo, se nombra el Presidente del Ente Publico Aeropuertos Espafioles (véase:
art. 23 del R.D. 905/1991, por el que se aprueba el Estatuto del Ente Publico Aeropuertos Espafioles
y Navegacién Aérea). Se trata, por tanto, de un nombramiento estrictamente politico, sin perjuicio
de que recaiga en personas de acreditada trayectoria profesional; en este caso, lo importante a efec-
tos de calificacién del sistema@&amose designa na quiénse designa.

Tampoco en este punto la LOFAGE ha cambiado sustancialmente las cosas. El cambio es mas
bien de decorado. En su articulo 60, la ley prevé que seran los estatutos de los Organismos Autbnomos
y entidades publicas empresariales los que, por un lado, determinen los méximos 6rganos de direc-
cién, asi como su forma de designacion, y, por otro, establezcan la configuracion de los drganos cole-
giados, si los hubiere. Al aprobarse esos estatutos por Real Decreto del Consejo de Ministros, a ini-
ciativa del titular del Ministerio al que se adscriban, es tanto como decir que es el Gobierno quien
fijard los 6rganos directivos y su modo de designacién. Aun asi, del propio contenido de la ley se
pueden extraer algunas directrices. En efecto, prescindiendo ahora de las excepciones recogidas en
las disposiciones adicionales ya citadas, la LOFAGE establece que, en el caso de las entidades publi-
cas empresariales, «el personal directivo ... serda nombradmn arreglo a los criterios estableci-
dos en el numero 10 del articulo 6 de esta htsndiendo a la experiencia en el desempefio
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de puestos de responsabilidad en la gestion publica o privada». Conforme luego indicamos,

el nombramiento de ese personal directivo sigue, pues, imbuido por la discrecionalidad politica, que
en nada se ve afectada por la genérica exigencia de una «experiencia» que ni siquiera se expresa en
términos temporales. Volveremos sobre el tema.

Por otra parte, segun el Acuerdo del Consejo de Ministros formalizado a través de la Resolucién
de 27 de diciembre de 1993, los Presidentes de los entes y entidades de Derecho publico a que se
refiere el articulo 6.1 a) y 5, de la LGP, no pueden percibir indemnizacién alguna por el cese en el
cargo que ocupan. Cosa que no ocurre cuando se trata de Presidentes de sociedades mercantiles, a
los que si se les admite la percepcion de indemnizaciones por cese (véase: punto primero, 3, del
Acuerdo citado) (MARTINEZ MORENO, 1994-b). De otro ladostaitusde estos Presidentes, por
lo que concierne al régimen de incompatibilidades, se asimila al de los «altos cargos» (art. 1.2 de la
Ley 12/1995).

La composicion de los Consejos de Administracién (u 6rganos rectores similares) viene pre-
vista normalmente en la norma correspondiente que crea el ente publico o sociedad publica mer-
cantil (0, en su defecto, en las normas de desarrollo). Los vocales de los Consejos de Administracion
de este tipo de entidades son, asimismo, designados y cesados por criterios estrictamente politicos:
habitualmente, son los Ministros competentes (o el Gobierno) quienes nombran discrecionalmente
a la totalidad de esos consejeros. Este es el sistema que se prevé, por ejemplo, en el Estatuto de
RENFE (art. 14 del R.D. 121/1994, de 28 de enero; véase, otros ejemplos en arts. 9.2 y 15.2 de la
Ley 5/1996, de 10 de enero, sobre la Agencia Industrial del Estado y la Sociedad Estatal de
Participaciones Industriales).

También hay que dejar constancia como en los Consejos de Administracion (o en los érganos
colegiados de similar naturaleza) de las empresas publicas con mas de mil trabajadores, se sientan
ademas dos representantes sindicales gue tehemismo nivel e informacién que el resto de
los consejeros, cosa que no sucede en las empresas privadas» (CUENCA VALDIVIA, 1991,

281). En la empresa publica los sindicatos gozan de una mayor capacidad de presion, debido basi-
camente a la debilidad negociadora que muestran habitualmente los responsables politicos y altos
directivos de la entidad, que prefieren siempre llegar a acuerdos, aunque éstos sean gravosos para el
erario, que someterse a una practica de confrontaciéon y correlativo desgaste. Este dato se ve forta-
lecido, sin duda, por la fuerte sindicalizacion que caracteriza a las empresas publicas que, como se
ha dicho, se encuentran normalmente a la cabeza de los avances sociales (FERNANDEZ, 1985, 118).

La importancia del Consejo de Administracion radica, a nuestros efectos, en que es normal-
mente este quien, a propuesta del Presidente, designa y remueve al personal de alta direccion de esas
entidades. Lo cierto es que mediante el control politico de los nombramientos de los miembros del
Consejo de Administracién, se ejerce a su vez un férreo control de la estructura directiva alta y, segin
veremos también, intermedia de las sociedades estatales y entes publicos que disponen de una estruc-
tura personal laboralizada, sea total o parcialmente. La doctrina ha puesto de relieve la importancia
de este dato para amortiguar la autonomia aparente de estas entidades (GARCIA DE ENTERRIA-
FERNANDEZ RODRIGUEZ, 1993; ARINO ORTIZ-LOPEZ DEL CASTILLO, 1994).
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La politizacion, pues, del sistema de designacién (y de cese) de los cargos de vocales en los
Consejos de Administracion de las sociedades estatales y entes publicos, es una realidad evidente
en todo el sector publico. Un esquema de politizacién que hunde sus raices, no obstante, en la tra-
dicional configuracion de una red de clientelas que siempre ha rodeado a los puestos publicos en
Espafia. Este mecanismo de provisidn clientelar fue utilizado durante el sistema politico franquis-
ta, etapa en la cual los Consejos de Administracion de las empresas publicas fueron utilizados
corrientemente como moneda de pago a los servicios prestados al régimen, recayendo muchas veces
los nombramientos sobre altos cargos o altos funcionarios. Esta concepcién patrimonial, enorme-
mente estrecha, de la empresa publica es, en cualquier caso, la que heredara y asumira acritica-
mente el sistema politico democrético a partir de 1978; es decir, los mandatarios politicos del perio-
do democratico no haran otra cosa que repetir los roles tradicionales que habian rodeado la emergencia
de la empresa publica en Espafia, particularmente en todo lo que afectaba al nombramiento de los
Presidentes, miembros de los Consejos u érganos similares. De ahi que, por parte de un sector doc-
trinal, se haya propuesto una mayor intervencion de los érganos representativos (basicamente del
Parlamento) en los procesos de designacion de los consejeros y directivos de esas entidades, asi
como un mayor control de sus actividades por parte de las diferentes fuerzas politicas (ARINO
ORTIZ, 1993). La intervencion del Parlamento si que esta prevista, en cambio, en relacién con algu-
nos entes publicos que se denominan Administraciones independientes (GARCIA LLOVET, 1993,
104-105; véase, asimismo, arts. 10.2 y 24.1 de la Ley 13/1994, de 1 de junio, sobre Autonomia del
Banco de Espafia).

