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INTRODUCCIÓN

El objetivo de estetrabajo esel de abordardesdeunaperspectivadogmáticael

régimenjurídico de la fi.rnción pública.Losestudiosdoctrinalesde caráctergeneral

en torno a la función pública son hoy relativamenteescasosParacomprobarlo

bastapensarquepor ejemplo, en Italia, los estudiossobrela función pública a

comienzos de siglo eran mucho más numerososque ahora. Los autores

contemporaneosseinteresansobretodo por la interpretacióndel derechopositivo

y centransu atenciónen la actividadadministrativa,en el actoadministrativoy en

los contratosadministrativos.En cuantoala organizaciónadministrativa,el interés

es mayor por las estructurasorganizativas que por el personal,que ademáses

estudiadomás bajounaperspectivasocialy económicaquejurídica.Losconceptos

fundamentalesde la función pública estánescasamenteanalizados.La doctrina

continúa demostrando poco interéspor la función pública. Por ejemplo, en

Alemania,haceunos20 años,los autores prestabanmayor interésa la función

pública.

Se pretendeun planteamientogeneral que permitapuntos de vista y criterios

globalesde interpretación,nuevasmanerasde enfocarlascuestionesfuncionariales,

y un nuevo modelo de organización.El casuísticoy cadavez más cuestionable

sector funcionarial necesita ser comprendidobajo categoríasjurídicas firmes y

generales.

No se trata de un trabajo de derecho comparado portugués - español.

Conociendoambos derechospeninsulares,y a causadel curso de doctoradoque

exigeel conocimientoprofundodel derechoespañol,la atenciónincidió másen el

derecho español. Sin embargo,del trabajo se deducenprincipios generales

aplicablesalos derechospeninsulares.
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La perspectivaessobretodojurídica, pero el estudiodel derechoflincionarial no

puedeolvidar la realidadburocrática,los fenómenosdel podery los laborales,en

general.El derechoadministrativono sepuedeapanarcompletamentede la ciencia

administrativa.

El objetivo principal de la investigaciónesla funciónpúblicay no la relaciónde

especialsujeción.Estaúltima relaciónesestudiadasólo acausade su conexióncon

la funciónpública.

Existenrazonessuficientesquejustifican el regresoal temaclásicode la función

pública:

-La libre circulación de trabajadoresen la Unión Europea cuestionala

concepciónde la funciónpúblicaancladaen el criterio de la soberaníadel Estado.

- Las vigentesConstitucionesespañolay portuguesahan consolidado un

significado democráticode función pública diferentedel conceptoclásico que

estabamuy cercadel Estadoautoritario.

- La función pública está condicionadapor los conceptosde Estado y

sociedad,que experimentancontinuasmodificaciones. También el cambio del

contenido de las tareas públicas exige modificaciones de la organización

funcionariaL

- La influencia del derecho laboral, de las privatizaciones y del

“management”cuestionanla propiaexistenciade la funciónpública.

Estas razonesson suficientes para explicar el interés teórico y práctico de la

investigaciónsobrela funciónpública.

El métodoprincipalde la presenteinvestigaciónsebasasobretodo en dosideas:

- La primera es que la funciónpública no es sólo un conceptode derecho

administrativo,tambiénposeeuna dimensiónde derechoconstitucional,social y

política.
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- La segundaideaesla explotacióndel vinculo próximo entrefunción pública

y relación de especialsujeción.La tesis intenta sustituir el conceptoclásico de

relaciónde especialsujeciónpor otro conceptocentral (la relación especialde

derechoadministrativofuncionarial)másadecuadoal cumplimientode las tareas

públicas.

En cuantoa la bibliografia utilizada, esmás abundantela bibliografia sobrela

relación de especialsujeción que sobre la función pública En España,existe

bibliograflamuy importantesobrela relaciónde especialsujeción.Hemosutilizado

sobretodo la bibliografiaespañola,portuguesay alemana.Pero,no olvidamosa los

autoresitalianos,franceses,norteamericanos,e ingleses.

Dr.MATTHLXS NIEDOBITEK, del Forschungsinstitut fis Offentliche

Verwaltung Speyer nos ha proporcionado elementosbibliográficos alemanes

actualizados,quefueranmuy importantesparala investigación.

En estosúltimos 5 años,hemosfrecuentadoprincipalmentela biblioteca del

Instituto Nacional de AdministraciónPública .- Madrid, y la de la Facultad de

Derechode la UniversidadComplutenseQuizásseechede menosaquíuna cita

másabundantede lajurisprudenciaespañola.En estepuntohemospreferidopecar

de prudentesy no de temerariosy, en consecuencia,nos hemoslimitado aestudiar

las sentencias(porlo demásnumerosisinias)identificadasy seleccionadaspor los

autoresespañoles.

El hilo conductorde la tesisseresumeen la siguienteidea: lafunciónpública,

comorelaciónespecialde derechoadministrativoy no comorelaciónde especial

sujeción,esuna organizaciónúály necesaria,perodebeadaptarsea los cambios

permanentesexigidosporel cumplimientode las tareaspúblicasconcretas.

Parallindanientar y desarrollaresta idea principal, hemos establecido las

siguientesetapas:
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Defendemosen el capítulo1 la sustitucióndel conceptode relaciónde especial

sujeciónen la funciónpública,porquejuzgamosquela función pública no presenta

estefenómenode“sujeciónespecial”.

Examinamosen el capituloII, los principalesargumentosexternoscontrariosa la

relación de especial sujeción, como los principios de la reserva de ley, la

vinculación de los poderespúblicos a los derechosfundamentales,el principio

democrático, el Estado de derecho, etc. La relación especial de derecho

adminstrativo de la función pública consigna “deberes especiales” a los

fUncionarios,pero tambiénderechosy garantíasespecialesEIrégimenjurídico de

las funcionespúblicas portuguesay españolano esuna relaciónni de sujeción

general,ni de especialsujeción,ni de régimenlaboralcomún,ni dederecholaboral

especial.Laopcionesde la Constituciónespañolay de la Constituciónportuguesa

son semejantesporque ambasapuntana un régimen predominantede derecho

administrativo(capítuloIII).

Existe fundamentosuficiente para afirmar la relación especial de derecho

administrativode la función pública. Presentamoslas funcionesadministrativa,de

equilibrio de intereses,de garantíade neutralidadpolítico - partidaria,de garantia

de legalidady del Estadode derecho,etc, que puedenfundamentarla relación

especialde derechoadministrativoflincionarialLa fbnción pública sigue teniendo

futuro. Cuanto mayor es el pluralismo, cuanta más complejidad tienen las

relacionessociales,máscreceel potencialdecisorioy el papelde la función pública

(capítuloIV).

Es convenienteel conceptode “relación jurídica” porque el personalno tiene

sólo un papel jurídico - individual, también desempeñaun papel jurídico -

organizatorio.El contrato administrativo debeposeerun papel importanteen el

ámbito de la fUnción pública, ya que es una relación de empleo personaly

voluntaria.Esevidenteen cualquier caso que en el análisis hay que distinguir
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siempreentre lo positivo y lo conceptual.El Derechopositivo vigente en un

momentoy en un pais determinadoses algo coyuntural que el jurista no puede

perdernuncadevista,pero a condiciónde serconscientede su provisionalidad.La

voluntaddel legisladoresdecisiva,porsupuesto,aunquedetrásde ella - o, mejor

aún por encimade ella - hay valoressuperiores(el sentidocomún, la justicia, el

interésgeneral,la democracia,la eficacia,etc.)que no siempresereflejanbienen la

letrade lasleyes.

El jurista - y, más aún, un doctorando-noha de lirnitarse a describir el

ordenamientojurídico y a aclararlo o sistematizarlo,sino que está obligado a

adoptarunaactitudcríticay en sucasorectificadorade lo existente,ya queéstees

el único medio de que el Derecho (y con él la sociedady el destino de los

ciudadanos)progrese.AImenosesto es lo que con todo respetose ha intentado

haceren estaspáginassiguiendoel ejemplode la inmensamayoríade los autores

que sehanconsultado.

Por lo demás, sorprende mucho la relativa indiferencia con que los

administrativistaseuropeoscontemplan,en lo que atañea la función pública, las

transformacionesque estamosviviendo. Portugal y Españase han incorporado

comretrasoa laDemocraciay al granproyectoeuropeoy si en otros aspectoshan

recuperadopronto el tiempo perdido, no sucedelo mismo en el ámbito

flhncionarial, que sigueconfusoy convulsoEscabalmentedesdeestaperspectiva

desdela quehay quecompletarla presentetesis.

La relación flincionarial tiene un sentidomaterialSe defiendela vinculaciónde

las relacionesfrmncionarialesa la Constitución democrática,y no a criterios de

“eficiencia” o “políticos”. La función públicaexigeun procedimientoespecial.La

Constitución española prevé el régimen estatutario, y prefiere un régimen

predominantede derechopúblico (capítuloVI). La tesisdefiendela sustitucióndel

punto de vistaunilateral - autoritariode la “relación de especialsujeción” por la
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“relación especialde derechoadministrativo” de basecontractual(capitulo VH).

