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RESUMEN

El objetivo de este trabajo consiste en exponer la evolucién doctrinal de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo en relacién con el nombramiento de directores generales no funciona-
rios al amparo de la excepcién contenida en el articulo 18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracién General del Estado, que prevé di-
cha posibilidad. Excepcion de la que se ha hecho un uso a veces excesivo y por el que la Sala
ha consolidado una doctrina basada en la justificacién objetiva y concreta para que dicho nom-
bramiento sea ajustado a Derecho.

Palabras clave: director general; funcién publica; funcionarios; excepcion; profesionaliza-
cién.

ABSTRACT
The aim of this article is to explain the doctrinal evolution of the Spanish Supreme Court
regarding the designation of general managers non-civil servants, based on article 18.2 of
Law 6/1997, April 14", of Organisation and Development of the State’s General
Administration, which allows this possibility. This exception has been used, at some points,
exceedingly. Therefore the Supreme Court has consolidated a doctrine based on objective
and concrete reasons to ensure that the designation is [it to law.

Key words: general manager; public service; civil servants; exception; professionalization.
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I. INTRODUCCION

El pa i
1rativopd esla%?i b3 delseptlembre, .la Sala Tercera de lo Contencioso-Adminis-
i : ulr:La Sup{“?mo dicté sentencia en relacién con el recurso m
Adminigtr};q{ a Federacion de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de ]
teHHinE{dosc;lc_)n General del Estado (FEDECA) contra el nombramiento de dea
b i SuﬁCienirectores gengrales de la Administracién cuya designacién no es:
e noembente motivada, a juicio de los recurrentes. Estos entendian
it derr(l)rg;m_lentps vulneraban el articulo 18.2 de la Ley 6/1997, de
; nizaciém y F i i ini i ,
e S ¥ Funcionamiento de la Administracién Gene-
La Sal i 2
nombramiae,n ttlc')acs;)bgnt esgudlo de todos y cada uno de los reales decretos de
S generaljees 0 de recurso, anulé finalmente el nombramiento de seis
¥ un secretari : i
dolos e males § o general con rango de director general
Ciertamente, no es é i
; s €sta la primera vez 1
eerta : . que el Supremo anula, por im-
551 = problfg el{ 1?ombrarn1ento de directores generales, habiéndose plzlajnteag]o
e Al _Cma 1;:.{; con la sentencia de 21 de marzo de 2002 que sentd un pre
e dc;nzslo C11 ea:ilc; EOI;]O 2doo(;:gtrina con las sentencias de 7 de diciembrs de
o de o ; .
P bk que el Tribunal ha mantenido firme des.-
Sine i i
. elevan;})g(l;gt:, la}dpanlcula.rldad de esta sentencia radica en que el Supre-
ot i n 6.1'11‘ 0 material de la cuestién al profundizar en los requisi-
e Ig‘lue _]ust]lflcan el uso de la excepcién recogida en el articulo 18.2
R d};ara e nombrarmepto de directores generales no funcionar.io.s
s Er{d' eslie trabajo_ z_mahzaremos, tras la definicién y exposicién dé
o e én < ico, la e\.folucmn doctrinal de la Sala Tercera del Supremo en
oy uslo de dicha excepcion, y cémo la Sala, con ocasién de lbs mul-
- 2 tb p ant(?ados, ha dado una respuesta —no siempre lineal y pro
g sta CO{lﬁgurar la doctrina consolidada que se recoge Iy con.
encia de 3 de septiembre de 2010. \ seen e

II. Marco JuripIco

La : e ,
o 997032%%11(1;20;211_{11?&@ de i_os d}rectores generales se encuentra en la Ley
o G:enera] = En ,d e Organizacién y Funcionamiento de la Administra-
e el stado (en adelante, LOFAGE). Esta Ley define, en el ar-

. el capitulo IT, regulador de la organizacién administrat’iva, el paET—

i P
Articulo 6.2 d i
ela Ley 6/1997, de 14 de abril. Organos superiores y érganos directivos

«En la organizacién ¢ ]
Banizacion central son drganos superior Y 6rganos directivos:

A. (jrganos superiores:
a. Los Ministros.
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pel de los directores generales como personal directivo del Ministerio, a di-
ferencia de los ministros y secretarios de Estado, clasificados como érganos
superiores y, por lo tanto, como érganos netamente politicos. Por si esta con-
figuraciéon como érgano directivo no fuese suficiente, un poco mas adelante,
en el punto quinto del mismo articulo 6, son definidos como altos cargos?, por
lo que su perfil técnico-politico, en apariencia, resulta idéntico al de los se-
cretarios generales técnicos y los subsecretarios de Estado, también érga-
nos directivos ministeriales y altos cargos.

Su nombramiento requiere, con caracter general, la condicién de fun-
cionario, pero ademas, y como se exige para todos los titulares de los 6rga-
nos directivos, «atendiendo a criterios de competencia profesional y experien-
cia», como senala el articulo 6.10% de la Ley. Sus funciones y competencias se
encuentran en el articulo 184 de la seccién 11 del Titulo II, regulador de los

Los Secretarios de Estado.

Organos directivos:

Los Subsecretarios y Secretarios generales.

Los Secretarios generales técnicos y Directores generales.
Los Subdirectores generales».

R E

2 Articulo 6.5 de la Ley 6/1997, de 14 de abril: «Los drgarios superiores y directivos tienen
adernds la condicion de alto cargo, excepto los Subdirectores generales y asimilados».
3 Articulo 6.10 de la Ley 6/1997, de 14 de abril:

«Los titulares de los érganos divectivos son nombrados, atendiendo a cri-
terios de competencia profesional y experiencia, en la forma establecida en esta
Ley, siendo de aplicacion al desemperio de sus funciones:

a. La responsabilidad profesional, personal y directa por la gestion de-

sarrollada.
b. La sujecion al control y evaluacién de la gestién por el drgano supe-

vior o directivo competente, sin perjuicio del control establecido por la Ley Ge-
neral Presupuestaria».

4 Articulo 18 de la Ley 6/1997, de 14 de abril. Los Directores generales.

«l. Los Directores generales son los titulares de los drganos directivos en-
cargados de la gestion de una o varias dreas funcionalmente homogéneas del
Ministerio. A tal efecto, les corresponde:

a.  Proponer los proyectos de su Direccidn General para aleanzar los ob-
jetivos establecidos por el Ministro, dirigir su ejecticion y controlar su adecuado
cumpliniiento.

b.  Ejercer las competencias atribuidas a la Direccicn General v las que
le sean desconcentradas o delegadas.