En la actualidad, sin embargo, estos vocales del Consejo de Administracion perciben Gnica-
mente dietas por razén de la asistencia a los diferentes Consejos, aunque en ciertos casos se indica
gue los miembros de estos 6rganos percibiran «compensaciones econémicas» por la asistencia a las
reuniones de los Consejos (véase, por ejemplo, el art. 22 del R.D. 121/1994, por el que se aprueba
el Estatuto de RENFE). No obstante, con el fin de evitar abusos precedentes se prevén una serie de
limitaciones. Asi, s6lo pueden pertenecer, salvo excepciones, a un maximo de dos Consejos de
Administracion, pero no podran percibir dietas por la pertenencia al tercero o sucesivos Consejos de
Administracion.

Por ultimo, en algunas entidades publicas se contempla la figura del Consejero Delegado o,
en su caso, de Administradores que desarrollan funciones ejecutivas. Este tipo de altos cargos de
estas entidades son nombrados por el Consejo de Administracién de la sociedad estatal o ente publi-
co en cuestién. Un 6rgano de este caracter esta previsto, por ejemplo, en la Sociedad Estatal «Paradores
de Turismo de Espafia» (art. 81, dos, 4, de la Ley 4/1990). En verdad, un Consejero Delegado en una
empresa publica, siempre y cuando tenga funciones ejecutivas, se asemeja bastante al personal de
alta direccién. A los Consejeros Delegados de las sociedades estatales se les puede reconocer una
indemnizacion por cese, en los términos previstos en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de
diciembre de 1993. Asi, por ejemplo, en empresas dependientes del Ministerio de Defensa, en 1993,
se reconocia la existencia de dos Consejeros Delegados con «contratos blindados», uno en la Empresa
ISDEFE vy el otro en la Empresa INSA (BOCG, Congreso, V Legislatura, Serie D, 10 de enero de
1994, nim. 40, pag. 147).
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Paraddjicamente, a pesar de habérseles otorgado funciones ejecutivas en las sociedades esta-
tales, la Ley 12/1995, siguiendo la tradicion marcada por la Ley 9/1991, no incluye ni a los Consejeros
Delegados ni a los Administradores dentro del &mbito de aplicacion de las incompatibilidades en el
sector publico, pues limita éstas a quienes desempefien Unicamente el cargo de Prekidestes
sociedades mercantiles en que el capital sea mayoritariamente de participacion estatal», y
siempre que éstos «sean designados previo acuerdo del Consejo de Ministros o por sus pro-
pios érganos de gobierno».

Una situacién similar a la descrita se produce, asimismo, en las Comunidades Autbnomas,
pues la practica totalidad de ellas se ha rodeado de una red de entidades publicas instrumentales y
de sociedades mercantiles con eldite hacer frente a necesidades puntuales de prestacion
de determinados servicios o de mejora de la agilidad en la gestién sectorial» (FONT | LLO-
VET, 1994, 517). Este sector publico autondmico ha crecido con inusitada fuerza, obviamente en
unas Comunidades con mas intensidad que en otras (LAGUNA DE PAZ, 1995, 71y ss.). Traigamos
dos ejemplos a colacion: Catalufia y el Pais Vasco.

Por lo que afecta a Catalufia, el crecimiento de la Administracion institucional y del sector
publico empresarial autonémico ha sido importantisimo desde sus inicios. La regulacién de esta
materia se ha llevado a cabo, basicamente, a través de la Ley 19/1982, de Finanzas Publicas de
Catalufia, y de la Ley 4/1985, de 25 de marzo, que regula el Estatuto de la Empresa Publica. En 1992,
por ejemplo, existian en Catalufia 9 Organismos Auténomos de caracter comercial, industrial o finan-
ciero, 15 entidades de Derecho publico sometidas al ordenamiento juridico privado, 12 sociedades
anénimas, ademas de las entidades gestoras de la Seguridad Social y la Corporacion catalana de
Radio y Television (FONT | LLOVET, 1993, 257-258). Segun otra fuente, el total de sociedades
anonimas y entidades de Derecho publico sometidas a Derecho privado alcanzaba el nimero total
de 39 en 1993 (FLORENSA PALAU, 1994, 35-36). Alli donde la personificacion ha sido privada,
se reproduce la situacion descrita en el caso de la Administracion del Estado: el Presidente y los
miembros de los correspondientes Consejos de Administracion son designados por el Gobierno, y
esas entidades disponen, asimismo, de un Director General también designado libremente por el
6rgano politico competente (FONT | LLOVET, 1992, 401). Hay que poner de relieve que, en lo que
afecta al régimen de incompatibilidades, la situacion de todos los cargos citados de las empresas
publicas y entes publicos de Catalufia se asimila a la de los «altos cargos», tal y como prevé el Decreto
261/1992, de 24 de noviembre, de la Generalidad.

Por otra parte, en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, el Decreto Legislativo 1/1988, de
17 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes sobre
Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, en su articulo 7 especifica cuales son
las entidades que conforman la Administracién institucional de la Comunidad Auténoma. Y alli, en
su apartado b), se prevé que los entes institucionales que se rigen fundamentalmente por el Derecho
privado son de dos clases: i) entes publicos de Derecho privado; ii) sociedades publicas. Los pri-
meros se crearan por Ley (art. 16), mientras que las segundas lo podran ser por Decreto (art 20.3).
Segun el articulo 1 de la Ley 32/1983, de incompatibilidades por el ejercicio de funciones pulblicas
en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, los altos cargos o asimilados de los entes instituciona-
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les, asi como el personal de las sociedades publicas, entraria en el ambito de actuacion de la norma,
aunque cabe razonablemente la duda de que esto sea realmente asi, pues la ley no se refiere expre-
samente ni a los Presidentes, ni a los administradores, ni a los directivos de esas sociedades publi-
cas. Del mismo modo, la Ley 14/1988, de Retribuciones de Altos Cargos, contempla distintas pre-
visiones que afectan a los puestos directivos de las sociedades publicas y entes publicos de Derecho
privado, en lo que se refiere al régimen de retribuciones, donde se prevé un sistema de incentivos en
funcion de los resultados de la gestion (art. 4.2) e indemnizaciones por cese (art. 6).