En el capítuloVIII sefijarán las diferenciasentrela relaciónde especial sujecióny

la relación especialde derecho administrativo: esta última relación no puede

consideraral funcionariocomo “servidor”, sino comociudadanoy trabajador.La

“relación especial de derecho administrativo funcionaria]” puede justificar

peculiaridadeso limitaciones complementarias,en los derechos fundamentales

flincionariales,si las funcionesconcretaso tareaspúblicaslas exigen.

Lapresentetesis no pretendeserrigurosamenteoriginal ni aspiraatransformarel

panoramateórico del personalal serviciode las AdministracionesPública&Quizás

su mayormérito(siesquepuedehablarseasídesdela sinceramodestiade su autor)

consistaen el aliento quela inspiray en la amplitudde la perspectivadesdela que

ha sido elaborada.Cuando se estudiala bibliografia comparadasobre función

pública se tienela sensaciónde quelos tratadistasseestáncenandocadavez más

dentrode sus propiasfronterasolvidando que estasson inadmisiblesen la ciencia

y mucho menos en la edad europea.ElDerechode la función pública se está

deslizandopeligrosamentehacia unos planteamientosrígidamentepositivistas y

abusade los comentariosde naturalezaexegética.Rasgotanto más sorprendente

cuando en España,concretamente,la desmesuradaabundancialegislativa está

haciendoimposiblesu manejopreciso.

En estascondiciones,si el jurista no quiereperderpie ha de acudira la ayudade

unosconceptosdogmáticosqueesténporencimade los fugacestextosnormativos

y le permitanorientarseen todomomento.Unos conceptosdogmáticosque, por lo

demás,no puedenserde sustanciameramenteacadémicao legalistasectorialsino

quehande afirmarseenla totalidadde la cienciadel Derecho,incluindo el Derecho

Constitucional,y sobretodoen la realidadsocialehistórica. Solo cumpliendoestas

dos condicionespodrá construirseuna herramientaintelectual útil. El autor del

presentetrabajoha tenidoocasióna lo largode su carreraprofesional,ya dilatada,
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de frecuentarvariasUniversidadeseuropeasy de practicaren el Foro de su país.

Estadobleexperienciale ha impulsadoa escribirunaobra de carácterteóricopero

quehuye de la meraespeculacióno de la erudición estéril y, al tiempo,una obra

que, siguiendode cercalos textospositivos, pretenderemontarsea teorizaciones

que esténal abrigo de los incesantesvaiveneslegislativosy jurisprudencíales.En

qué medidasehanlogradotalesobjetivos esalgo queno correspondevalorara su

autor sino a sus lectores y, muy particularmente,a los profesoresque con su

autoridadhande enjuiciarlaacadémicamente.

El manuscritoha sido redactadopor el autor en castellanoy sometidoluego a

una severarevisión ortográficay estilísticapor partedeun traductor. Aún así es

inevitableque se hayan deslizadoerroresy impropiedadesde todo tipo, para las

quepido comprensióny generosidad.El autortiene publicadoartículosen revistas

extranjerasy sabede sobralo difidil que es lograr la corrección(yaque no la

perfección)cuandoseescribeen un idioma extrañoinclusocontandocon la ayuda

delos equipostécnicosde las editoriale&

Finalmente,debocitar el decisivoperfeccionamientode mis conocimientosque

me procuró la inscripción en el programade doctoradodel Departamentode

Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad

Complutense,con asistenciaa las clasesde los ilustresprofesoresGARCÍA DE

ENTERRIA, GONZALEZ PÉREZ,FERNÁNDEZ FAIRRERES,LÓPEZRODO,

MARTIN BASSOLS y VILLAR PALASI. A ellos mi gratitud por lo que he

tenido oportunidadde aprender.

EstatesisdoctoralfUe presentadabajo la direccióndel profesorDALEJANDRO

NIETO GARCÍA, para quien guardo especial mención y agradecido

reconocimiento.He contado en todo momento, durante cinco años, con su

disponibilidad,apoyocientífico y bibliográfico, ademásde su estímuloy ejemplo

universitario. Mi agradecimientoa mi Maestro y Director de tesis bajo cuyo
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magisterio firme empecé realmentea investigar, y del que día a día sigo

aprendiendosusleccionesy ponderadoscomentarios,quehansido la guíaprincipal

del trabajo.
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CAPITULO 1

LA RELACIÓN DE ESPECIAL SIJJECIÓN EN ESPAÑA,
PORTUGAL Y ALEMANIA: CONCEPTO TRADICIONAL Y REVISIÓN

MODERNA.

Las Constitucionesdemocráticasde España,Portugaly Alemaniano se

han apanadopor completo del concepto de la relación de especialsujeción.

Contralo quesepodríapensar,acausade la influencia de la doctrinademocrática,

algunos autoresy también los tribunales continuan haciendo referencia al

concepto de relación especial de sujeción. Por eso, podemos decir que la

Constitución democraticano produce el fin de la teoríade la relaciónde especial

sujeción. Esta teoría sigue teniendo “buena salud”.Vasnosa estudiar esta

situación en España,Portugal y Alemania.En estas naciones, los criterios

doctrinalesy la praxis sondiferentes,como vamosa verenseguidaPero,continua

habiendounaciertainfluenciade la doctrinade la relaciónde especialsujeción.

El gradode aceptación del conceptode la relaciónde especialsujeción

es diferente,ya que no tiene la misma aceptaciónen cadauno de los paises

mencionadosEIgradode aceptaciónen lajurisprudenciay en la doctrinatambién

puedeserdistinto segúnlos países.

En términosexplicitos,ningunade aquellasConstitucionesserefiere al

concepto en discusión de la” relación de especial sujeción”.Pero dichas

Constitucioneshacenreferencia,implicita y explícitamente,a los funcionarios,a los

soldados,etc. poresto algunosautoresdeducende esareferenciala existenciade

la teoríade la relaciónespecialde sujeción.

Esta teoría tiene su origen en Alemania en el siglo XIX.Pero su

contenidoclásicopocotieneaver con su contenidoactual.En cuantoa su grado
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de aceptación,podemosdecir que hay una mayor aceptaciónen España,en la

actualidad, que en Alemania: en España, los tribunales han dado bastante

expansióna la aplicacióndela relaciónde especialsujeción,tambiénen supuestos

que nadatenian que ver con una situaciónde especialsujeciónEnPortugal, el

conceptode relación de especialsujeciónes muy poco conocido.Pero,estono

significa un mayor reconocimientode los derechosy libertades en aquellas

relacionesespeciales,significa la utilización de otras técnicas de restricciónde

derechos.

La teoría de la “relación de especialsujeción” fue estudiadacon mucho

detenimiento por algunos autores españoles,como, por ejemplo, GALLEGO

ANABITÁRTE - 1961, GARCIA MACHO - 1992, LOPEZ BENITEZ - 1994,

LASAGABASTERHERRÁRTE - 1994,y PISONAPARICIO - 1995.’

1. Lasituaciónen Alemania.

En Alemania,desdela Sentenciadel Tribunal Constitucionaldel 14 de

Marzo de 1972 no hay un gran entusiasmo por la “relación especial de

sujeción’~BVfG33, 1”Strafgefangene”; 33, l58”Kassenarzt”; 41,

251”Schulverweis”).La“laguna del Estado de derecho” fue eliminada por la

prolongación del principio de legalidad(reservade ley).No sedefiendemás el

efecto principal de la teoría de la “relación especialde sujeción” que es la

posibilidadde limitación de los derechosfundamentalessin fundamentolegal.Los

derechosfUndamentalesde los presos,por ejemplo, sólo puedenserrestringidos

por ley o con fundamentoen ley.Puedeutilizarse claúsulasgenerales,pero su

interpretacióndebeser lo más estricta posiblePor otro lado, se encuentran

algunosapoyosocasionalesen la jurisprudenciaque serefieren a la teoría de la

“relación especial”.Porejemplo, el OVG Munster - vd. ZER 74, 362 sobrela

cuestiónde si un funcionarioestá obligado o no a sujetarse a una pruebade

‘Vid. GALLEGO ANABJTARTE-LasRelacionesEspecialesde Sujeciónyel Principio de
Legalidadde laAdministración-”RevistadeAdministraciónPública”, it34, 1961;GARCíA
MACHO-LasRelacionesEspecialesdeSujeciónen la ConstituciónEspañola,1992;LOPEZ
BENITEZ- NaturalezayPresupuestosConstitucionalesdelasRelacionesEspecialesde
Sujeción,1994;LASAGABASTERHERRARTE-LasRelacionesdeSujeciónEspecial,1994;
I.MARTIINEZ DE PISÓN- RégimenJurídico de la Función Públicay Derechoal Cargo, 1995.