¢. Proponer, en los restantes casos, al Ministro o al titular del érgano del
que dependa, la resolucicn que estime procedente sobre los asuntos que afec-
tan al drgano directivo.

d.  Impulsary supervisar las actividades que forman parte de la gestion
ordinaria del 6rgano directivo y velar por el buen funcionamiento de los dr-
ganos y unidades dependientes y del personal integrado en los mismos.

e.  Las demds atribuciones que le confieran las leyes y reglamentios.

2. Los Directores generales serdn nombrados y separados por Real De-
creto del Consejo de Ministros, a propuesta del titular del Departamento.
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organos directivos. De su estudio se deduce que su papel, menos definido

que el contenido en la derogada la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-

J tracion del Estado®, que las dotaba de mayores competencias que las previs-
- tas en la vigente Ley, las ha configurado como un organo sumamente flexible,
con competencias abiertas® y, por lo tanto, poseedoras de un rol nada diafa-

no. En comparacién con el ordenamiento anterior, no es desde luego aven-

, turado sefialar, como ha sefialado algtin autor, que «la funcicn directiva de es-
10s Organos aparece bastante mds difuminada. En vez de “dirigir, gestionar y

resolver” (art. 16.1 LRJAE), proponen, impulsan, supervisarn»’. )

3 _ La LOFAGE, con todo, y a pesar de este rol mas aparentemente «difu-
r_nmado» en lo que respecta a la funcién directiva, «consagra el principio de pro-

J1.‘3510na.lizacién de la Administracion General del Estado», como «garantia de ob-

]erividqd en el servicio a los intereses generales», tal y como sefala la propia

Exposicién de Motivos de la Ley en su octavo apartado, haciéndose eco, en

este punto, del mandato constitucional de los articulos 103.1 y 103.3%. Por ello,

Los nombramientos habrdn de efectuarse de acuerdo con los criterios es-
: tablecidos en el apartado 10 del articulo 6 entre funcionarios de carrera del Es-
tac_i_o, de las C(_Jm.mzia’ades Autdnomas o de las Entidades locales, a los que se
exya para su ingreso el Titulo de Doctor, Licenciado, Ingeniero, Arquitecto o
equivalente, salvo que el Real Decreto de estructura del Departamento permita
que, en alencion a las caracteristicas especificas de las funciones de la Di-
reccion General, su titular no retina dicha condicion de funcionario».

2 Articulo 16 de 'la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado. Texto re-
fundido de 26 de julio de 1957 (Ley 28/1957, en vigor hasta el 18 de diciembre de 1997).

«Los Directores generales son Jefes del Centro directivo que les estd enco-
mendado, y tendrdn las siguientes atribuciones:

1. Dirigir y gestionar los servicios y resolver los asuntos del Departa-
mento quie sean de su incumbencia.

2. Vigilar y fiscalizar todas las dependencias a su cargo.

3. Proponer al Ministro la resolucién gue estimen procedente en los
asuntos que sean de su competencia v cuya tramitacién corresponda a la Di-
reccion General,

4. Establecer el régimen interno de las oficinas de ellos dependientes,

5. Elevar anualmente al Ministro un informe acerca de la marcha, cos-
te y rendimiento de los servicios a su cargo. ’

6. Las demds atribuciones que les sefialen las leyes y reglamentos».

"’1 Fabio Pascua Marko (2004), «Organos directivos de los Ministerios y servicios comunes»
en C_Jobz_e’rno ¥ Administracion del Estado (Comentarios a la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Or
ganizacion y Funcionamiento de la Administracién General del Estado), vol. I1; Rev:'srr:; Asam-
bleai especial monografico, pag. 228, ' ’ ‘

Angel MENENDEZ RExacH (1 996-1997), «Organizacion Central de la Administracién Ge-
neral del Estado», Documentacion Administrativa, ntims. 246-247, pag. 295.
8 Articulo 103 CE: '

«l.  La Administracién Piblica sirve con objetividad los intereses gene-
rales ¥ actiia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacion, desconcentracion ¥ coordinacién, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho.

3. Laley regulard el estatuto de los funcionarios puiblicos, el acceso a la
funcion piiblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las pe-
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y frente a periodos anteriores, donde predominaba en el nombramiento de de-
terminados altos cargos la libre designacién politica frente al contenido téc-
nico, la LOFAGE imprimid, con notables resultados, una suerte de «funcio-
narizacién» de la funcién directiva piiblica. Funcionarizacién que hace de las
direcciones generales, junto a los subsecretarios de Estado y a los secretarios
generales técnicos, érganos imprescindibles de la estructura administrativa
ministerial.

En ese sentido, las direcciones generales —aunque de la lectura del ar-
ticulo 99 de la Ley, que define los érganos de existencia necesaria o potesta-
tiva, se pudiera deducir lo contrario— son consideradas érganos de natura-
leza necesaria, puesto que generalmente tienen encomendada la direccién y
gestion de los llamados «servicios comunes» de los diversos departamentos
ministeriales. Servicios que garantizan el correcto funcionamiento de la bu-
rocracia administrativa ministerial dentro de las directrices politicas ema-
nadas por los sucesivos gobiernos existentes en cada momento. Son, por ello,
«la principal fuente de informacién y de iniciativas de actuacién»'?, gracias a
su contacto directo con el personal funcionario de su departamento.

Ciertamente, existen direcciones generales ajenas a esta especifica y bu-
rocratica funcién, siendo su naturaleza puramente «politica». Son direccio-
nes generales que, por tanto, se podrian calificar de «politicas», con un co-
metido especifico y no necesariamente relacionado con la gestién burocratica
v administrativa. La diferencia entre ambos tipos de direcciones generales, en-
tre las «administrativas» o de direccién y gestién de los servicios comunes y
las «politicas», suele radicar en su dependencia organica. Asi, las que tienen
encomendada la gestion de los servicios comunes, las «administrativas», sue-
len depender del subsecretario del departamento, pues es él quien ejerce la la-

culiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacidn, el sistema de incom-
patibilidades y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus fun-
ciones».

9 Articulo 9. Organizacién interna de los Ministerios.

«l. Enlos Ministerios pueden existir Secretarias de Estado, y excepcio-
nalmente Secretarias Generales para la gestion de un sector de actividad ad-
ministrativa. De ellas dependerdn jerdrquicamente los érganos directivos gue
se les adscriban.

2. Los Ministerios contardn, en todo caso, con una Subsecretaria, v de-
pendiendo de ella una Secretaria General Técnica, para la gestion de los ser-
vicios comunes previstos en la Seccidn 4 de este Capitulo.

3. Las Direcciones Generales son los érganos de gestion de una o varias
dreas funcionalmente homogéneas.

4. Las Direcciones Generales se organizan en Subdirecciones Generales
para la distribucién de las competencias encomendadas a aquéllas, la reali-
zacion de las actividades que les son propias y la asignacion de objetivos vy ves-
ponsabilidades. Sin perjuicio de lo anterior, podrdn adscribirse directamente
Subdirecciones Generales a otros érganos directivos de mayor nivel 0 a érgarnos
superiores del Ministerio».