Por tanto, en algunas Comunidades Autbnomas la proliferacion de sociedades publicas y otras
entidades con personificacion privada, ha generado una reproduccion del esquema estatal en peque-
fia escala: Presidentes de sociedades y entes publicos, Consejos de Administracién, Consejeros
Delegados y Administradores, han sido todos ellos 6rganos de provisién con estrictos criterios poli-
ticos. Aqui, también, la composicion del nivel de gobierno y administracion de esas entidades ha
marginado los criterios de profesionalidad y dejado en manos de la discrecionalidad politica la com-
posicién de sus 6rganos. Ni que decir tiene que en la Administracion Local se ha hecho otro tanto
de lo mismo: las sociedades mercantiles de ambito local, aunque con algunos matices de interés,
reproducen fielmente el mismo esquema (ALONSO UREBA, 1988; BISBAL, 1992).

En conclusién, la estructura de gobierno y administracion de las sociedades publicas y entes
de Derecho publico sometidos a Derecho privado ofrece una imagen fuertemente politizada desde
la perspectiva de formacién de sus érganos de administracién y gestion. La quiebra de la represen-
tatividad, caracteristica peculiar de esos 6rganos de gobierno de las sociedades publicas, apenas deja
margen alguno a la introduccion de criterios profesionales, y los respectivos estratos de Presidente,
Vocales, Consejeros Delegados, etc., se nombran y cesan por la voluntad exclusiva de los politicos
del momento. Mediante este sistema se pretende conseguir, en efecto, un sélido control politico de
este tipo de entidades que, a pesar de estar constituidas con personalidad propia, penden en Ultima
instancia de las directrices marcadas por las instancias politicas que procedieron a la designacion de
los miembros que conforman sus érganos rectores.

Un estudioso britanico, que ha analizado el caso de RENFE y, en general, la empresa publica
espafiola, confrontandolo con la situacion britanica, puso de manifiesto que en Espafia imperaba (y,
en concreto, en el caso de RENFE) una «cultura de la empresa publica muy politizada», politizacion
gue se habia acentuado durante la etapa socialista; esta cultura -afiadia- se encontraba muy distante de
la dominante en el Reino Unido, que giraba en torno a valores de profesionalidad y gerenciales (FER-
NER, 1990, 248). La situacién descrita contrasta, sin embargo, con los datos y el diagndstico realiza-
do por la Comision Nolan, donde se ha puesto de relieve el alto grado de politizacion en los nombra-
mientos de los 6rganos ejecutivos y colegiados d®lmegoso entidades institucionales. En este
ambito, segun la Comisién, los Ministros disponen de miles de puestos (aunque de muy diferente
importancia) que cubren discrecionalmente y, en muchos casos, entre personas de la érbita politica del
partido gobernante. Asi se expresa la Comision Nekl&mos recogido numerosos testimonios
orales y escritos en el sentido de que un nimero excesivo de cargos se cubren con afiliados
del partido conservador, ex candidatos o personas que han donado dinero al partido»; con
ello se consigue recompensar su lealtad, garantizar el seguimiento de la politica gubernamental y evi-
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tar la critica a los Ministros. El Informe apuesta por una seleccién mas sesgada hacia el mérito, sin
perjuicio de que la eficacia de esos drganos directivos requiere un compromiso con los objetivos de
la institucion (INFORME NOLAN, 1996, 72 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, 1996, 86 y ss.).

Por lo que concierne a Espafia, los Consejos de Administracion, a imagen y semejanza de la
etapa franquista, estan ahora también llenos de altos cargos y de miembros del partido en el poder;
de ahi que lo que se pretenda fomentar con este modo de actuar sean mas actitudes de fidelidad que
criterios de gestion. Como se ha reconocido acertadamente, la presencia en los altos cargos empre-
sariales en el sector publico espafiol requietés pericia politica que puramente empresarial»

(FERNER, 1990, 71).

De hecho, como no podia ser de otro modo, la «légica» del sistema se ha impuesto en el Ulti-
mo cambio de Gobierno acaecido a raiz de las elecciones legislativas del 3 de marzo de 1996. La
remocion de los miembros de los Consejos de Administracion o de los Consejos rectores, la susti-
tucion de Presidentes, Consejeros Delegados y Administradores de las sociedades y entes publicos,
ha estado a la orden del dia. Aquellas personas que fueron nombradas por el Gobierno socialista han
dejado paso a las designadas por el Partido Popular. No hay que echarse las manos a la cabeza, por-
que el sistema, lisa y llanamente, estaba disefiado para que esto ocurriera. Lo perverso no es que lo
haya hecho el Partido Popular, o que en su dia lo hiciera el PSOE, lo verdaderamente nocivo es que
el sistema se apoya sobre las bases deupacionde la Administracion institucional por el parti-
do en el poder.

En este sentido, ha sido una practica comun, realizada tanto por los Gobiernos socialistas como
por el popular, nombrar altos cargos para los Consejos de Administracién de empresas en las que
participa el sector publico. Esta medida, que fue criticada en su dia por el Partido Popular, se ha veni-
do practicando por el nuevo Gobierno sin ningun pudor. Asi lo expresaba graficamente el Ministro
Rajoy, en respuesta a una pregunta parlamentit@otros hemos procedido al nombramiento
de altos cargos porque habia una ley aprobada en el afio 1995, que esta en vigor, y que
habilita para que los altos cargos formen parte de los Consejos de Administracién de las
empresas publicas. Lo que esta haciendo el Gobierno en este momento -afiadia el Ministro-
es sustituir a los altos cargos nombrados por el Gobierno socialista por altos cargos nom-
brados por el Gobierno del Partido Popular, porque tendria su gracia que al frente de estas
responsabilidades estuvieran miembros del anterior Gobierno, con lo cual el actual no podria
aplicar su politica» (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente,
afio 1996, VI Legislatura, nim. 14, pag. 532). Como puede advertirse, con las actuales reglas de
juego la profesionalizacién de los érganos de gobierno de las sociedades y entidades publicas no
pasa de ser un pio deseo.

De todos modos, la composicién politica de los Consejos de Administracion en las entidades
y sociedades publicas no parece ser un argumento definitivo del control efectivo de la respectiva
entidad por las instancias politicas. Se ha discutido, no sin razén, el papel que desempefian, por ejem-
plo, los Consejos de Administracién en la empresa publica, puesto que, dado el caracter peculiar de
las sociedades publicas, los directivos pueden desarrollar una fuerte influencia sobre los Consejos,
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hasta el punto de transformar a éstos en meras estructuras decorativas que se relinen cada cierto tiem-
po para formalizar determinados acuerdos (FERNANDEZ, 1992, 112). Salvo en aquellas entidades
en las que el Presidente asume efectivamente funciones ejecutivas, o existe la figura del Consejero
Delegado, lo normal es que las piezas maestras en el @&mbito de la direccién de la entidad sean, por
un lado, el 6rgano designante (es decir, el drgano politico), y, por otro, el directivo publico.