33

aptitud si es dudosasu capacidadprofesional, el Tribunal va a apoyarseen

argumentoscomo la “limitación iinplicita”, la” sujeciónvoluntaria”, y el principio

de“volenti nonfit injuria”.Tambiénsiguevigente la jurispmdenciadel BVwG que

permite la reivindicación de sueldos pagos a más que el debido por la

Administración a través de actos administrativos sin expresaautorización

legaLlanibiénsiguevigente la aplicaciónde la teoría de la “relación especial”en

lo concerniente a la protección juridicaEn este aspecto, el art.1 90GG ha

provocado unamodificaciónde la jurisprudenciaPero,continua diferenciándose

entremedidasreferidasa la relación básicay medidasreferidasa la relación de

fiincionamiento.Estasúltimas no seriananulablespor un tribunal, porque serian

medidasde ámbito interno sin necesidadde protecciónjurisdiccional. En la

doctrina,algunosautores defienden,en la actualidad,la teoría de la”relación de

especialsujeción”,perocondiferencias respectoa la doctrinaclásica.

Nóteseen cualquier caso la transformaciónque ha experimentadoel

conceptoen el transcursodel tiempoEI nuevosentido de la relación de especial

sujeciónes diferentedel primer significado. Esto es notorio en algunosautores

alemanesdela actualidad.

El concepto relaciónde especialsujeción ha sido sustituidopornuevas

expresionescomo“relaciónjurídicaespecial”,“relación destatusespecial”,“status

especial”, o “relación de dependenciaacrecida”. Pero, segúnTHIIELE estas

nuevasexpresionesno sonlas quealteranlas condicionesmateriales.2

Estenuevopunto devistasobrela relaciónde especialsujecióndefiende

opinionesmuy diferentesa las del conceptoclásico.Admite la protecciónjurídica

y la vigenciade los derechosfundamentalesen la relación de fúncionario.Nose

trata, comoantes,de un espaciolibre del derecho.Larelación de funcionario no

incluye todala personalidaddel sujetoEltitular del poderno ejerceun poder sin

limitaciones.Enel Estado actual existeninstitucionescomo el funcionariado,la

universidad,etc. con específicasrelacionesde “status”. El criticar la doctrina

tradicionalde la relaciónespecialdepoderno significa queseapñetotalmente de

otras vinculacionesespecialesde derechopúblico - “offentlich - rechtlichen

Sonderbindung”- IHIELE.

2 V&THIELE, W.-Abschiedvo>n BesonderenGewaltverhaltnis,“ZBR”. hf.1211983,si4Gss
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Cualquieraqueseala formadel Estadohay siemprerelacionesespeciales

depoder.Si esarelaciónjurídicaconel Estadoesespecifica,debeserconsiderada

comorelaciónjurídicaespecial.En el conceptode “relación especialdepode?’,el

“especial” no se refiere al poder, sino a la “relación”. UMERTEN se admira

mucho de la fobia al “poder” de autorescomo BENDA, que afirma que en el

Estadode derecholibre y democrático,el Estadono ejerce el “poder” sobrelos

ciudadanos,incluso en ámbitosparticulares

No secomprendenestasreservasde BENDAEs la propiaConstitución

la que hablaen poder del Estado,de los poderesconstituyentey legislativoEI

poder se fundamenta en el pueblo, pero es ejercido por el Estado,debeser

ejercidoporel Estadosobrelos ciudadanos,de otro modo el Estadosenegaría a

si mismo. El poderestatalno esel poder fisico, esdominio o fiinción.Es“potestas”

o “imperium”, no “vis”.EI poderestatal,en el Estadode derechoesdominio de la

ley.Las normas jurídicas se distinguen de otras normas de deber ser y la

reglamentacióndebeser ejecutada,siendo necesariala coacciónpara apartarla

desobedienciay otros impedimientosEIEstadosin poder es anarquía.No hay

peligro parael Estadode derechoy libertad, segúnD.MERTEN, si las relaciones

especialesde podertienenfundamentoen el derechoconstitucional.Lasrelaciones

generalesy especialesde podersonrelacionesjurídica&

Todavia informa D. MERTEN que el “Preussische Aligemeine

Landrecht” tenía un Titulo de los “Derechos y Deberes del Servidor del

Estado”.Desdeel inicio del siglo XIX casi todos los Estadosalemaneshan

publicado leyes de los servidoresdel EstadoLatesis de la ausenciadel carácter

jurídico de la relaciónde funcionariono tiene apoyohistórico. Ya THOMAS, enla

épocadel Estado “autoritario”, entendía la relación de poder como relación

jurídica.

La relación especial de poder es una realidad de hecho

(M.RONELLENFJTSCH). Si la Constitución reconoce algunas relaciones

especialesde poder, la respectivacapacidadfuncional debe ser mantenidaen

primera linea por el derechoadministrativo.EIindividuo no se incluye sólo en el

Estado,también pertenecea otras organizacionesen circunstanciaspropiasLas

tareasdel Estado son diferenciadasy exigen agrupamientosespeciales de
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personasque ejercenesastareascon eficacia,y tambiéncon derechosy deberes

especificos.

RONELLENHTSCH critica a los autores que plantean nuevas

expresionesparael conceptode relaciónde especialsujeción queocultanel origen

histórico de la relación de especialsujeción como poder. Por otro lado, con

semejanzaa D.MERTEN, apoyala noción de “poder’tEl Estadoejerce el poder

interna y externamenteLateoría de la división de los poderespresuponela

existenciadel poder del Estado.Podery derechono sonopuestostarelaciónde

poder es una relación juridicaEntre“status especial”,“vinculación especial” y

“poderespecial”no hay diferencias.

Este punto de vista de RONELLENFITSCH es criticado porque

transponepara el derechoadministrativo una categoríaya alejadadel derecho

constitucionaliDefiendeel punto de vista de O.MAYER (“Verfassungsrecht

vergeht,Verwaltungsrechtbesteht”) y de FORSTHOFF.Propone la separación

entre el derechoconstitucional y el derecho administrativo, ignorando que el

derecho administrativo es un derecho constitucional concretizado (vd. F.

WERNER)

La situación normaldel ciudadanoanteel Estadoesla de una distancia

minimacon respectoa éste.Laejecuciónde los fines del Estadoy el desarollode la

personalidadde los ciudadanosson procesosdiferenciadosLaintegraciónen el

Estadodel funcionario, del soldado,etc., sonnecesariospara la ejecuciónde los

fines del Estado y anulan esa distancia mínima. LOSCRELDER critica a

RONELLENFITSCHporquela relaciónde especialsujeción esuna categoríade

derechoconstitucionaly no de derechoadministrativo,como proponeesteúltimo

autor..La Constitucióngarantizarelacionesespecialesparaftmcionanos,soldados,

jueces,estudiantesy presosLarelación de hecho diferentede la relaciónnormal

dedistanciacon respectoal Estadode los ciudadanosen general,continuavigente,

y necesita del instrumento de la “offentlích - rechtlichen Sonderbindung

(LOSCHELDER).
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En mi opinión, estospuntos de vista de IHIELE, W., D. MERTEN,

RONELLENFITSCH, M. y LOSCHELDER, W.3 son importantes para la

permanenciaen la actualidaddel conceptode relación de especialsujeción,y

ciertamentehan influenciado las doctrinasespañolay portuguesa.Estas teorías

partende la valorizaciónde la nociónde “poder” del Estado,y no de ]as“tareas”o

“actividad” delEstado.

Nosotros intentamosexponer,en esta tesis, la unión de la función

públicano ala relaciónde especialsujecióny a la nociónde “poder” del Estado,y

si a las “tareas”y actividadesdel Estado,acausadelos cambiosproducidosen la

nociónde Estadoy de sociedad.La cuestiónde la denominacióntienebastante

importancia, puespermite deducir consecuenciasdiversas.Eladjetivo”especial”

puedeestar referidoal”poder”, a la “sujeción”y al sometido,o a la “relación”. El

“poder” y la “sujeción” son dosladosde la misma moneda,por eso no esmuy

útil distinguir ambos aspectos.La óptica del “poder”se fundamentaaún en el

punto de vista de las inmunidadesdel poder. La óptica de la “sujeción” no es

conforme a la doctrina del Estadodemocrático,porque no se garantizanlos

derechosde los ciudadanos.MICHAVILA N Z4 afirma que”másquehablarde

relacionesde sujeciónespecial(ode especialsujeción,quetanto da> como etiqueta

de la que se hacen derivar consecuenciasque rozan el campo de la

inconstitucionalidad..deberíaacudirsea la categoríaitaliana de ordenamiento

sectorial.”.).