10 Juan Alfonso SaANTAMARIA PASTOR (2009), Principios de Derecho Administrativo General,
vol. I, Editorial Iustel, Madrid, pag. 420.
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2;)11 adz;li?/fiszzgeélgla.» Flel M.mlsterio, y por lo tanto quien supervisa y coordi-
= depencrlx:mstrzitwa del d/epartamento. En cambio, las puramente
s depe Vp en1 551 mayorfa del secretario de Estado o se encuen-
iscpenivini inculadas a} ml_r}lstro, quien, por su rol netamente poli-

; ola directamente las direcciones generales de mayor calado politico

ITII.  La DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO
1. Antecedentes: la sentencig de 21 de marzo de 2002

La i .
. de?;cl);;acmn l_’}"ofesmnal df?l Cuerpo Superior de Sistemas y Tecnolo-
At OHIlZ]iCIOI} de la Administracién del Estado interpuso el 28 de ju-
- 1060/200,0.21nte a Sala Tercera, recurso contencioso-administrativo nime-
i l(:oDm:ra el Real Decreto 993/2000, de 2 de junio, por el que se mo

cal Decreto 696/2000, de 12 de J ,
ca € Real 6! 000, mayo, que aprobé la e
orgajlujn(,a_ basica del Ministerio de Ciencia y Tecnologia g et
n i i -
fiod de‘]ﬂar;t-;gucll: ?lzcgollf{eilj I];J)ecreto Impugnado, que modificaba el parra-
-« del keal Decreto 696/2000, de 12 d i
que «la Direccidén General ’ i e
para el Desarrollo de la Socied, ( 19
g _ ciedad de la Informac
- ;n?;; gor;eszvondefz las competencias en materia de fomento de lc]; plena lz'c;ji
e ;m .e‘ a Soczgdad de la zﬁformacién en todos los dmbitos de la activi-
S Eandn ;ica y soczaf,‘ ¥ cuyo titular no serd preciso que ostente la condicion
g Confz ;: g;egcton Za las caracteristicas especificas de esta Direccidn Ge
; aad con lo previ f ;
iy previsto en el articulo 18.2 de la Ley 6/1 997, de 14
I . . i
Smmlz) e;(ecelgcsl‘onglédad fue justificada porque «la Direccicn General para el De-
e . octe aj de la ]nfgn?@acién es el centro directivo que tiene espe-
S5 AT Mnacomgz ado el o_b]{ez‘wo de implantar efectivamente el funciona-
e socie ad _de la mformacidn en todos los dmbitos econémicos v
a’mbﬁos: . ;z .a::ea implica la necesidad de experiencia v conocimiento de unos
[as.ma‘s avgnczc; mente comf?le;os, que son los del desarrollo e implantacién d;)
gl 1zadas tecnologias, en su constante y rdpida evoluciéns.

5 LOFAGECIaEIO? demandante sostenia que se vulneraba el articulo 18.2 de

P P tles as razones gdumdas para justificar el nombramiento de un

curreme§ neral no funf:longrlo no eran suficientemente validas. Para los re-

s Sistem,aix;s;eer; fulnmf)nacll‘lols, como los pertenecientes al Cuerpo Superior

nologias de la Informacién de | ini i6

: ! S : n de la Administracién del Esta-

BB I;]area peliu]:)den desemperfiar las- funciones especificas de la Direccién Gene.-

s eSpe(c;:iﬂrrollo'de la Sociedad de la Informacién puesto que no con

ilicas circunstanci justifi J i i
= ncias que justifiquen que su titular no sea
Para | 5

- ?OfiezslalLOFAGE COnNsagro «un régimen riguroso de profesionali-

ot ol a f;)s cargos de la estructura administrativa estatal por en-

o d;lda a es- solg se encuentran los Secretarios de Estado v los f'lfl'inisfros

; L su cualidad de miembros del Gobierno (ministros) o de titulares
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de 6rganos directamente responsables de la ejecucion de la accicn del Gobier-
no (secretarios de Estado), no estdn, obviamente, sujetos a aquellos condicio-
narmientos».

La Sala, por ello, asumi6 el margen discrecional del Consejo de Ministros
para apreciar las caracteristicas que aconsejan hacer uso de la excepcién del
articulo 18.2 de la Ley 6/1997, pero afirmé que la excepcionalidad «se refie-
re tan sélo a la previa condicién funcionarial pero no al resto de los criterios (pro-
fesionalidad y experiencia) exigibles». Es decir, que si bien puede operar la
excepcionalidad del articulo 18.2 en el nombramiento, el requisito 6.10 de la
Ley, en cuanto a competencia profesional y experiencia, resulta inexcusable.
La conclusién para la Sala es que, habida cuenta de que la LOFAGE no ha se-
fialado cuales son las «caracteristicas especificas» que podran justificar el
uso de la excepcion, «la interpretacion mds logica del articulo 18.2 es que la ex-
clusion de la reserva a favor de funcionarios de carrera con titulo superior ven-
drd justificada, normalmente, por el hecho de que las funciones de una deter-
minada Direccion General no se correspondan con las corvelativas, en cuanto
a preparacién, experiencia y cometido, asignadas a aquellos funcionarios».

Tras el analisis del Real Decreto y las argumentaciones de las partes, la
Sala, haciéndose eco de la afirmacién de la Asociacién recurrente de que la
motivacién es mas aparente que real, y de que las justificaciones del nom-
bramiento no son suficientes, decidié anular el nombramiento del director ge-
neral'! en cuestién, sentando el precedente de que cada nombramiento para
el que se utilice la excepcionalidad del articulo 18.2 de la LOFAGE debe in-
corporar «una justificacién razonable y suficiente» que justifique el uso de
dicha excepcionalidad. Pero no sélo. La excepcionalidad, ademds, debera
«venir contemplada, precisamente, en el Real Decreto de estructura del Depar-
tamento» y «ha de tener como causas las “caracteristicas especiales” de las fun-
ciones atribuidas a la Direccién General». La conclusién es clara: los nom-
bramientos de director general no son libres, estan condicionados.

2. Hacia la consolidacién doctrinal: la sentencia de 7 de diciembre de 2005

En el afio 2005, la Sala Tercera del Tribunal Supremo incidié en esta li-
nea doctrinal, consolidandola, al estimar'? parcialmente el recurso 1/90/2004,

11 Como consecuencia de la anulacién del Real Decreto de nombramiento por la sentencia,
con fecha 24 de mayo fue promulgado el Real Decreto 464/2002, por el que se modifica el Real
Decreto 696/2000, de 12 de mayo, por el que se aprueba la estructura organica basica del Mi-
nisterio de Ciencia y Tecnologia. Este Real Decreto tenia el mismo objeto que el anterior
impugnado y anulado por la sentencia de 21 de marzo: el nombramiento, ampardndose en
el articulo 18.2 de la LOFAGE, del director general para el Desarrollo de la Sociedad de la In-
formacién. Sin embargo, a diferencia del anterior, este Real Decreto se hacia eco del déficit
de motivacién en el nombramiento del que le acusaba la sentencia y justificaba de manera
prolija y detallada el nombramiento, sin ser funcionario, del director general.