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

1. Introduccién: los directivos publicos en régimen de Derecho laboral en el sector publico.

La huida hacia el Derecho privado a la que antes nos referiamos, vehiculada principalmente
por la transformacion de unidades administrativas u organizaciones publicas en Organismos Autdnomos
de caracter comercial (el caso de Correos), sociedades estatales o entes publicos, se ha justificado
en la busqueda de instrumentos de mayor flexibilidad organizativa y funcional, entre los que siem-
pre se ha barajado el paradigma de la legislacién laboral como herramienta mas ddctil frente a la
rigidez del estatuto de funcionarios (MONTOYA MARIN, 1996, 560 y ss.).

La utilizacién del Derecho laboral por parte de determinados organismos publicos ha supues-
to también la aplicacién de ese régimen juridico a las tareas directivas en esas entidades. Los con-
tratos de alta direccion, asi como la relacién laboral ordinaria, han sido formulas empleadas con pro-
fusion por las sociedades publicas y entes de Derecho piblico como cauce habitual de vinculacion
juridica de su personal directivo. No obstante, en su aplicacién al campo del sector publico, esas
relaciones sufriran algunas modulaciones que en su momento expondremos.

Ciertamente, el crecimiento de la Administracion institucional y del sector publico empresa-
rial, asi como el empleo creciente del Derecho del Trabajo en la Administracién Publica, ha produci-
do un notable incremento del nimero de directivos publicos regidos por la normativa laboral. Segun
datos de 1994, la Administracion institucional del Estado (Organismos Autonomos, sociedades esta-
tales y entes publicos) disponia de unos efectivos que se aproximaban al medio millon de empleados
publicos (sin contar la Seguridad Social, pues sumando el personal de ésta se superaban los setecientos
mil). De esa cifra, pertenecian a sociedades estatales y entes publicos trescientas cincuenta mil per-
sonas. En la inmensa mayoria de esas entidades (con algunas excepciones, tales como el caso de cier-
tos entes publicos), ese personal se encontraba vinculado con una relacién de Derecho laboral.

En lo que concierne a los directivos publicos de esas entidades, seglin datos de 1994, el estra-
to de directivos publicos de las sociedades estatales y entes publicos alcanzaba el ritenend de
trescientas setenta y tres personas. En esa cantidad total de directivos habia que incluir tanto al per-
sonal de alta direccion, en sentido estricto, como a los directivos regidos por una relacién laboral
ordinaria. En realidad, no resulta facil desglosar esas 3.373 personas que en 1994 ocupaban puestos
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directivos en el sector publico empresarial y entes publicos del Estado. En primer lugar, por las osci-
laciones a las que esta cifra absoluta esta sometida; pues en 1993, por el contrario, el nUmero de
directivos de esas mismas entidades alcanzaba la cifra de 4.152, lo que representd una tasa de dis-
minucion del 18,7 por ciento en el periodo de un afio. En segundo lugar, no resulta tampoco facil
conocer con exactitud cuantos de esos directivos tenian, por aquellas fechas, contratos de alta direc-
cion, y cuantos disponian de contratos laborales ordinarios, pues como veremos inmediatamente los
datos sobre esta cuestién son en exceso fragmentarios, debiendo subrayar también la escasa trans-
parencia que muestra la Administracién para su conocimiento.

Por aportar un ejemplo, en el ambito de la antigua sociedad estatal del INI (hoy parcialmen-
te reconvertida en la Agencia Industrial del Estado), se agrupaban 53 empresas direttak en el
dingy mas de 150.000 trabajadores, calculandose el nimero total de directivos, en 1991, en una cifra
superior a 600, con una media de edad de 48 afios y una antigiiedad media en el ente de 13 afios
(CUENCAVALDIVIA, 1991, 279-280). Pero tampoco este dato nos refleja el tipo concreto de rela-
cion juridica que tenia ese personal directivo; es decir, si se trataba de un contrato de alta direccion
0, en su caso, de una relacion laboral ordinaria.

En todo caso, los datos aportados nos alumbran sobre la verdadera importancia del fenéme-
no que estamos analizando: una estructura directiva del sector puablico estatal en régimen laboral que
agrupa a un universo de mas de tres mil personas, cantidad a la que habria que sumar el nada menos-
preciable sector publico de algunas Comunidades Autbnomas y de la Administracion Local, donde
posiblemente puedan detectarse varios miles mas de directivos publicos en régimen de Derecho labo-
ral. Toda esta estructura directiva tiene un rasgo comun, y no es otro que la diferencia que se esta-
blece entre directivos y empleados publicos. La diferencia estriba en que todo ese estamento direc-
tivo (personal de alta direccion y cuadros intermedios laborales) se ensapatedmrganicamente
del resto de personal laboral de la entidad correspondiente; y, asimismo, se trata, en ambos casos, de
niveles para cuya cobertura es determinante, por lo comun, la confianza politica.

Si detenemos nuestra atencion sobre el contrato de alta direccion, podemos detectar como esta
figura contractual ha sido empleada frecuentemente por el sector publico en los Ultimos afios. No
disponemos de cifras absolutas al respecto, pero segun unos datos que hemos podido extraer de fuen-
tes parlamentarias, se puede advertir que el nUmero de contratos de alta direccién en la Administracion
del Estado ha adquirido unas dimensiones de importancia hada desdefiable.