Juzgamosque el adjetivo “especial” se refiere a la “relación”, y no al

“poder”.En esteaspectocoincidimos con la opinión de D.MERTEN.Larelación

entreel funcionario y la Administración,el mismo en cuantotitular de la función,

esuna relaciónjurídica, por eso el adjetivo “especia]” sólo sepuedereferir a la

“relación” jurídica.La relación de especial sujeción, en su origen histórico,

concuerdacon estepuntode vista. Porejemplo,FLEINER incluye en el concepto

Vid. THIELE. W.-AbschiedvomBesonderenGewaltverhahnis-“ZBR”, 1ff. 12/1983,346ss,D.
MERTEN - DasBesondereGewaltverhaltnis,1985,s.9, 33, 53, 77, 83ss.RONELLENFLISCH,
M.-DasBesondere(Sewaltverhaltnis¡ni Verwaltungsrecht—“DOy”, 1984,1>1.19,s.78lssy
LOSCILELDER, W.-VomBesonderenGewaltverhaltniszurOffentlích-rechtlichen
Sonderbindung,1980,s.4SOss,470ss.
“Viti MICHAVILA NUNEZ, RelaciónEspecialdeSujeciónene/SectorCrediticioyEstadode
Derecho-”REDA”,54, 1987,pp.243ss.p.25l
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de relaciónde especialsujecióna los funcionarios...a los contribuyentesy a los que

forman parte de las relacionesque se dan en la prestaciónde los segurosde

enfermedady de accidente. IHOMA indica como ejemplosde la relación de

especialsujeción,la subordinacióndel criadoal poderdel señor,la del trabajadoral

propietario de la fábrica, los usuarios de los servicios públicos... El propio

OMAYER, que esuno de los padresde la relaciónde especialsujeción,incluía la

relaciónjurídico - tributaria.5 Estos autoresclásicosincluían en las relación de

especialsujeciónrelacionesque respetabana todos los ciudadanos.Sin embargo,

todos los ciudadanosno puedenestaren una relaciónde especial“sujeción”. Por

éso, el adjetivo “especial” se refiere a la propia “relación” que tiene ciertas

especiflcidades.Seríaabsurdoconsideraratodos los ciudadanosen unarelaciónde

especial sujecion

En conclusión, diversamentede CASTILLO BLANCO, referimos el

adjetivo”especial”no a la “sujeción” o al “pode?’,y si a la “relación”.

2. La situación en Portugal.

El conceptode “relación de especialsujeción” no tiene en Portugalun

papel central. Son mucho más utilizados los conceptosde “autorización

administrativa” y de “policia adniinistrativa”quepueden servir a los mismos

objetivos.Setratade afirmacionesaisladas,de dondeno seextraengrandesefectos

prácticos,ésto es, se trata más de una categoríaexplicativa. En Portugal, el

conceptode “relaciónespecialde sujeción”no seaplica sólo a la funciónpública,

sino también al ámbito de los contratosadministrativos, por ejemploExisten

sentenciasen Portugalque tambiénincluyen fUncionesprivadasbajo el concepto

de “relaciónespecial”.Pero,los tribunalesportuguesesno hanexpansionado,tanto

como los españoles,la aplicaciónde la “relaciónespecial”a ámbitosprivados.

VL CASTILLO BLANCO- FunciónPúblicayPoderDisciplinario del Estado,1992,ps.103,
97. 115.
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Un ejemplode aplicacióndel conceptode “relaciónespecialde sujeción”

a personasprivadasesel Parecer7/78 de la” Comissio Constitucional’tParece

posibleuna“relación especial“entre la Administracióny panicularesqueno sean

agentesadministrativosLasrelacionesde sujeciónespecialno exijen la integración

en la jerarquiaadministrativa.Por ejemplo, los juegosde azar son actividades

privadassujetasa un reginien especialde vigilanciaParala protecciónde los

interesescolectivoses necesario que tales actividadestenganuna vigilancia

especial, asi como los infractores y el poder disciplinario de la relaciónde

especialsujeción.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional n031/84 (DiArio da

República,1, 1 7/4184)seaplica el conceptode relación especialde sujeciónen e!

ámbito de las FuerzasArmadas, pero no se incluye al personalcivil de los

establecimientosmercantiles de las Fuerzasarmadas.

Fuera de los casosclásicosde” relación especialsujeción”, hay una

interesanteSentenciadel Tribunal Constitucional n06/84, del l8/l/84(DR, II,

2/5/84) que admite la constitucionalidadde la norma del Reglamentode

Transportesde Automóviles sobreel uso obligatorio de uniformey la obligación

de ir bienafeitadopor el personalquetiene reginienlaboralEITribunal afirma la

especificidadde la fUnción del recaudadoren servicio en los autobuses y su

imediatarelacióncon el público

Ver “Acórdáos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo”,

Lisboa, n03 14, p.256: “en el ámbito de las relacionesespecialesde sujeción,la

relaciónde funcionamientose incluye en el ordenamientointerno,y deeseámbito

sólo surgenactosinternos”.

En el plan legal, se utiliza expresamenteel conceptode “relación de

especialsujeción”, por ejemploenelDL. n0264189,del 18 - 8, a propósitode las

FuerzasArmadas.

Fuerade estoscasosreferentesa algunassentenciasy leyes(no en gran

numero.),hay autoressignificativosque admiten la utilización del conceptode

“relación de especialsujeción”.Pero,continúoafirmando queel conceptono tiene

una importanciateóricay prácticabásica en el derechoportugués.Duranteel

6 40 volumede “Pareceresda ConiissáoConstitucional”,Lisboa.
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régimen autoritarioportugués(40 años de vigencia ), no era necesariotener

presenteesa“relaciónespecial”.Al régimenautoritariovigente, le erasuficienteun

conceptode legalidad,reducidopor los ampliospoderespoliticos y legislativosdel

Gobierno que no dependíade eleccionesdemocráticas.Porotro lado, en este

régimen no existían derechosfundamentalesdemocráticos. Los funcionarios

portuguesesno podían hacerhuelga, etc., porque habíanjurado fidelidad al

régimenpolitico, poreso no eranecesarianinguna “relación especialde sujeción”

pararestringirderechosqueya hablansido restringidosde otras formasquizámás

poderosas.Después de 1974, con la llegada del régimen democrático

constitucional,la granimportanciade los derechosfundamentalesno ha permitido

un espaciorazonablepara un conceptode “relación especialde sujeción”, sin

tradicionesen Portugal.

Vamosa examinarla opinión de algunosautoresque han utilizado en

Portugal el conceptode “relaciónde especialsujecion.

MARCELO CAETANO ‘ ha referido la relaciónde sujeciónespecialen

las siguientes situacioneslenlos contratosadministrativos, en la vinculación

especialde la función pública y en la relación de subordinaciónespecialde la

polícia administrativa.Pero,en esteautor no hay una utilización expresa del

concepto de “relación de especial sujeción” que no ha sido considerado

teóricamentenecesarioen el Estadoautoritario.Esteautorha influenciadode una

formau otraen la mayoríade los actualesautoresportugueses.

También se apoya el concepto de “relación especia] de pode?’ a

propósito de las ordenes profesionalesy de sus poderespúblicos sobre los

médicos,abogados,etc.

ESTEVESOLIVEIRA defiendeaún un conceptoclásico:. “con baseen

la relaciónespecialde podersepueden reglamentarciertasmateriassin una ley

previa que defina las basesgeneralesdel régimenjurídico” El mismo autor, en

Código do ProcedimentoAdministrativo, Coimbra, 1995, vIl, p.í4 apoyacomo

ejemplosde “relacionesespecialesde poder”la utilización del espaciode dominio

público por entidadeslicenciadas, la relación Universidad - estudiantes,y la

VñIMARCELO CAETANO - DireitoAdministrativo.1970,Lisboa,vs.Iefl, ps.565,627, 688,
667. 686, 690, 716,736.



40

relaciónde empleo o laboral con la AdministraciónpúblicaEsteautoradmiteque

la relaciónlaboral con la Administraciónesuna“relación especialdepoder”.Este

punto de vistameparecedemasiadoradical,puesunarelaciónlaboral perteneceal

derechono - público. En estaobra tan reciente,el autorconligura los contratos

administrativoscomo” relación de poder”ejercidasobrepanicularesno integrados

en el ámbito de la organizaciónadministrativaCabecuestionarsi ESTEVES

OLIVEIRA utiliza este conceptoen su sentido clásico, o con el sentidomás

modernoy “constitucionaiizado”.8

JOÁO ALFAIA.se refiereaunestatutoespecialde derechopúblico de la

funciónpública, aunauniónmásfUerte,a la preponderanciade la Administracióny

en contrapartidaa la estabilidad del empleo, a la vinculación más fuerte. La

posiciónde supremaciadel Estadoresultadela “naturalezade las cosas”.Sepuede

hablarde un “estadoo cualidadde fUncionario”.

La diferenciaentrerelaciónbásicay de fUncionamientoesutilizable para

la comprensiónde los reglamentosinternosde organizacióny de los reglamentos

de dirección de la función pública. Los estudiantesde los establecimientos

públicos, los funcionariospúblicos, los militares, los presos,los usuarios de los

serviciospúblicos no gozande la misma medida de derechos fUndamentalesque

los ciudadanoscomunes.Peroestasrestriccionesde poder deben respetarlos

presupuestosy los limitesexpresamenteprevistosen la Constitución- Vd. VIEIRA

ANDRADE.