12 Fn la sentencia fue emitido un interesante voto particular del magistrado Fernando Le-
desma, en donde sostiene que el recurso debi6 ser desestimado al sostener que FEDECA no
ha recurrido los reales decretos de desarrollo de cada uno de los departamentos ministeria-
les, sino sélo el Real Decreto por el que se aprueba la estructura organica basica de todos los
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.lnterpges:to por la Federacién de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de
la Administracién General del Estado (FEDECA), contra el Real Decreto 562/
2004, de 19 de abril, por el gque se aprueba la estructura organica bésica de
los departamentos ministeriales,

’El recurso pretendia la anulacién de las excepciones a la regla general del
articulo 18.2 de la LOFAGE establecidas para once direcciones generales en
el Real Decreto 562/2004, al considerar que dichas excepciones no se en-
cuentran suficientemente acreditadas «mediante la adecuada motivacion gue
haga posible la revisién jurisdiccional, las condiciones especificas a que se so-
meten las excepciones, segiin el indicado precepto, v que sélo pueden consistir
;zn Ic; co;ﬁc_ienc_ialidqd del cargo por razén de las funciones a desemperiar o en
paa ):i Zlgg ;Ziliszczonanos con la necesaria competencia profesional y experiencia

Asimismo, consideraba que el ntimero de excepciones establecidas
—once— pone de manifiesto «que lo pretendido por los redactores del Real
Decreto pz,.tdzem Ser crear una masiva reserva de puesto que permita satisfacer
Compr?gusos (de colocacion a favor de personas que, de aplicarse la previsién
gDeitschzor eGI ;;:;Zﬁ? 18.2 dela Ley 6/1997, no tendrian posible acceso al cargo de

" El recurso fufe esti-mado en su mayoria al anular el nombramiento de sie-
teld de llas once direcciones generales, al considerar la Sala que «la motivacion
contenida en el Real Decreto impugnado, asi como en su memoria. no satisfa-
cen adecuadamente los minimos exigidos». ’

En efecto, para la Sala la motivacién fue excesivamente genérica, pues
en el Real Decreto se utilizaron expresiones como «en atencién de 1215 ca-

una pre 5
pretension que puede ser plan,{eada €N Olro u ofros eventuales recursos, mas no en este. Lo

feurfjcrﬁ)ng[iee:ilﬁgéllgéi;éf.s éle((:im‘crce que lo que impugnan los recurrentes pudiera estar con-
e s e ol_ e _esarrouo d? _la estructura orgénica de cada Ministerio, sin ser
el g b;isic-o 1S\r_ac10n§s v Justlﬁcacton‘eg se contuviesen en el Real Decreto de es-
Sl T e 4. 5in embargo, a nuestro juicio, no es sostenible esta tesis. Las even-
. Re;]_]l].l)s i ctaclc(l)ngs si debieran estar recogidas en el Real Decreto impugnado, puesto que
] ;;:l{;est?u c(iu f;sarro}lc_x ﬁde l? estructura de cada departamento se hace «eco» del Real
sl «bésicz orga(liuui1 bésica de todos lps departamentos. «Eco» que desarrolla el
ek s », en donde creemos se debiera contener la motivacién y justificacién
aslear para hacer uso de la excepcionalidad del articulo 18.2 de la LOFAGE en un deter-
minado depar_tamento. Los reales decretos de cada departamento «amplian» la justificacic
per?3n0 _caml?{an su sentido, su naturaleza justificativa. ! e
rame?lge_ccmp' General de Ferrocalrri]e_s’, Direccién_General de Integracién de los Inmi-
grantes, Direccién General _de Coordinacion Informativa, Direccién General de Bellas Artes

(cji;)rslgz;i;o]énumcacién del A}"ea Internacional, y Economia Social, Trabajo Auténomo y Fon-
Direcct_onesu;?ep;eor)azc; l;)neﬁtan porgue, como expone la sentencia, «ya estaban amparadas como
e ot : . a excepcion en la anterior estructura de sus respectivos Departa-

» (por lo que) hay qgue suponer, no constando lo contrario, que en su Momenio se justi-

ﬁCl’j adecuadamente lo. Motivos ]
A Vi ara t 4 ) ]
N para al t afamtenla, procede respecto de GHCLS dﬁS&SlH‘?lﬁ? el re
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racteristicas especificas», «en atencién a la complejidad y a las condiciones
especificas del puesto», «debido al especial conocimiento de la materia que
se requiere para el desempefio del mismo», «teniendo en cuenta la especia]
complejidad de la materia en la que se requieren conocimientos y expe-
riencia especificos», «teniendo en cuenta la experiencia y conocimientos re-
queridos para satisfacer este relevante sector competencial», «teniendo en
cuenta las especiales condiciones de dichos drganos directivos», «gran co-
nocimiento del ambito competencial no vinculados con la funcién publi-
ca». Motivaciones tan genéricas en las que, como expone la Sala, «nada in-
dica que los especiales conocimientos y experiencias a que se refieren, o las
caracteristicas, condiciones y complejidades que se predican de alguna de ellas,
no se posean por los funcionarios de nivel superior, ni si estos carecen de ca-
pacidad adecuada, ni expresan en qué consisten las especificidades que permiten
relevar del régimen general de provision». De nuevo, por lo tanto, falta de mo-
tivacion «razonable y suficientes, como se sefialé en la sentencia de 2002.

3. Unpaso atrds que consolida: la sentencia de 6 de marzo de 2007 y las de 21
de enero de 2009

El 6 de marzo de 2007, en cambio, la Sala Tercera, dando respuesta al re-
curso 01/23/2006, interpuesto por FEDECA contra el Real Decreto 100/2006,
de 3 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto 562/2004, de 19 de abril,
por el que se aprueba la estructura orgénica bésica de los departamentos
ministeriales, aporté algunas criticas valoraciones a esta ya asentada doctri-
na, profundizando en la interpretacién del articulo 18.2 de la LOFAGE vy del
103 de la Constitucién.

Dicho Real Decreto recurrido tenia como objeto subsanar la anulacién de
determinadas direcciones generales'# que habia tenido lugar como conse-
cuencia de la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 2005,
que declaraba parcialmente nulo el Real Decreto 562/2004, de 19 de abril, por
carecer de la justificacién y motivacién suficientes.