Algunos ejemplos nos ilustraran lo expuesto. Todos los datos que a continuacion se exponen
son de finales de 1993, y la fuente de la que se han obtenidoRmat&él Oficial de las Cortes
Generaley, mas en concreto, de respuestas escritas del Gobierno a distintas preguntas parlamenta-
rias planteadas por la oposicion. Asi, en RTVE existian un toff dentratos de directivos publi-
cos con clausula «de blindaje»; contratos que, segun el articulo 2 del convenio colectivo del ente
publico, hay que considerar como «contratos de alta direcd¥D&E, CongresoV Legislatura,

Serie D, nim. 21, 294-295). En la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional (AECI) se viene
utilizando esa modalidad contractual de alta direccion para cubrir los puestos de Coordinador General
de Cooperacién Espafiola en diferentes Oficinas Técnicas: asi, en la fecha indicad#, dmbia
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tratos suscritos con ese caracter (BOCG, Cong¥ékegislatura, Serie D, nim. 40, 173-174). El
Ministerio de Asuntos Sociales reconocia haber sug&3itontratos de alta direccidbil de los cua-

les correspondian a Centros del INSERSO y 2 al Instituto de la Juv&®&iy, Congreso,

V Legislatura, Serie D, nim. 40, 174). En el Ministerio de Sanidad, los contratos de alta direc-
cion -como luego tendremos ocasion de detallar- han sido abundantes, debido sobre todo a que los
hospitales gestionados por el INSALUD han empleado esa formula contractual para cubrir los pues-
tos de naturaleza directiva. De ese modo, en 1993, se recoRd8imtratados «fuera de conve-

nio» en el Ministerio citado, de los cualks pertencian al INSALUD. En el Ministerio de Obras
Publicas, Transportes y Medio Ambiente s6lo se reconocia la existencia de un contrato de alta direc-
cion, como era el de Director de Area de Comunicaciones e Imagen, en la Secretaria General de
Comunicaciones, y otrddmas en Correos y Telégrafos. Por su parte, en las sociedades estatales
-sociedades mercantiles y entidades de Derecho publico- siguientes: Retevision, Hispasat, SA, Enatcar;
el Ente Publico Puertos del Estado y los 27 Entes Publicos Autoridades Portuarias; Sociedad de
Salvamento y Seguridad Maritima; RENFE; FEVE; Ente Publico AENAy SEPES, se contabiliza-
ron 140contratos entre los especiales de alta direccion y los ordinarios con clausula indemnizatoria
(BOCG, CongresoV Legislatura, Serie D, nim. 40, 176-177).

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

De otro lado, hay que poner de relieve que el personal de alta direccién se ve excluido, como
es obvio, de los diferentes convenios colectivos suscritos entre esas entidades publicas y la repre-
sentacion de los trabajadores. Algunos convenios colectivos se refieren expresamente a esta exclu-
sion. Asi, por ejemplo, en el articulo 2 del X Convenio Colectivo del Ente Publico RTVE, publica-
do por Resolucion de 8 de marzo de 1K de 25 de marzo de 1995).

Pero esa exclusién no se limita Unicamente al personal de alta direccién, sino que, por lo
general, se hace también extensiva a todo el personal directivo de la respectiva entidad. En efecto,
si examinamos algunos convenios colectivos correspondientes a determinadas entidades de Derecho
publico, bien podremos observar cémo se excluye del radio de accion de la negociacion colectiva
todo lo concerniente al personal directivo. Esto es lo que sucede, por ejemplo, en FEVE, cuyo articu-
lo 2 de su XII Convenio excepciona de su ambito al personal «de estructura de direccidn», asi como
aquel otro que tenga pactadas condiciones espedidEsde 6 de mayo de 1994, nim. 108). Las
exclusiones, en ciertos casos, son sumamente detalladas, como en el supuesto de RENFE, donde
se especifican todos los puestos directivos a los que no afecta el convenio (véase: clausula 1.2 del
XI Convenio Colectivo de RENFBOEde 26 de agosto de 1995, nium. 204). Mientras que en otros
convenios se ha optado por indicar a partir de qué niveles organicos los puestos se consideran direc-
tivos y, en consecuencia, al margen de las condiciones pactadas en aquéllos. Un ejemplo de esto lo
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tenemos en el | Convenio Colectivo de Puertos del Estado y Autoridades Portuarias, en el que se
determina que el &mbito personal de esa norma no alkahzapuestos de trabajo de nivel de

Jefe de Unidad y Superiores» (I Convenio Colectivo de Puertos del EstaBOEde 31 de agos-

to de 1995, num. 208).

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

Las entidades publicas que tienen personal vinculado a través de una relacion laboral, sea ésta
especial u ordinaria, disponen de una estructura directiva mas o menos desarrollada segun los casos.
Una estructura en la que efectivamente se alinan los dos regimenes indicados. Un ejemplo concreto
de estructura directiva en la que se combina el personal de alta direccién con el personal en régimen
laboral comun, lo tenemos en el caso de RENFE. Alli se recoge una cupula directiva que se articu-
la en tres grandes estratos:

a) Alta Direccién, donde se incluyen los puestos de primer nivel de responsabilidad (depen-
dientes del Presidente, Vicepresidente o Director General) y los Directores Gerentes de
Unidades de Negocio;

b) Direccién, que agrupa a los puestos de primer nivel de responsabilidad en cada Direccion
General, 6rgano corporativo, o unidad de negocio; y

¢) Cuadros superiores, que configuran este grupo los puestos asi designados por la Direccion.

La caracteristica comun a todos ellos es que, sin perjuicio de la naturaleza laboral de la rela-
cién, estan expresamente excluidos del ambito del Convenio Colectivo (clausula 1.2, del XI Convenio
Colectivo de RENFEBOEde 25 de agosto de 1995).

Otro caso de estructura directiva desarrollada por las normas es la prevista para la Sociedad
Estatal de «Aeropuertos Espafioles y de Navegacion Aéreax. Esta sociedad, segun sus estatutos (apro-
bados por R.D. 905/1991), dispone de una figura facultativa de Director General del Ente, de dos
Directores Generales de las Unidades de Gestién Diferenciada (de Aeropuertos Espafioles y de
Navegacion Aérea, respectivamente). Estos tres cargos directivos representan la estructura directi-
va superior, por debajo del Presidente del ente publico y del Consejo de Administracion. Pero junto
a ellos el estatuto prevé la figura de los Directores de Aeropuerto y de los Directores de Regién.

Un supuesto singular lo representa el Organismo Autonomo comercial de Correos. El articu-
lo 99 de la Ley 31/1990 preveia que el Organismo Autbnomo podria proceder a la contratacion labo-
ral de personal para cubrir los puestos de direccion técnica y administrativa. De hecho, el convenio
colectivo posterior a esa ley, que se celebré para el personal de la Secretaria General de Comunicaciones,
publicado por Resolucion de 12 de agosto de 1991, establecia en su articuladl.pgreonal
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laboral que pudiera ser contratado de conformidad con lo que establezcan las relaciones

de puestos de trabajo, para desempefiar puestos de trabajo de direccion técnica (y) admi-

nistrativa ... se regira por lo que se establezca en el desarrollo normativo de la menciona-