En las relacionesespecialesde poder puedeexistir dicho poder de

dirección sin relación jerárquica. Ejemplos de estos casosson las relaciones

alumno - profesor, del preso,y del usuario del servicio público - Vd.PAIJLO

OTERO.

No puedenser idénticas las reglas sobre las relacionesprofesores-

alumnos,médicosy enfermos,fUncionariosde prisiones- presos.El regimende los

usuariosde los serviciospúblicosy el de los funcionariospúblicosno puedeserel

mismo. Se trataen estosdoscasosde relacionesespecialesde poderdistintas.Los

~En la “RevistadeLegislaqAoe Jurisprud6ncia”,Coimbra, ano 124, p.lólss-vd R E. SOARES.
ESTEVESOLIVEIRA - Direita Administrativo.Lisboa, 1980. p& 129, 125, 115 Ss., 133, 142,
114 ss.
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usuariosde los serviciossonparticularesqueno ejercentareasadministrativas.Los

funcionariospertenecena la Administracióny desempeñantareasadministrativas.

PeroFREITAS DO AMARAL acepta la nociónde relación especialde poderen

todosestossupuestos.9

En resumen,la doctrinaportuguesacontinúautilizando el conceptode

relaciónespecialde poder en el ámbito de la Constitucióndemocráticade 1974.

Perosetrata de un conceptoreducido en su importanciaa causa de la plena

vigenciade los derechosfundamentalesy del principio de la lega]idadad(Art.18.1

CP).Éstoes: no esun conceptodeuna importanciacentralen el que sepuedan

restringir los derechosfundamentalessin base legal, como pretendíala doctrina

clásica.

Hasta ahora,hemos pasadopor los derechosalemány portugués.El

conceptode relaciónespecialdepoder ha cambiadode significado, perdiendosu

significadotradicionalde“sujeciónespecial”,aunquesiguevigente.Vamosahoraa

examinar el derechoespañol.EstaetapaseráimportanteparalapresenteTesisque

intenta abandonar el conceptode relación de especial sujeción en la fUnción

pública. Pero sólo debemosno consideraro abandonaralgo si ese algo o

conceptoes aún objeto de aplicación jurídicaen la realidad.Por esovamos a

examinarlas situacionesactuales de los derechosalemán,portuguésy español.

3. La situaciónenEspaña.

La categoríade las relacionesde sujeciónespecialno ha encontradoen

Españaun gran desarollodoctrinal.Perolos tribunalesy la doctrinautilizan esta

categoría con frecuenciaCuandola utilización de un concepto jurídico es

frecuente, puede ser que se olvide la competentejustificación teórica. En

Alemania,sepuedeseguir el origeny el desarolloteórico de la categoríadurante

más de un sigloEn Portugal y en España,esta investigaciónhistórica no es

Vid. JOÁOALFAIA - ConceitosFundamentaisdo RegimeJurídico do FuncionalismoPúblico,
Coimbra,1985,vI. p.27ss. COUTINHOABREU-SobreosRegulamentosAdministrativose o
Principio daLegalidade,Coimbra,1987,p.llSss.VIEIRADE ANDRADE -Direito
Constitucional,Coimbra, 1977, p235.PAtJLOOTERO-Conceitoe Fundamentoda Iclierarquta
Administrativa,Coimbra,1992,p.59. FRETASDO AMARAL- Curso deDireito
Administrativo,1, 1994, Coimbra,p. 629.
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posible,pués setratadeunacategoríaimportadapor los derechoshispanos,y que

se ha desarolladoprimariamenteen Alemania en el seno de la “monarquía

constitucional”.La explicación para esta situación es doble..según

I.L.HERRARTE’0. Por un lado, la falta de una doctrina administrativista

perfectamentedesarolladahasta 1950 y por otro lado, la carenciade libertades

públicasen los textos constitucionales,han hechoque no friera necesarioun

conceptode relación de sujeciónespeciaLSin libertadespúblicas,la cuestiónde la

situacióndel panicularanteel poderno era importante.Tambiénlos tribunales

españolesutilizan el concepto.La STS de 8 de junio de 1990 habla de:”...las

relacionesespecialesde sujecióncomoson las f’uncionariales y en generallas de

todo el personalal serviciode la Administraciónpública...“.La STC 93/1984, de 16

de octubre considera,como relación de especialsujeción, la existenteentre la

Administracióny los funcionarios,la de los profesoresde centrosdocentes,la de

los miembros de un Colegio profesional,la del interno en prisión, la de los

militares.En la STC 61/1990, de 29 de marzo,FJS seconsiderala distinciónentre

relaciónde sujecióngeneraly especial como“imprecisa”, tambiénconsideracomo

relaciónde especialsujeción el que “.. en principio haya que admitir que existe

relación entreAdministracióny demandante,debido a la licencia que éstehabía

obtenido de aquéllaparaejercersu actividadprofesional de detective privado y

sin la cualno podríahacerlo”.

En España,la aplicación de la relación de especialsujeción por los

tribunales es mucho más frecuenteque en PortugalLadoctrina españolasobre

relación de especialsujeción es mucho más rica que la portuguesa.Hayque

resaltar,sobretodo, el trabajode GALLEGO ANABITARTE en el año de 1961.

La importanciade estaobra, sin paralelo en la doctrina portuguesa,resalta,por

ejemplo, la importanciadadapor el autoral principio de legalidad antesincluso

de la Sentenciadel BVG alemánde 1972 que se atiene a los internosen prisión.

Afirma ABANITARTE queel principio de legalidadsedebíaaplicar“en las RES

como consecuenciade la decisión jurídico-constitucionalpor el Estado de

derecho”. En la actualidad,existen en Españaobras de LÓPEZ BENITEZ,

GARCÍA MACHO, etc.quetratanel temade las relaciónde especialsujeción con

I.LASAGABASTER HERRARTE-LasRelacionesde.SujeciónEspecial,Madrid, 1994,p.146.
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especialénfasis, y sin que existanen Portugal obras de tal rigor e intensidad

teórica.

En conclusión,continúanen Alemania,Portugaly Españalas referencias

a las relaciónde especialsujecióncomocategoríasaún vigentes,poreso el objeto

de estaTesiscontinuasiendoposible. Nosotrosintentamosabandonarla relación

de especialsujeción en el ámbitode la función pública.

4. La comprensiónde la relación de especialsujeción esdiferente

segúnlos autores.

La comprensiónde las relaciónde especialsujeciónesdiferentesegún

los autores.Llegadosa este punto, podremosdiferenciardistintas ópticas de

apreciación:

- El grado de mayor o menor aceptacióndel conceptode

relaciónde especialsujeción.

- El modode entendimientoclásico o modernode la relación

deespecialsujeción.

- El fundamentode la relaciónde especialsujecion.

- El contenidodogmáticodela relaciónde especialsujeción.

- Si hay o no diferenciacionesentrelas diversasrelaciones

de especialsujeción.

- Los efectospráticosqus se deducen de la teoría de la

relaciónde especialsujeción.

a) El 2rado de mayor o menoraceptacióndel conceptode relación de

especialsuieción

.

En cuantoaesteúltimo aspecto,sepuedeconstatarquehay autoresque

defienden la renuncia al concepto de relación de especial sujeción

(LASAGABASTER I{ER.R.ARTE). Otros apoyan,porel contrario la valorización

del concepto(BESCHORNER,FABER,MERTEN, LOPEZBENITEZ). Algunos

autoressólo toleranlas relaciones de especialsujeción,pero sin gran entusiasmo

(GARCIA MACHO, CASTILLO BLANCO).Es posible aún una concepciónque
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tolere la relación de especialsujeción,peto que admita como deseable en un

futuro la desaparición,másconformealadoctrinademocrática.

“De aquí que sepropognasu definitivo abandonoLaConstitucióny las

normasgeneralesde la interpretaciónaportanlos instrumentosprecisosparahacer

imiecesarioacudira las..dificilmentedefiniblesrelacionesde especialsujeción”1’.

BESCHORNER’2apoyala relación de especialsujeciónLos sectores

dondeseintegran,con especificidadciertosgruposde personasen la organización

administrativanecesitancategoríasespecialesde la actividadadministrativa.

Las relaciones de especialsujeciónno estánultrapasadas.Esválido el

punto de vistade quela totalidadde la relaciónde funcionamientono estábajoun

controljurisdiccional.’3

No hay peligroparaelEstadode derechoen la adopciónde la relación

de especialsujeción.SufUndamentoesel dederechoconstitucional’4.

El punto de vista más directo, es el de LÓPEZ IBENITEZ’t”Las

relacionesespecialesde sujeción siguen siendo, en definitiva, una institución

necesaria“.