Los recurrentes solicitaban la anulacién del Real Decreto porque consi-
deraban que con él se pretendia incumplir la sentencia del Supremo de 7 de
diciembre al adolecer «del mismo defecto de falta de justificacién que la nor-
ma anulada», y porque entendian que se vulnera, también, «el deber de justi-
ficacion objetiva, que constituye un criterio para deslindar la discrecionalidad
de la arbitrariedad, al no contener una motivacion suficiente y razonable basada
en datos objetivos sobre la necesidad de desplazar el sistema general de provision
de las Direcciones Generales afectadas, por requerirse una persona adecuada con
un perfil especifico, que haga imposible su desemperio por un funcionario pii-
blico».

14 Direcciones Generales de Instituciones Penitenciarias, Ferrocarriles, Integracion de los
Inmigrantes, Coordinacién Informativa, Bellas Artes y Bienes Culturales, Agua y Arquitectura,
y Politica de Vivienda.
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El recurso fue desestimado porque, aun siendo cierto que el articulo 18.2
de la LOFAGE constituye «una concrecicn del principio de profesionalizacidn
de la Administracion General del Estado», como sefiala la Sala, no menos cier-
to es que este principio de profesionalizacién, «en lo que respecta al nombra-
miento de los Directores Generales, no tiene en la “mens legislatoris” un cardc-
ter absoluto». Y no lo tiene porque, como recuerda la Sala, no se incorporaron
en el tramite legislativo de la Ley las enmiendas «con el objeto de incorporar
el término “excepcionalmente” a la redaccion del articulo 1 8.2, que reduciria con
mayor intensidad el dmbito de discrecionalidad del Gobierno en aplicar la cldu-
sula de excepcion, ni la que solicitaba que el nombramiento de los Directores Ge-
nerales se sujetara a las normas especificas de provision de puestos en la fun-
cidén piiblica».

Con ello la Sala pretendia hacer ver que, deliberadamente, el legislador
optd por un modelo «abiertos, ligeramente abierto, a diferencia del cerrado
y exclusivo para los funcionarios de los cuerpos superiores que se establece
para el nombramiento de los subsecretarios y secretarios generales técnicos.
Es c;lecir, fue consciente de la «ambigiiedad» que dibujaba la excepcién re-
cogida en el articulo 18.2 de la Ley al afirmar la regla general funcionarial
pero no recoger la «salvedad» como excepcionalidad. ’

Por 1ltimo, la Sala exhibié una valoracién de los principios constitucio-
nsfles recogidos en el articulo 103 referidos a una eficiente Administracién pu-
blica, sefialando que la excepcién recogida en el articulo 18.2 de la LOFAGE
no menoscaba dichos principios porque «una excesiva burocratizacion de los
drganos de direccion de la Administracion General del Estado, ante las muilti-
ples _fum?iones prestacionales al servicio de los ciudadanos que se le atribuyen
pudiera ir en detrimento de los principios de organizacion y funcionamiento ex—
puesro; en el articulo 3 de la citada Ley». Sostuvo, por tanto, la tesis de que la
profeyonalizacién de la funcién directiva publica —que la Sala define como
sinénimo de «excesiva burocratizacién», sin explicar dicho concepto— pue-
de/ser perjudicial para la Administracién, por lo que justifica, sin limitarlo atin
mas, ese margen de discrecionalidad y arbitrio que permite el uso de la ex-
cepcién del 18.2.

. Para la Sala, finalmente, la motivacién del Real Decreto 100/2006 era su-
ﬁc1epte y la justificacién objetiva y razonable, porque «se expresan de forma
precisa las caracteristicas especificas de las funciones que deben desarrollar las
Direcciones Gen_emles comprometidas con la ejecucion de la accién del Go-
bierno en materias que conciernen al desarvollo ¥ ejecucion de politicas piibli-
cas if_L‘ez‘erogéneas y complejas, que exigen que, sobrevenidamente, respecto de su
ci)n)‘tgumcildn original, puedan ser desempetiadas por profesionales que no es-
tén necesariamente integrados en la funcion piiblica».

PosFeriormente, dos sentencias con idéntico objeto pero resultado de re-
cursos Interpuestos por distintos recurrentes, aunque desestimadas, contri-
buirdn a asentar un poco mas la doctrina marcada en las sentencias prece-
dentes: las sentencias de 21 de enero de 2009.

Estas sentencias, consecuencia de los recursos 237/2006 y 238/2006, in-
terpuestos por la Asociacién Profesional del Cuerpo Superior de Siste;nas
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y Tecnologias de la Informacién de la Administraciéon General del Estado
(ASTIC) y por la Federacién de Asociaciones de los Cuerpos Superiores de la
Administracién General del Estado (FEDECA), respectivamente, preten-
dian la anulacién del Real Decreto 527/2006, de 28 de abril, por el que se
modifica el Real Decreto 1320/2004, de 28 de mayo, por el que se desarrolla
la estructura organica basica del Ministerio de Administraciones Publicas y
que exime de la condicién de funcionario al titular de la Direccién General
de Modernizacién Administrativa. Asimismo, recurrieron el Real Decreto
539/2006, de 28 de abril, de nombramiento del director general de Moderni-
zacién Administrativa.

Para los recurrentes, en el Real Decreto 527/2006 se eximi6 de la condi-
ci6n de funcionario al titular de la Direccién General de Modernizacién Ad-
ministrativa «fras una normativa genérica, vacia de contenido y puramente
retdrica, que no cumple los estandares exigidos por la sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de diciembre de 2005».

La Sala, sin embargo, desestimé!> los recursos al entender que el Real De-
creto 527/2006 «cumple suficientemente el estandar que segiin dicha doctrina
jurisprudencial se exige a la motivacion que fundamente el uso de las potesta-
des del art. 18.2 de la Ley 6/1997». En conclusion, estimé que las razones adu-
cidas por el Gobierno son «objetivas, particularizadas y razonables», por lo que
se evita «cualquier indicio de arbitrariedad». La excepcién, asi, habria sido
correctamente utilizada por el Gobierno.

4. La consolidacidn definitiva: la sentencia de 3 de septiembre de 2010

La consolidacion definitiva de la doctrina sobre el nombramiento de di-
rectores generales no funcionarios tomé carta de naturaleza con la sentencia
de 3 de septiembre de 2010, sentencia a la que seguirfan, sin aportaciones sus-
tanciales, las de 28 de septiembre!® y 11 de noviembre!7.