da ley». Hemos visto ya como a partir de la reorganizacion de Correos se han contratado ocho direc-
tivos con el caracter de personal de alta direccién, a ellos habria que unir, segin datos que aporta
Silvia Del Saz, cien directivos méas con la (dudosa) calificacién, segin esta autora, de «altos cargos»
(DEL SAZ, 1994, 65). El supuesto de Correos constituye un caso especial, debido a la funcionari-
zacion de una parte importante, cuadros directivos incluidos, de su personal. De hecho, en fechas
recientes se ha aprobado el Reglamento de Personal al Servicio del Organismo Autonomo Correos
y Telégrafos (R.D. 1638/1995, de 6 de octubre) en el que se reservan para su provision por el siste-
ma de libre designacion entre funcionarios los puestos de Subdirectores Generales, Vocales Asesores,
Jefes de Area, Directores Territoriales, Jefes Provinciales y demas de caracter directivo (art. 38).
Correos constituye, pues, un ejemplo en el que se entremezclan en el nivel directivo distintos regi-
menes juridicos, desde el laboral especial hasta el directivo-funcionarial. Esta confusion de regime-
nes juridicos en los estratos directivos no deja de plantear problemas especificos, en cuanto que los
niveles jerarquicos superiores estan cubiertos por personal de alta direccién sujeto a una relacion
laboral especial, mientras que los cuadros intermedios son puestos de caracter funcionarial. No cabe
duda de que, en este caso, la aplicacion del principio de jerarquia en este tipo de organizaciones
puede ofrecer algunos puntos de dificil encaje.

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

Tal vez sean éstos los aspectos mas significativos del régimen juridico laboral de los directi-
vos publicos en Espafia. Aqui las singularidades, sobre todo en el caso de la seleccién, son mani-
fiestas en relacion con la empresa privada. Pero lo mas llamativo, como inmediatamente veremos,
radica en que, en puridad, no existe un sistema de seleccidn de directivos publicos en régimen labo-
ral en el sector publico espafiol. Salvo casos contados, los directivos publicos se reclutan a través de
criterios muy amplios de discrecionalidad politica que estan, en ocasiones, muy alejados de los reque-
rimientos profesionales exigidos para el desempefio de tales puestos.

Y para comprobar la afirmacion anterior nada mejor que examinar algunas previsiones nor-
mativas, en nuestra opinion de mas que dudosa constitucionalidad, que aparecen reproducidas en
diferentes normas de rango y aplicacién diversa. El estrato directivo de la Sociedad Estatal de
Aeropuertos Espafioles se encuentra excluido, segun su propio estatuto, de la aplicacion de deter-
minados principios que deben inspirar la seleccion del resto de personal de la sociedad. Asi, en su
articulo 63 se establece literalmente la siguiente previgi@rseleccién del personal al servicio
del ente publico se hara de acuerdo con sistemas basados en los principios de mérito y
capacidad, y con excepcion del personal directivo, mediante convocatoria publica». En los
estatutos de la sociedad se prevé que sera el Consejo de Administracion quien, a propuesta del
Presidente, nombrara los Directores Generales de las unidades diferenciadas; mientras que sera el
propio Presidente quien nombre a los Directores de Aeropuertos y a los Directores de Region. El
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personal directivo vendria delimitado, pues, por el Presidente, los Directores Generales y Directores
corporativos de AENA, asi como por aquellos directivos que dispongan de contratos de alta direc-
cion [art. 2.1 b) del convenio colectivo del ente publico, aprobado por Resolucion de 8 de julio de
1994; Ar. 1658].

Resulta sorprendente que al personal directivo se le exceptle, en todo caso, de los procedi-
mientos de seleccion basados en los principios de mérito y de capacidad, y de la libre concurrencia,
mientras que al resto de personal se les exija el cumplimiento de tales requisitos. Bien es cierto que
tal y como esta redactado el precepto cabria una interpretacion en virtud de la cual los principios de
meérito y capacidad si que serian exigibles a los directivos, pero no lo seria, por el contrario, la selec-
cioén por convocatoria publica. Esta lectura no deja de ser absurda, pues si nho se admite la publici-
dad de las convocatorias, dificilmente se podra garantizar la libre concurrencia y, por tanto, garan-
tizar la efectiva aplicacién de los principios de mérito y capacidad. En consecuencia, tales principios
cederian en el caso que estamos analizando, ddndose prioridad Unica y exclusivamente a criterios
exdgenos al mérito y a la capacidad; es decir, a factores discrecionales en la provision de esos pues-
tos directivos. Una redaccion parecida, aunque no idéntica, a la anterior, se recoge en el articulo 9
de la Ley 21/1991, del Consejo Econdmico y Saocial, ente publico de los recogidos en el articulo 6.5
de la LGP. Alli se afirma que «la seleccién del personal, con excepcién del de cardcter directi-
vo, se haré mediante convocatoria publica y de acuerdo con sistemas basados en los prin-
cipios de mérito y capacidad».

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

El reclutamiento del personal directivo de RENFE se encuentra inspirado en los mismos cri-
terios. El articulo 56 de su estatuto, aprobado por Real Decreto 121/1994, también reproduce la clau-
sula de excepcién que acabamos de ver en los dos ejemplos antdriosekeccion del personal
al servicio de RENFE se hara de acuerdo con los sistemas basados en los principios de méri-
to y capacidad, igualdad y, con excepcién del personal directivo, mediante convocatoria publi-
ca». En este caso, el matiz se encuentra en que aparece un nuevo principio, el de igualdad, que tam-
poco cabe aplicarlo a los directivos publicos de RENFE.

Esta normativa, sumariamente descrita, ha inspirado, sin duda, la redaccion del articulo 53 de
la LOFAGE (que, ademas, en este punto reproduce la regulacion del proyecto socialista). Alli, como
deciamos antes, se recoge que el personal directivo debera ser reclutado atendiendo a la experiencia
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en el desempefio de puestos de responsabilidad en la gestion publica o privada. La forma de desig-
nacion se establecera en los propios estatutos, tal como establece el articulo 60.1.a) de la misma ley.
Pero de la diccion de la ley se puede extraer perfectamente que esa designacion sera, en todo caso,
politica, y que las exigencias de experiencia en la gestion publica y privada no forman mas que un
simple adorno normativo, sin posibilidad alguna de objetivarse. A mayor abundamiento, la LOFA-
GE, aunque sea de forma sutil, ha exceptuado la aplicacion de los principios de mérito y capacidad
en el reclutamiento del personal directivo. En efecto, el propio articulo 53.2.b) indiea geséo

del personal (esto es, el que no tiene la consideracién de personal directivo) sera seleccio-

nado mediante convocatoria publica basada en los principios de igualdad, mérito y capa-

cidad». ¢ Por qué este sistema de seleccidn, que al fin y a la postre no hace méas que recoger los prin-
cipios constitucionales, no se puede aplicar al reclutamiento del personal directivo?; ¢,cudl es la razéon
de fondo que se encuentra en esta opcion, dudosamente constitucional, del legislador? No hace falta
ser excesivamente incisivo para darse cuenta que lo que esta detras de este sistema no es otra cosa
gue la clientelizacion del estrato directivo de las entidades publicas empresariales por el partido en
el poder. En esto, como puede observarse, muy poco se ha avanzado.