La notableobra deG.MACHOno estan entusiastacomoLEENITEZ a

propósito de las relación de especialsujeciórr”Solamentecuandola Constitución

admita el supuestode una relación de especialsujeción,podrá aplicarse tal

concepto“. Otro autor,un tantorestrictivoparalas relacionesde especialsujeción

es F.CASTILLO BLANCO: “No cabeen la actualidadrealizarunaseparaciónneta

y absolutay una diferenciade régimenjuridico radicaly pleno entrelas relaciones

de sujecióngeneraly las relacionesde sujeciónespecial”.’6

b> El modo de entendimientoclásico o moderno de la relación de

especialsuiecion

.

II LASAGABASTERHERRARTE-op.cittp.426.
I2~~ NVWZ”. 1986,h.5,p.362.

13 VctH.FABER-Verwaltungsrecht,1987.p.2lSss.
~‘ Vd.D.MERTEN-”Scbr.HochschuleSpever”,bc197, 1985,p.53ss.

op.citp.43
16 GARCIA MACHO -LasRelacionesEspecialesde Sujeción en la ConstituciónEspañola,

Madrid, 1992, p.235ss. CASTILLO BLANCO -Función Pública y Poder Disciplinario del
Estado.Madrid, 1992,p.499.
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Los autorestambiéndiferenen cuantoal modo de entendimientodel

conceptode relaciónde especialsujeciónSepuededistinguir un conceptoclásico,

o un conceptomásmodernoy adecuadoal criterio democrático,y unaterceravia

(LOSCHELDER).

Una de las dificultades de la utilización del conceptode relación de

especialsujeción deriva de lo siguiente: los autoresy los tribunales hablan de

relaciónde especialsujeciónen diferentessentidos.

Hayun entendinientomásclásicode relaciónde especialsujeción.Este

concepto pennitía eo ¡psa limitaciones a los derechos fundamentales.Las

resticcionesa los derechosfI.mdamentalesserianmayoresque en la relaciónde los

ciudadanosen general.Laprotecciónjurisdiccionaly la reservade ley teníanmenor

importanciaque en la relación general.El accesoa los tribunalesseríadíficil.Las

sancionesadministrativasy la potestadreglamentariaobtendríanungrandesarollo.

Al contrario de estaconcepciónclásica,esla concepciónmásmoderada

y modernaLasrelacionesde especialsujeciónsólo sonposiblessi están previstas

en la ConstituciónLareservade ley encuentraplenaaplicación(ejemplo de este

punto devistaesGARCIA MACHO - LasRelacionesEspecialesdeSujeciónen

la ConstituciónEspañola).

Es tambiénposible la terceraya (ejemplo:LOSCHELDER,W. - Vomn

BesonderenGewaltverhaltniszur Offentlich-RechtlicheSonderbindung).No se

apoyala tradicional relaciónespecialde poder,ni la inclusión de estasrelaciones

en la relacióngeneralEstado-ciudadano.La terceravia de la “offentlich-rechtliche

Sonderbindung”permitela separaciónmínimaentrelibertad individual y actividad

estadual.

Existen bastantesconfUsionescuando se habla de relación de especial

sujeciónqueresultande queno existeun conceptounívocode relaciónde especial

sujeciónutilizado porlos diferentesautores.

c) El fundamentode la relaciónde especialsuieción

.

Los autorestampocopresentanun fundamentounívocoparalas distintas

relacionesde especialsujeción.
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Es importantediferenciara los autoresque presentanun fundamento

constitucionalde la relación de especialsujeción(LOSCIHIELDER, IHIELE) de

los que fundamentan la relación de especial sujeción sólo en el derecho

administrativo (RONELLENFITSCH). Este último punto de vista separael

derechoconstitucionaldel derechoadministrativo,segúnla doctrinadeO.MAYER

(“Verfassungsrechtvergeht,Verwaltungsrechtbesteht”).

Debido a que la Grundgesetzalemanade 1949, por ejemplo, no hace

referenciaexpresaa las relaciones de especialsujeción,los autores sedividen.

Unos concluyenqueesesilencioconstitucionalsignifica que la categoríano esmás

que una categoríapertenecienteal derechoadministrativo. Para otros, como la

propiaConstituciónhacereferenciaa las relacionesde los flrncionarios,soldados,

jueces,estudiantes,presos,constitucionalizóesasrelacionesde especialsujeción.

Es evidenteque la relación de especialsujeción, como categoría de

derecho administrativo, es más peligrosapara el Estadode derechoque como

categoría con fbndamento constitucional, porque en ese caso es la propia

Constituciónla queprevéla relaciónde especialsujeción.

Otra diferenciade fundamentosseda entreel fundamentode la relación

de especialsujecióncomorealidadde hecho,o deducidade la naturalezade las

cosas,y entreel punto de vista que defiendela relación de especialsujecióna

partir de la necesidadde operatividady eficaciade la orgamzacion.En esteúltimo

punto de vista, la relaciónde especialsujeciónesuna forma de organizaciónque

permitela eficacia.

La relaciónde. especialsujecióncomo realidadde hecho significa queel

Estado, como organización con múltiplas tareas, exige determinados

agrupamientosde personasque cumplan sus fines respectivosExistensiempre

relacionesespecialesde poder en cualquierforma de iEstadoc’JNAWIASKY). Si la

relaciónjurídica con el Estadotiene especificidadesdebeser reconocidacomo

relaciónjurídica especial.La teoríade los statuse.speciaies.partetambiénde la

realidad de hecho,pero adjunta la respectivajuridificación. En el Estado,hay

institucionescomo el fiuncionariado,la universidad,los establecimientospúblicos

en las queesevidentela existenciade relacionesespecíficasde“status”.
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Un fUndamentoquejuzgamosexternoal puntodevistadela “naturaleza

de las cosas”,esafirmarque la relaciónde especialsujeciónderiva de la necesidad

de eficaciade ¡a máquinaadMinisfrativajikvd.LÓPEZBEMTEZ). La relaciónde

especialsujeción esun medio que posibilita o facilita una fUnción pública eficaz,

establecimientosde enseñanzaeficaces,prisiones eficaces,etc.Si la relación de

especialsujeciónno permitise la operatividadde la Administracióndeberíaser

abandonada,puésno seflmndamentaen la “naturalezade las cosas”.

GARCLA. MACHO’8parte de forma semejantede la “naturalezade las

cosas”:”el conceptode relaciónde especialsujeciónesnecesariomantenerlopara

resolver las dificultades que surgenen aquellas situacionesen las cuales la

Administracióny el administradoconviven todo el día (soldados,presos)o la

mayorpartedel día(flmcionarios,estudiantes)”.

La relaciónde especialsujeciónpuedepresentarsecomofenómenodel

“poder”, comomediodeejerciciodelpoder, o en unión conelpuntodevistade

las “tareas administrativas“.

En la relaciónde especialsujeción entendidacomoformade ejercitarel

poder, sehabla del mismo “poder” de la teoría de división de poderes.Nadie

críticaestateoríade la división de poderesquepresupone elpoderdel Estado.El

Estadonecesitaejercerel poder interna y externamente.Lateoríade la división

de poderespruebaquepodery derechono seoponen,éstoes,la relaciónde poder

esuna relaciónjurídica.

Es diferentede ésto la relaciónde especialsujeciónentendidaen unión

con el punto de vista de las tareasadministrativasLarelaciónde especialsujeción

permite asegurarla capacidadfUncional de ciertas institucionesadministrativas.

Aquí la relación de especial sujeciónno aparecedirectamenteconexionadaal

“poder” del Estado,sino a sus “tareas”. La preocupaciónprincipal estáen el

cumplimiento de las tareasadministrativas,y no propiamenteen el ejercicio del

poder.

Puedeserun fUndamento de la relaciónde especialsujeción “ ese

carácterfisico deentradao incorporaciónmaterial de la que se hablaba.., las

Op.cit.p.41.
~ LasRelacionesde especialsujecióncit.p.253.
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relacionesde especialsujeciónsebasanen la proximidadreal, en la cercaníafisica,

y no en la cercaníajurídica, como piensaALESSI” - vd.LOPEZ BEN[TEZ’9.

Dicho autorpiensaque“la colocaciónbajo la esferajurídicade la Administración

“fUe motivo del alargamiento doctrinaly jurisprudencialde la figura” de relación

de especialsujeción.“El equivocodescansaahi, puestoque bajo la esferajurídica

de la Administraciónsecolocatodapersonaque seencuentrasobreel territorio

fisico del Estado”.

Sin embargo,coincidimos más con la opinión de R.ALESSI en este

punto que con LÓPEZ BENÍTEZ. Afirma R.ALESSI20que“el contactopersonal

del individuo con la Administración segúnla relaciónjurídico-administrativaesun

primer elemento..es una condición necesaria para la situación de supremacía

especial...pero no es condiciónsuficiente...”.La Tesisconcuerda con la idea,en

general,de que”la condición ulterior necesaria es.. la no suficienciadel poder

común de la policia y de la normal supremacíade la Administración...para la

reglamentaciónsuficiente de la condutapersonaldel sujeto..“Parala Tesis,como

para R.ALESSI, no es suficiente el “contacto personal”o la “incorporación

material”.Lo que identifica y distingue las diferentesrelacionesespecialesde la

relacióngeneraladministración-ciudadanosescada régimenjurídico especialque

debe ser adecuadopara el cumplimientoobligatorio de las tareaspúblicas

previstasenla Constitucióny enlas leyes.