IS También en estas sentencias se emitié un voto particular, esta vez del magistrado José
Diaz Delgado, quien sostenia que el recurso debié ser estimado pues entendfa que no basta-
ba, como ciertamente sf acreditaba el Real Decreto, que las competencias del cargo fuesen
complejas, «sino demostrar que ha de acudirse excepcionalimente a abrir la excepcidn a perso-
nas extrafias a la funcion piblica, lo que de alguna forma exige la justificacion de que el pues-
to no puede ser cubierto por los funcionarios que, teniendo los titulos superiores, y habiendo su-
perado las pruebas de acceso correspondientes, a la par de la experiencia adquirida en esta
materia». Para el magistrado, la complejidad de las competencias no bastan, sino que re-
quieren un plus que justifique que, a pesar de la complejidad de las mismas, ningun funcio-
nario resulta apto para desempefiarlas.

16 Fsta sentencia trae causa del recurso 49/2008, interpuesto por la Asociacién de Inge-
nieros de Caminos, Canales y Puertos del Estado contra el Real Decreto 1130/2208 por fal-
ta de motivacién suficiente e indebido uso de la discrecionalidad del articulo 18.2 de la
LOFAGE. Cuando fue dictada la sentencia, el 28 de septiembre, la Sala ya habia anulado en
la sentencia de 3 de septiembre el Real Decreto 1130/2008, por lo que se daba por estimado
el recurso parcialmente, puesto que la Sala desestimé la pretensién de la Asociacion de que
la titularidad de las Direcciones Generales de Aguas y Sostenibilidad de la Costa y del Mar
contenidas en el Real Decreto recayesen en ingenieros de Caminos, Canales y Puertos del Es-

tado.
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Esta sentencia, consecuencia del recurso 528/2008, interpues
por FEDECA contra los Reales Decretos 1130/2008, 1127/2%08,?1%81?2%%\;30
1133/2008 y 1126/2008, de 4 de julio, y contra los Reales Decretos 1 18 1/2008'
1182/2008 y 1183/2008, de 11 de julio, solicitaba la nulidad de las exclusione;
ala reserva funcionarial recogida en los Reales Decretos citados al conside-
rar que o bien no se ha motivado lo suficiente, o bien se ha hecho un uso in-
debido de la discrecionalidad conferida por el articulo 18.2 de la LOFAGE

En los ocho Reales Decretos impugnados, que tenian por objeto el desa:
rrollo de la estructura orgénica basica de los Ministerios de Medio Ambien-
te., Ecor.iom_fa, Administraciones Publicas, Sanidad, Defensa, Interior, Indus-
tria y Ciencia e Innovacién, se establecian excepciones para once firejcciones
generales y una secretaria general con rango de direccién general.

_ La Sa].a,' recordando las sentencias precedentes, volvié a reiterar que «#1o
es incondicionada esa atribucién conferida por la Ley al Consejo de Ministros
para sustraer una determinada Direccion General asu régimen de provision or-
a’zrf.zarzo entre funcionarios de carrera ¥ por ello, la decisién de aguel drgano
exige para su va_zlidez, ademds del respeto a los elementos reglados, que la justi-
ficacion sea objetiva Y expuesta en 1érminos que permitan comprender las rq-
zomes por las cuales la decision misma es adoptada».

Habida cuenta de que la excepcion del articulo 18.2 —tal vy como afirmé

blles y.asi recogidos en el articulo 6.10 de la misma Ley, como son la profe-
sionalidad y la experiencia, «cualquier excepcion que sea establecidy a la regla
general de reserva funcionarial exigird, para poder ser considerada vdlida é;e
se apoye en hechos objetivos y concretos, y por dicha razén no bastardn cé)gsi—
deraciones abstractas o genéricos juicios de valors .

Las consideraciones, especificas y concretas, deber4n demostrar que
del}tro de las_funciones atribuidas a una direccién general en particulaf gha:
brdn d.? exteriorizar unos concretos cometidos cuya extraordinaria natur:aleza
hgiga bien visible la conveniencia, en aras de un mejor desempetio de la Direc-
cion General, de no limitar el dmbito de los posibles titulares solamente a los
cuerpos de funcionarios y ampliarlo a personas que, a pesar de no tener la con-

dlClO?’z fu?’lCIOnai Iﬂll M@(i ofr ¥ S ¥ et (ld para eso =
p arn ecer una Lipeﬁ!o Id d
3 3 O S0S comeri
dO? extraor dzna? 10S»,

17 La Asociacién de Administrad ivi
ores Civiles del Estado y FEDECA inte Lisi -
2;3[5?)88}1;09) contra los Rea]es Decretos 1039/2009, 1095/2009, 1086/2009 v 16%41’12801-8;5312;;
inde};n'd ra[limim:itp de d.lrect_ores generales por carecer de la motivacion suficiente o por uso
1do de la discrecionalidad del articulo 18.2 de Ia LOFAGE. El Real Decreto 1039/2009

tos de cardcter ob etivo, result nao Yar erica y retorica o apreciar «razones sii-
» ' s S, ard Purarmente generica i », ¥ “raz
/ S p principio de rofesioria. q =
icterites parg abandorm? el rincipi p Ay le) lzdad Ue itnspira la ?egla geneml dela sey
va 11{1’!(31()?’16”2622 qgue ZLI LOFA Fa ume para el nomieramiento de Dir CLO, Te » ‘
G S p b 1 to de Dire ctores G fzemie.s »
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La Sala, tras un exhaustivo y pormenorizado estudio de todos y cada uno
de los Reales Decretos cuya impugnacion se solicitaba, algunos de ellos cuya
excepcionalidad a la reserva funcionarial fue establecida con anterioridad, es-
tima parcialmente el recurso y anula siete'® de las excepciones a la reserva fun-
cionarial de las doce objeto de recurso. Anulacién sostenida al resultar in-
adecuada la motivacién de las excepciones porque o bien carecian de la su-
ficiente entidad, o bien —como resulta del estudio de la justificacién de la ex-
cepcion en las Direcciones Generales del Ministerio de Medio Ambiente— la
justificacién contenida se expresaba «en términos genéricos o de pura abs-
traccion, al no precisarse cudles son las concretas disciplinas cientificas o aca-
démicas cuya ausencia es ponderada en la formacion de los cuerpos funciona-
riales para considerar conveniente la excepcion de la regla general de la reserva
funcionarial; y al no explicarse tampoco cudl es el singular perfil formativo o la
concreta experiencia profesional que garantiza esa vision integrada a la que se
hace referencia, ni cudles son las razones o datos que imponen descartar en los
Cuerpos funcionariales dicho perfil o experiencia».

Insuficientes justificaciones, en suma, que podrian inducir a pensar que,
mas que un criterio técnico y profesional, ha primado en la justificacién de
la excepcién otro criterio, probablemente politico o de recompensa, al que se
ha querido revestir con una pétina de profesionalidad al sostener la comple-
jidad de determinadas competencias o funciones asignadas a la direccién
general de que se trate como base justificativa de una discrecional arbitra-
riedad, subvirtiendo asf los principios constitucionales de mérito y capacidad
en el acceso a la funcién publica.