En otro orden de cosas, en algunos supuestos, las normas relativas a la provisién de puestos
de trabajo de caracter directivo son lo suficientemente explicitas como para reconocer que la cober-
tura de esos puestos se hara discrecionalmente. Asi, por ejemplo, algunos convenios, como es el caso
del de RENFE, explicitan que los puestos pertenecientes a la estructura directiva de la entidad se
cubriran por el sistema de libre designacién. Asi se expresa el articulo 2.3 del XI Convenio (clausu-
la, por lo demas reproducida también en los antericieshaturaleza juridica de la relacién del
personal de Estructura de Direccién, si bien es laboral, se halla sujeta a regulacién especifica
y particular, por lo que se encuentra excluido del ambito del convenio colectivo, siendo la
provision y remocion de vacantes efectuadas mediante libre designacién».

Un reconocimiento tacito de la libre provision y libre cese de los puestos directivos se encuen-
tra también en el articulo 3 del VI Convenio Colectivo de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre
(BOEnum. 255, de 25 de octubre de 1995). Alli se especifica que el personal laboral que ostente
igual o superior categoria a la de Jefe de Servieiocaso de ser cesado en su cargo, pasara a
desempefiar las funciones propias de su categoria anterior». En suma, se reconoce la discre-
cionalidad en la provision de ese tipo de puestos directivos.

En fin, a partir de lo expuesto, aunque soélo sea una pequefia muestra, se pueden extraer algu-
nas conclusiones. Hace algun tiempo, el profesor Sala Franco se refirid al acercamiento progresivo
gue se estaba produciendo -sin perjuicio de las diferencias- entre el régimen estatutario de funcio-
narios y el régimen laboral, lo que generaba una intercomunicabilidad entre ambos regimenes (SALA
FRANCO, 1989, 84). Ciertamente, la funcién publica ha importado instituciones y técnicas de la
relacién laboral (principalmente, todas las que tienen que ver con los derechos colectivos), y, a su
vez, el Derecho del Trabajo ha hecho lo mismo con otras muchas cuestiones del régimen funciona-
rial (la nocion de estabilidad, la carrera, la promocidn, etc.). Un ejemplo de esta tendencia abierta lo
tenemos en el campo de los directivos en régimen laboral en el sector publico empresarial y en los
entes publicos. Hemos podido observar cémo en materia de provisién de puestos de trabajo directi-
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vo, el sistema de libre provisién y libre cese (denominado en algunos casos incluso con la misma
terminologia que en la legislacion funcionarial: libre designacion) se ha impuesto plenamente en el
régimen laboral de directivos publicos. Aqui, no cabe duda, la influencia de los regimenes de Derecho
publico ha sido determinante.

En efecto, la discrecionalidad en el nombramiento y cese se ha generalizado en el ambito de
la provision de puestos directivos en el Derecho publico, y se aplica -como sabemos- a los cargos
de designacion politica (altos cargos y personal eventual) y a los cargos de libre designacion (direc-
tivos funcionarios), de la Administracién General del Estado, de las Comunidades Auténomas y de
las Corporaciones Locales. Este sistema discrecional de nombramiento se ha trasladado también al
ambito de provision de puestos directivos en régimen laboral en las sociedades estatales y entes publi-
cos. Los puestos directivos de esas entidades se excepcionan del régimen comuin: para cualquier
puesto de trabajo se exige superar un proceso selectivo en competencia con otros candidatos; sin
embargo, si se quiere ejercer un puesto directivo en régimen laboral en una sociedad mercantil esta-
tal, autonémica o local, en un ente de Derecho publico sometido a Derecho privado o en un ente
publico, sea ese puesto de alta direccién o de régimen laboral ordinario, no se exige generalmente
otra cosa que disponer de la confianza del partido en el poder, mediatizada a través de los érganos
politicos correspondientes o, en su caso, de unos Consejos de Administracion (o rectores) hechos a
imagen y semejanza de las mayorias gubernamentales.

La confianza politica, por tanto, ha entrado, también, con fuerza en el régimen laboral del sec-
tor publico. Algunas normas, y entre ellas significadamente la reciente LOFAGE, no tienen siquie-
ra el pudor de disfrazar el problema, pues abogan directamente por que los directivos publicos se
recluten al margen de cualquier convocatoria publica, que es lo mismo que al margen de cualquier
procedimiento objetivo. Parece, una vez mas, que los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad, que curiosamente si que son exigibles en un proceso selectivo para la cobertura de
un puesto de operario normal, fueran profundamente perversos si se aplicaran a los puestos de nivel
directivo. El profesor Alejandro Nieto lo ha expuesto con manifiesta clakgada ser jefe de
personal de un pequefio organismo se exige demostrar en una oposicion determinados
conocimientos, a veces muy rigurosos; pero para ser el jefe de todos los servidores publi-
cos basta con invocar el sentido comun; de la misma forma que para ser jefe de estacién
hay que acreditar ciencia y experiencia, mientras que para ser director general de RENFE
basta con la confianza politica del ministro» (NIETO, 1984, 46-47; 1996, 58-59). Asi pues, en
el opaco y complejo mundo del sector publico empresarial y de los entes de Derecho publico, la poli-
tica pasa a ser el factor prioritario en la configuracion del estrato de gestores publicos.

La discrecionalidad en el nombramiento encuentra también aqui su contrapunto en la discre-
cionalidad en el cese. Los directivos publicos en régimen laboral pueden ser cesados de sus puestos,
recibiendo en ese caso las indemnizaciones pactadas o que marque la legislacién vigente. En tal sen-
tido, hay que tener presente el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de diciembre de 1993, en el
que se fijan las cuantias maximas de indemnizacién que pueden pactarse en los contratos de alta
direccién y en los contratos con el personal directivo del sector publico estatal que no tengan la con-
dicion de alta direccion (MARTINEZ MORENO, 1994-b, 245y ss.).
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4. La modulacion del concepto de directivo en régimen laboral en su aplicacién al sector publico.