De una manera original, LOSCHELDER W.2’ defiende una

separaciónmínimaentrelibertad individual y actividadestadual.Apoya la tercera

vía de la “offentlicb-rechtlicheSonderbindung“que esdiferentede la tradicional

relación especial de poder y de la relación general Estado-ciudadano.Para

LOSCHELDER,la relaciónde especialsujeciónno sedefineporla “incorporación

material” en la actividad administrativa. La Tesis también apoya estaúltima

afirmación,porlas razonesqueantesadelantamos.

SegúnW.LOSCHELDER, la Grundgesetz(art.33.4)estableceun efecto

reciprocoentreel objetivo de desarollode la personalidadde la relacióngeneral

19 Op.cit.p.210.
20 Principí di Dirirto Amminislrativo.1. Milano. 1978, p.282 s.
21 t/om BesonderenGewaltverhaltniszvr Offentlich-RechtlichenSonderbíndung,1982, p.450ss,
470ss.
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Estado-ciudadanoy los sujetos, necesariosal cumplimientode esastareas,que

ejercenlas fUncionespúblicascon objetividad.Aplicalos derechosftmdamentalesa

las relacionesde los sujetos,integradosen la organizaciónestatal,pero con

especialidades.Esla propiaGrundgesetz(art.33.4) la que modificó el estatusde

libertad a causade la fUnción, y las leyesfUncionarialespuedenconcretizar esta

estructura.La“offentlich-rechtlicheSonderbindung”alejala ideatradicional de la

relación de especialsujeción porque esta sometelos sujetos a demasiadas

restricciones.Sin embargo,no apoyala tendenciaactualde negara las relaciones

de proximidad del Estado,una cualidadautónoma de las relacionesque valen

para cualquier ciudadano.Enlas “Sonderbeziehungen”,el ciudadano no es el

destinatariopuntual de la actividadestatal,porquesu existenciafisica y su esfera

de intereses penetra en la fUnción y en la red de intereses estatales.

LOSCELDER~ no vé ventajasen que no se acepte el punto de vista de las

relacionesdiferenciadas.Sólo la “especialidad “ mantiene el equilibrio entre el

poderestataly el desarollode laspersonalidadesde los agentes.

Acabamosde presentarlos distintos fundamentosde las relaciones de

especialsujeción.Sobretodoesimportanteoptar porun fUndamentodederecho

constitucionalo de derechoadministrativo,y porun fUndamentoqueestéligado a

las tareasadministrativaso al ejercicio del poder. Es interesante,también,

considerarlas relaciones de especialsujeción como realidadesde hecho o, al

contrario,sencillamente,comomediosde asegurarla eficaciaadministrativa.

La cuestiónde los fUndamentoses importante,puessepuedendeducir

diversasconsecuenciasrespetoal régimende la relaciónde especialsujeción.

d) El contenidodogmáticode la relaciónde especialsuieción

.

Otro elementode complejidadresultantede la invocación por partede

los autoresde la relación de especialsujeción es la cuestión de que si este

conceptoposeeaúnalgunatareadogmática.

Despuésde la Sentenciadel BVG de 1972, la relación de especial

sujeciónparecehaber perdido toda la autonomíadogmática,al menos en lo

concernientea los derechosflindamentales.

22 op.cii. s.398ss,409ss,472ss.
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En la teoría clásica, el contenidodogmáticode la relación de especial

sujeciónera muy importanteLaexistenciade la relación de especialsujeción

posibilitabaimplícitamentela limitación de los derechosfUndamentales.

Hoy yano es válido estecontenidodogmático.

El contenido de la relación de especial sujeciónpasa a ser de tipo

heurísticoy descriptivo.

La sustitucióndel concepto”relaciónde especialsujeción” por nuevas

expresiones(ejemplo:relaciónde status especial ) no cambia el núcleo de la

cuestión,éstoes,el pretendidonúcleo materialdel concepto.

La relaciónde especialsujecióntienesólo valor heurísticocon respetoa

los diferentestipose intensidadde las relacionesentreEstadoy ciudadanos?3

Tambiénsólotiene valor heurísticoel punto de vistade quela relación

de especialsujeción tienesentido para explicitar, sólo, que algunasmedidasde la

relaciónde fUncionamientou orgánicano gozande protecciónjurisdiccional, por

falta de interéslegítimo. 24

Estosúltimos puntosdevista son muy diferentesde la clásicarelación

de especialsujeciónqueposeíaunextensocontenidodogmático.

e) Si hay o no diferenciacionesentrelas distintasrelacionesde esyecial

suieción

.

La propuestade la aplicaciónde las relacionesde especialsujecióntiene

también que resolver el problema de la no unjormidad de las diferentes

relacionesdeespecialsujeción.Las relacionesde los fUncionarios,de los presos,

de los soldados,y de los estudiantesno son semejantes.En estesentido, por

ejemplo,seaplicafrecuentementela relaciónde especialsujecióna supuestosque

poco tienen que ver con los casosclásicos de relación de especialsujeción

(ejemplos:STC66/1984, de 6 dejunio - los promotoresde viviendasestánsujetos

a relación de especial sujeción. STC 219/1989, de 21 de diciembre - colegios

profesionales).Se piensaque la aplicación de la relación de especialsujecióna

estossupuestosno tiene ninguna justificaciónhistórica.

23 VcLMAUNZ-DIJRIG-HERZOG- CGKornmentar.art.19.IV-GG.rd.84ss.
24 VdM.FABER-Verwalzungsrecht,1987. p.2I8s&
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Los autoresno llegan a un acuerdoen cuantoa la necesidadde que

exista un criterio general paratodaslas relaciones de especialsujeción,o un

conceptosingularpropiodecadarelaciónde especialsujeción.

LÓPEZ BENÍTEZ25 defiendeun conceptoomnicomprensivode estas

relacionesde especialsujeción.

C.BLANCO, por el contrario, apoya las diferenciacionesentre las

relacionesdeespecialsujeción.

Juzgamos que siendo las relaciones de especial sujeción tan

diferenciadas,es muy dificil dar un concepto completo que abarque estas

relaciones.El derechono debeacoger,bajo un criterio único, a realidadestan

diversas

1) Los efectosprácticosdel conceptode relaciónde especialsuieción

.

No es fácil, paralos autores,daruna respuestasobrecualesson los

efectosprácticosdel conceptode relaciónde especialsujeción.

Ahorabien, en una cosano hay duda: ya no seapoyael efectoclásico

de la relaciónde especialsujeción: la posibilidad de restricciónde los derechos

fUndamentalessin ley anterior. La previsión de la relación de especialsujeción

permitiríapoderesimplícitos de la Administraciónsin ley.

Como no hay una respuestaunivocasobrelos efectosprácticosde la

relaciónde especialsujeción,surgenbastantesdudassobrela utilidad del concepto.

No secomprende bien como la teoríadel Estado de derechopuedeutilizar un

concepto.quehaperdidosu contenidonormal(clásico).

RONELLENFITSCH aceptaun mayor ámbito de decisiónde la ley

incluso en las decisionesesenciales,y un mayor espaciode interpretaciónde la

Constituciónporel Ejecutivo,en las relacionesde especialsujeción.

MAUNZ-DURIG-HERZOG refieren la utilización mucho más amplia

de cláusulasgenerales,y la menor densidad de los derechossubjetivos.Eneste

sentido,no todaslas situacionesposeenrelevanciasubjetiva.

5LOPEZ BENITEZ-op. cit.p.42; CASTILLO BLANCO-op. cit.p.501.



52

La relación de especialsujeciónpuedeserutilizada para disminuir la

protección juñsdiccional26 porque no todas las medidas de la relación de

funcionamientotienengarantíajudicial, porfalta de interésu otrarazon.

Así, la importanciaprácticade la relaciónde especialsujeciónestá muy

lejos de serevidente.

5. Conclusión

Podemosdecirque, en la actualidad,numerososautoresy los tribunales

en España,Portugal y Alemania utilizan el concepto de relación de especial

sujeción.

Pero, si el conceptoclásico de relación de especialsujeción(el de la

monarquíaconstitucional) era adecuadoa la realidadconstitucionalexistente,y

era un conceptorelativamenteclaro(ejemplo:O.M.AYER) y con consecuencias

claras,hoy las cosassondiferentes.

Los autoresdel actualEstadode derechodemocráticotienenpuntos de

vista diferentes,por ejemplo, en cuanto a ¡os fUndamentosdel concepto,o en

cuantoalos efectosprácticosquesededucende dicho concepto,o en cuantoa la

fUerzaexpansivadel concepto.