La importancia de esta sentencia radica en que la Sala «aquilata» atn
mas la excepcién del articulo 18.2 de la LOFAGE, concretamente la justifi-
cacion al uso de la misma, con objeto de pulir la indefinicién de que adole-
ce y evitar, en la medida de lo posible, que la discrecionalidad en los nom-
bramientos de directivos ptiblicos sea sinénimo de arbitrariedad.

IV. CONCLUSIONES

En los dltimos afios, amparados en la salvedad del articulo 18.2 de la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado, se ha venido produciendo una suerte de «desvir-
tuacién» en el nombramiento de los directores generales de la Administracién
General del Estado.

Asi, se ha producido una proliferacién de nombramientos de personal
ajeno a la funcién publica para ocupar cargos de director general, con una jus-

'# Las cuatro excepciones de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino (Direccién General
del Medio Natural y Politica Forestal, Direccién General de Desarrollo Sostenible del Medio
Rural, Direccién General del Agua, y Direccién General de Sostenibilidad de la Costa y del
Mar), y las Direcciones Generales de Terapias Avanzadas y Trasplantes (Sanidad), Apovyo a las
Victimas del Terrorismo (Interior) y la Secretaria General del Consejo de Coordinacién Uni-

versitaria (Ciencia e Innovacion).
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tificacién en gran medida vacua y abstracta, carente de la concrecién que re-
clamaria el uso de la excepcién contenida en el articulo 18.2 de la Ley 6/1997,
siendo personal que, pese a ser considerados «altos cargos», no dejan de ser,
desde un punto de vista puramente organico, directivos publicos, personal di-
rectivo de la Administracién.

Los directores generales, por su doble naturaleza, por su doble vertien-
te politico-administrativa, al ser considerados altos cargos y, por tanto, per-
sonal de confianza politica del respectivo titular ministerial y titulares, a su
vez, de la direccién de una unidad administrativa, representan el punto de
conexion, el elemento de engarce entre la ejecucion y verificacién del cum-
plimiento de las directrices politicas gubernamentales en su direccién ge-
neral, asi como el aseguramiento del correcto funcionamiento de la magqui-
naria administrativa. Ainan, pues, la temporalidad, Ia celeridad y la
contingencia de la dindmica politica con la precisién, el rigor y la eficacia que
representa la Administracién en la ejecucién de politicas al servicio de los ad-
ministrados.

Por ello, si bien la t6nica general del caracter técnico de las direcciones
generales encuentra excepciones en la existencia de direcciones generales
de marcado caracter politico, la inmensa mayoria son predominantemente téc-
nicas, con una labor de gestién puramente administrativa, sin que, por tan-
to, sea requerido un especial perfil politico. El papel de los directores gene-
rales se puede considerar, por ello, eminentemente técnico y, en mucha menor
medida, politico.

La LOFAGE —y esto es importante recordarlo—, asumiendo la excep-
c%'onalidad en el nombramiento de determinados directores generales no fun-
cionarios, consagra la regla general de la «funcionarizacién» de la funcién di-
rectiva ptiblica, no un régimen «mixto» en el que puedan convivir como
personal directivo pablico funcionarios y no funcionarios, planteamiento
que conllevarfa cierta problematica constitucional'® ante la imposibilidad
de establecer una objetiva medicién o cuantificacién de los principios cons-
titucionales de mérito y capacidad para los profesionales que acceden a la fun-
cién directiva puiblica no siendo funcionarios.

Ciertamente, y como ha sefialado algiin autor ante la extendida tesis de
que los requisitos de «competencia profesional» y «experiencia» que se re-
quieren para €l nombramiento de los directivos publicos son reconocidos a
los funcionarios por el mero hecho de serlo, mas ain si éstos pertenecen a los
cuerpos superiores, y que por ello se encuentran habilitados para el ejercicio
de funciones directivas, «se puede ser un excelente funcionario piiblico y, a su

¥ Como sefiala PALOMAR, «desde una perspectiva de modelo el desarrollo del articulo 103.3
de’la Constitucidn efectuado por ley v en el marco de un estatuto de funcionarios piiblicos po-
dria _habcr optado por un esquema en el que podrian convivir funcionarios y quienes no lo son
y se incorporan a la funcion piiblica, ya sea con cardcter temporal o definitivo. El problema no
es pues de modelo ya que el mismo admitiria la yuxtaposicion de unos y otros. La dificultad se
encuentra en los limites constitucionales para esta opcicn v, sobre todo, en el cumplimiento del
sistema de mérito y capacidad». Alberto PALOMAR OLMEDA (2002), «Potestad organizatoria y di-
rectivos publicos», Actualidad Juridica Aranzadi, num. 53, pag. 4.
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vez, un pésimo directivo»??, Planteamiento verosimil pero que obvia que la su-
peracion de un proceso selectivo u oposicion permite, al menos, acreditar el
cumplimiento de los requisitos de mérito y capacidad en el acceso a la fun-
cién publica. La superacién de una oposicién quiza no sirva para acreditar
una especial valia para la funcién directiva ptiblica, pero menos atin un MBA
de cualquier escuela de negocios. La Administracién ni puede ni debe ser
entendida o regida como una empresa del sector privado.

Y asi lo ha entendido el Tribunal Supremo, quien, desde la sentencia de
21 de marzo de 2002, ha sentado una importante doctrina, consolidada con
las sentencias de 7 de diciembre de 2005 y las dos de 21 de enero de 2009, por
la que, tomando como base el principio de profesionalizacién de la Admi-
nistracion consagrado en la LOFAGE, estima que los nombramientos de di-
rectores generales no funcionarios, pese a la potestad autoorganizativa del Go-
bierno, no son libres, se encuentran condicionados. Condicionados porque el
uso de la excepcion recogida en el articulo 18.2 de la LOFAGE, que permite
el nombramiento de directores generales no funcionarios, sélo es valido si in-
corpora «una justificacion razonable y suficiente» que justifique el uso de di-
cha excepcionalidad. Excepcionalidad que la Sala recuerda se circunscribe
s6lo al caracter funcionarial, pero no al resto de criterios exigidos y exigibles
para cualquier nombramiento de directivos publicos: competencia profesio-
nal y experiencia.

En ese sentido, la sentencia de la Sala Tercera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Supremo de 3 de septiembre de 2010 cobra especial valor, pues-
to que no solo se atreve a anular un considerable ntimero de nombramientos
—siete en total—, sino que da un paso mas en la consolidacién de la doctri-
na iniciada con la sentencia de 21 de marzo de 2002 con ocasién de otra
anulacién de nombramiento de director general.