Ya hemos podido examinar con anterioridad como el concepto de alta direccion se modula en
su aplicacion al sector publico. Lo cierto es que en el campo publico se adopta un criterio mas fle-
xible de lo que sea el personal de alta direccion que el existente en la empresa privada. La jurispru-
dencia, sin embargo, sigue apostando por defende¢srquéay un concepto especial de alto
directivo para las Administraciones Publicas» (STS de 17 de junio de 1993). No obstante, como
hemos podido comprobar, las variaciones que sufre la nocion en su aplicacion al sector publico son
un dato cierto. La mas llamativa puede ser, sin duda, la multiplicacién que se produce en determi-
nadas ocasiones de puestos calificados como de alta direccién en algunas entidades publicas. Tal es
el caso, por ejemplo, del Organismo Autonomo comercial de Correos (donde habia 8 contratos de
alta direccién), el de RTVE (con mas de 50), el de RENFE, FEVE, Agencia Industrial del Estado,
Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, etc. Esas diferencias se observan también en que
no solo la primera linea de mando en la respectiva entidad tiene la condicion de personal de alta
direccidn, sino que también los puestos de direccidn territorial, sectorial o, inclusive, de subdirec-
cion, se califican como contratos de alta direccion.

Que la nocion de alta direccidn es un concepto dilatado en el sector publico frente a su utili-
zacion en el sector privado, se observa con particular claridad en el caso de los hospitales gestiona-
dos por el INSALUD. En este caso, a partir del Real Decreto 521/1987, por el que se aprobaba el
reglamento de estructura, organizacién y funcionamiento de los citados hospitales, se estableci6 que
los puestos directivos de esos centros tendrian la consideracion de personal de alta direccion. Hoy
dia, estan vinculados por esa relacion laboral especial los puestos de Gerentes de Hospitales, Directores
Médicos, Directores de Gestion, Directores de Enfermeria, Subdirectores Médicos, Subdirectores
de Gestion y Subdirectores de Enfermeria. Aqui se puede detectar con meridiana claridad la quiebra
del concepto de personal de alta direccién como vértice Unico de la estructura, tal y como se conci-
be generalmente en la empresa privada. La citada normativa ha adquirido rango legal, al quedar refle-
jada en la disposicion final séptima de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1992, donde
se afirma que la provision de los 6rganos de direccién de los centros, servicios y establecimientos
del INSALUD se efectuara conforme al régimen laboral especial de alta direccion. El Decreto
de 1987 fue impugnado ante la jurisdiccidn contencioso-administrativa, y la sentencia, dictada cuan-
do ya estaba en vigor la Ley de Presupuestos de 1992, consideré que el citado Decreto habia infrin-
gido la reserva de ley existente en la materia, pues sdlo por ley se podia determinar qué puestos de
trabajo de la Administracion del Estado estaban reservados a personal laboral y exceptuados, en con-
secuencia, del régimen estatutario de los funcionarios publicos que es el régimen ordinario de pres-
tacion de los servicios publicos (STS de 31 de enero de 1992).

F. AMODO DE CONCLUSION

La pretension de este epigrafe ha sido intentar abordar los distintos regimenes de Derecho pri-
vado que se presentan en el &mbito de la direccién publica en las Administraciones espafiolas. Junto
a un amplio colectivo de directivos que se encuadran dentro de regimenes de Derecho publico, duran-
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te los Ultimos afios hemos visto emerger distintas figuras de directivos publicos regidas por el Derecho
privado. Esto es asi hasta tal punto que sélo en la Administracion del Estado el nimero actual de
directivos publicos vinculados por una relacién laboral, sea especial o comun, supera los tres mil
efectivos, segun datos de la Intervenciéon General del Estado de 1994.

Esta huida de la direccion de las organizaciones publicas hacia el Derecho laboral (correlato
de un proceso general de «huida» del Derecho publico o de «privatizacion formal») obedece a que,
principalmente, se estima que el Derecho privado ofrece mayor flexibilidad que el Derecho publi-
co. Posiblemente las causas de esa huida sean multiples y de dificil sintesis en esta sede. Pero todo
apunta a que en el fondo del problema se puedan encontrar razones meramente retributivas, en cuan-
to que el encorsetamiento de las remuneraciones es menor en el &mbito privado que en el publico.
Tampoco cabe duda de que el recurso a férmulas privadas de direccion encuentra su explicacion en
las indemnizaciénes («blindajes»), que se pactan por la rescisiéon de determinados contratos, aspec-
to este que no existe (al menos en esos términos) en los regimenes de Derecho publico.

Los problemas de trasladar esas categorias del &mbito privado al sector publico no son, sin
embargo, pequefios. En el ambito publico se produce la confluencia de distintos factores que modu-
lan algunos aspectos bésicos de la relacién en la esfera privada. En primer lugar, el caracter «atipi-
co» del empleador, que habitualmente, como hemos dicho, persigue unos objetivos difusos no paran-
gonables completamente a los de la empresa privada. En segundo lugatr, el sistema de reclutamiento
de directivos publicos, que se encuentra todavia muy mediatizado por la variable politica, en la que
impera la confianza unilateral y como contrapartida la lealtad del nombrado. En tercer lugar, la pro-
pia estructura directiva del sector publico, que modula notablemente la existente en el mundo pri-
vado, pues mientras que en la empresa privada el personal de alta direccién es una figura completa-
mente excepcional, en el sector publico hay casos donde prolifera numéricamente, llegando incluso
a ordenarse jerarquicamente entre si. A pesar de ello, en el sector publico el personal de alta direc-
cion convive con un amplio estrato de directivos de régimen comun, cuya nota singular por exce-
lencia es que sus puestos se proveen por un sistema de libre nombramiento o de libre designacion
(y, por tanto, sujetos al libre cese). Y en cuarto lugar, llama la atencién cdmo en numerosas entida-
des publicas se excepciona singularmente al personal directivo en régimen laboral de la aplicacién
de los principios de igualdad, mérito y capacidad, mientras que tales principios son de entera apli-
cacion al resto del personal del organismo. En este sentido, resulta complejo buscar cuél pueda ser
el fundamento constitucional de ese régimen de excepcion.

La aplicacion de la normativa laboral (sea especial 0 comun) a los directivos publicos se
estd llevando a cabo, en ciertas ocasiones, modulada por determinadas previsiones que aparecen
expresadas en leyes formales, en los estatutos de las entidades o, en su caso, en los propios con-
venios colectivos. No cabe duda de que estos directivos publicos, al igual que los de la empresa
privada, tienen una identificacion de intereses con los 6rganos politicos que procedieron a su
nombramiento. En este dato, y en otros muchos como hemos visto, se aproximan a los directi-
vos regidos por el Derecho publico. Tal vez ello aconsejara caminar en la direccion de buscar
cudles son los elementos comunes que singularizan la funcién directiva en el sector pablico, inde-
pendientemente del régimen juridico que vincule al directivo con la Administracién. Sobre ello
volveremos.
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