Asi, para que el nombramiento de un director general de la Administra-
cioén pueda ser considerado valido y, por tanto, ajustado a Derecho, el no
sélo tendra que estar justificado —como asf se reconocia en la sentencia de
21 de marzo de 2002 y siguientes—, sino que tal justificacion sea «objetiva y
concreta», no bastando «consideraciones abstractas o genéricos juicios de va-
lor», generalidades en suma que no puedan ajustarse a un perfil concreto y
determinado. Perfil que, por su propia naturaleza, no se encuentre en ninguno
de los cuerpos superiores que conforman la Administracion General del Es-
tado v si en el sector privado.

La sentencia, en definitiva, recorta la «liberalidad» con la que se venian
nombrando determinados directores generales de la Administracién, cues-
tionando la idoneidad de «desprofesionalizar» la Administracién publica in-
troduciendo en sus 6rganos de gestién a personas dotadas de confianza po-
litica, pero que en muchos casos carecen de los necesarios conocimientos y
capacitaciones para regir la compleja maquinaria administrativa. La sen-

20 Rafael JIMENEZ ASENSIO (2009), «La Direccién Publica Profesional: perspectiva com-
parada y diagnéstico de la situacién en Espafia», en Rafael JIMENEZ ASENSIO, Manuel VILLO-
ria y Alberto PaLoMar OLMEDA, La Direccidn Publica profesional en Esparia, Instituto Vasco de
Administracién Pablica/Marcial Pons, Madrid, pag. 43.
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tenf:la es, por lo tanto, un reclamo a no olvidar los viejos principios consti-
tu’cmfnales de mérito ¥ capacidad que deben primar en el acceso a la funcién
publica.

Qu17jé, la lectura de la sentencia debiera emplazar a una reflexién sobre
la necesidad (:.1('3 una reforma del articulo 18.2 de la Ley 6/1997, de 14 de abril
de Organizacién y Funcionamiento de Ia Administracién General del Estado'
Reforma que podria plantearse desde dos perspectivas distintas, '

Una, con objeto de suprimir la «salvedad» en el nombramiento de di-
rectores generales no funcionarios Y garantizar asi una absoluta tecnifica-
cién y profesionalizacién de dicho personal, y que si bien puedan ser elegidos
hbrem;nte entre personas de confianza politica, ese «libremente» se cir-
cunscriba exclusivamente a «funcionarios de carrera del Estado, de las Co-

do. Esta posibilidad, la menos «sensatas —por «revolucionaria», al suprimir
la excepclonah'dad del articulo 18.2 de la LOFAGE— pero cons‘iderada por
muchos la_ mas justa, potenciarfa la independencia profesional de los cuer-
pos superiores de la Administracién ¥, por tanto, de toda la actividad ad-
Mministrativa, redundando en el principio constitucional del articulo 103.1 de
SEIVIr «con objetividad los intereses generales». Se fomentaria asi una Ad-

lificacién técnica, potenciando la creacién de una é&lite burocratica critica

.S.m e_rr?bargo, para algunos, esta hipétesis supone una suerte de «COTpO-
rativizacién» de la funcién directiva publica, toda vez que se establece un
prn-nvleglo funcionarial bajo el paraguas de la «estabilidad administrativa». Es-
tablhdac_l que en la préctica acaba favoreciendo la «circulacién ideo]égica-» cie
los f.'unc1onarlos por la Administracién ¥ su «carrera politica» en funcién de
gobiernos de uno u otro signo.

La segunda posibilidad, dada la dificultad que entranaria la supresién

tonomos»21,

21
fiis p;':\]rbae]lzz zﬁ;;gi”:j’”;}:lOLMEDA (2005), «Pautas para el disefio de un estatuto de directivo pu-
stra i ; ' o Sl
ntim. 72, pag, 209, raclones convencionales», Revista Vasca de Adwiinistracion Piiblica,
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Esta tltima perspectiva, considerada por otros la menos «justa» en tér-
minos de «funcionarizacién» de los directivos publicos pero seguramente la
mas sensata, supondria el mejor punto de encuentro entre aquellos que de-
sean un modelo de absoluta profesionalizacién y tecnificacién de la funcién
publica directiva, pero consideran que la excepcionalidad del articulo 18.2 de
la Ley es legitima si esta suficientemente motivada y justificada, al existir
personal especificamente cualificado en el sector privado capacitado para la
alta direccién publica; y aquellos que, asumiendo la preferencia por el nom-
bramiento de altos cargos de absoluta confianza politica, son conscientes de
la necesidad de que la funcién ptiblica deba estar, mayoritariamente, dirigi-
da, supervisada y coordinada por funcionarios, entre los cuales, sin duda al-
guna, existira personal de absoluta confianza politica.

Con todo, debiera inducir a una reflexién serena el hecho de que siendo
las direcciones generales de la Administracién General del Estado numero-
sas??, y existiendo gran cantidad de personal funcionario miembro o simpa-
tizante de partidos politicos, no encuentren éstos suficiente personal de con-
fianza en los nutridos cuerpos superiores que conforman la Administracién
General del Estado (o en los cuerpos superiores de las comunidades auté-
nomas o de las entidades locales) para ocupar las direcciones generales de la

Administracién.
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RESUMEN

La STC 78/2010 anuncia una rectificacién en la doctrina constitucional relativa a la cuestién
prejudicial comunitaria, denegando el amparo constitucional instado por el Gobierno ca-
nario en un caso practicamente idéntico a otro resuelto favorablemente en la STC 194/2006.
Pero ¢cémo se fundamenta el cambio de criterio? En este comentario se indaga el verdade-
ro sentido de tal cambio de doctrina, que en realidad sélo afecta a un supuesto concreto: el
planteamiento de la cuestién prejudicial comunitaria por un juez estatal cuando la norma-
tiva comunitaria que entienda vulnerada no sea aplicable en un territorio de ese Estado. A tal
efecto, se hace un detenido repaso por los pronunciamientos mas relevantes en la materia,
no s6lo de nuestro Tribunal Constitucional, sino también del Tribunal de Justicia.

Palabras clave: cuestién prejudicial comunitaria; reenvio/remisién prejudicial; primacia; am-
paro constitucional; tutela judicial efectiva; Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA); Impuesto
General Indirecto Canario (IGIC).

ABSTRACT

In its Judgment no. 78/2010 the Constitutional Court of Spain specifically announced a
correction concerning its previous doctrine on the European preliminary ruling. In the
instant case the Court rejected the request for constitutional protection filed by the
Autonomous Government of the Canary Islands. However, in a virtually identical case in
2006, the Constitutional Court had ruled in favour of the plaintiff (Judgment no. 194/2006,
of June 19). This study aims at discovering the real innovations behind the
announcement of a new doctrine. For this purpose, the most significant judgments on the
topic have been reviewed, not only the ones issued by the Constitutional Court but also
those by the European Court of Justice. The author concludes that the aforementioned
correction of the previous doctrine only takes place when it comes to a particular case:
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