Las relaciones de especialsujecióncontinúan teniendo acogida por

algunosautoresimportantesy por los tribunales.

Interesaahora haceralgunasreflexionessobreestasdoctrinasque no

han desistidode la relaciónde especialsujeción,a pesar la plenavigencia,en las

Constitucionesdemocráticasactuales, de los derechos ftmdamentalesy del

principiode igualdad.

Nosotrosdefendimosla sustitucióndel conceptode relaciónde especial

sujeciónen la fUnción pública, pero juzgamosque puedeser convenientepara

otrasrealidades en que puedeexistir fenómenosde “sujeción”.Ejemplos:ffierzas

armadas,presos,enfermos en hospitalesespeciales.Al contrario, la función

públicano presentaestosfenómenosde “sujeción”especial.

Relacionamosla fUnción pública, no con la relaciónde especialsujeción,

y sí con las tareas o actividades administrativasEIEstadosocial exige el

cumplimientoeficazde las prestaciones.Seve incrementandoel papeldel Estado

26 Vd.H.FABER-Ver~valtungsrecht,1987. p.21Sss.



53

de prestacionessociales,y no propiamenteel del Estado-autoridad.La relaciónde

especialsujeción fUnciona bien en un esquemade Estado-autoridad(sentido

clásico),perono seadecuaala situacióndel Estadode prestacionesque exigeuna

funciónpúblicano “obediente”,y si “eficiente”.

Relacionamosel adjetivo “especial” con la “relación”, y no con el

“poder”. Estepunto de vistaestá másconforme con la críticaa la teoríaque da

apoyoa las “inmunidadesdel poder”.El “poder especial“ significa un resquiciode

las “inmunidadesdel pode?’,queno lo podemosaceptar,porqueespeligrosopara

los derechossubjetivosde los ciudadanos

Como sesabe,solamentesepuedeabandonarel conceptode relaciónde

especialsujeciónen la función pública (es el objetivo central de la Tesis), si de

hecho eseconceptoaúnestuviesepresenteen las leyes,jurisprudenciay doctrina.

Una vez sentadolo anterior, vamos en seguidaa haceralgunasreflexiones

sobrela doctrinade la relación de especialsujecióny una críticade la misma que

nospermitaabandonarlatotalmenteen la fUnción pública. Es esta la finalidad de la

tesis.
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CAPITULO II

REFLEXIÓN CRITICA

Hemos visto, en el capitulo anterior, que las relaciones de especial

sujecióncontinúan teniendo acogida en la doctrina española,portuguesay

alemana.Lo mismoocurreen la jurisprudenciadeestastresnaciones.

El objetivo de estecapítulosebasaen haceruna críticaa estateoríade

la relaciónde especialsujeción,quepermitasu superación.

En unaprimeraparte, vamosaobservarlas insuficienciasinternasde la

relaciónde especialsujeción,éstoes,haceruna crítica de los puntosde vistaque

apoyanlas relacionesde especialsujeción.No seintentapresentarel contenidode

la relación de especialsujeciónde la fUnción pública conformea fundamentos

actuales,como sugiereG.MACHO.27Nuestracrítica apunta en otra dirección:el

abandonototal de la relaciónde especialsujeciónde la fUnción pública.

En una segundaparte, vamos a hacerun examende losprincipales

argumentosexternoscontrariosa las relacionesde especialsujeción,porejemplo:

- El Estadode derecho,la protecciónde los derechos

fundamentales,el principio de la legalidad,la plena protecciónjurisdiccional, el

conceptode derecho,la teoríadela “relaciónjurídica”.

- El principio democrático

- El Estadosocial

- Cambiosen el conceptode AdministraciónPública.

- Cambios en la práctica y realidadactual de la función

pública.

- No es necesario el concepto de relación de especial

sujeción para el funcionamientodel ámbito interno de la organizaciónllamada

“función pública”, ni tampoco para la eficacia de la actividad administrativa

pública.

Suponemosque estosprincipios, derechos y realidadesnos permitirán

abandonardefinitivamentela relaciónde especialsujeciónde la funciónpública, en

21 LasRelacionesde EspecialSujecióncit., p254.
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la actual situaciónconstitucional españolay portuguesa.ALEJANDRO NIETO

observaque“los dogmasdeayer no valeny esurgenteencontrarotros

Juzgamosque estees el caso de la relación de especialsujeciónde la fUnción

pública.

1. Las insuficiencias internas de la teoría de Ja relación de especial

sujeción.
Vamos a observar en primer lugar las insuficienciasinternas de la teoría

de la relación de especialsujecion.

1.1. La relación de especialsujeciándeducidade la “naturaleza de

lascosas

Dicenalgunosautoresquela Constituciónespaflolade 1978reconocela

relaciónde especialsujecióncomo categoríajuridica.Por ejemplo,29CASTILLO

BLANCOPero,estefUndamentoconstitucionalno debeestar muy claro, ya que

estosautoresrecurrenaún, en suayuda,a la “naturalezade las cosas“para avalar

la existencia de la relaciónde especialsujeción.Este criterio jusnaturalistaes

fUente de inseguridadjurídica. El contenidojusnaturalistadependemás de la

interpretaciónque deun explicito y objetivo fundamento legal y constitucional.

La “matización“de los derechosfundamentales,con baseen la “naturalezade las

cosas,“puedeserunarespuestapoco respetuosade los derechosfundamentales,

que tienen un contenido “objetivo” mínimo en el texto constitucional. Un

fUndamento suficiente de relación de especial sujeción es, sin duda, la

Constitución.Diferentede estoespresentarun ftrndamentotan falto de claridad

como el de la “naturalezadelas cosas“.

1 .2.Lapropuestade mantenerla relación de especialsujeción,pero

conmatizaciones.

Los autoresya no defienden la relaciónde especialsujeciónen su forma

clásica.Se introducennovedadesmásconformes a los príncipios constitucionales

actuales.No seextiendela relaciónde especialsujecióna cualquiercolectivo.Las

consecuenciasde las relaciones de especialsujeciónno son igualesen todaslas

~ Vd. EstudiosHistóricossobreAdministracióny DerechoAdministrativo,1986,p.9.
29 FunciónPública cii. p 501.
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relaciones,pueslas realidadesa que seaplicanson diferentes.No se aceptauna

total reducciónde las garantíasjurídicas en materiapunitiva penalo sancionadora,

como era el caso de la doctrinaclásica.Por ejemplo,CASTILLO BLANCO ~

apoya la subsistenciade la categoríajurídica como relaciónde especialsujeción,

pero con las correccionesantesmencionadas.

Se podría decir que no hay más problemaspara que se acepte la

relación de especialsujeción.Los principales inconvenientesde las relacionesde

especialsujeciónhan sido superados.

Juzgamosque la permanenciade las relacionesde especialsujeciónes

peligrosa,en el sentidode que espocorespetuosacon los derechosfUndamentales.

Pruebade ésoesla existenciade Sentencias,despuésde la Constituciónespañola

de 1978, que todavía admiten situacionesconfUsas.Esto es, la doctrina de la

relación de especialsujeción se transfonna,sufre cambios,por ejemplo, en el

sentidode actualizaciónsegúnla reservade Iey.Pero,los peligrosde los abusos

interpretativoscontinúan. Por ejemplo, en la SIC 42/1987, de 7 de Abril, el

Tribunal Constitucionalno consideralaplenaaplicabilidadde la reservade ley para

sancionesen el ámbito de la relación de especialsujeción:”Másaún, y hechala

salvedadde las infraccionesquesecometanen el senode las relacionesde sujeción
especial,en las que la propia reservade ley pierdepartede su fUndamentación

material en cuantoexpresivasdeuna capacidadadministrativade autoordenación

que lasdistinguedel juspuniendi genéricodelEstado”.

Comprendemosque los autoresya sehan alejado de los principales

inconvenientes de la relación de especial sujeción. Pero, si no se abandona

definitivamente la relaciónde especialsujeción,el peligrode interpretacionespoco

respetuosasde los derechosfUndamentalescontinuará.Es el casode la Sentencia

del Tribunal Constitucionaldel año de 1987, hacealgunosañosdespués de la

vigenciade la Constitución españolade 1978. Con la propuestadel abandonode

la relación de especialsujeción de la función pública intentamosapartarpor

completo estospeligrosy abusosinterpretativos.

Podríamospresentarotrosmuchosejemplosde Sentencias.

30 Op.cit.p.500.
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1.3.Las relaciones de especialsujeción tienen limites confusos,y

contenidovago.

Es diñcil diferenciarlas relacionesde sujecióngeneralde las relaciones

de sujeciónespecial.Pruebadeésoes,porejemplo,quelos tribunalesaplicasenla

relación de especial sujeción a los detectives privados, a los colegios

profesionales,a los concesionarios,etc..Se trata de realidadesmuy diferentes.

Estasvaguedadesdecontenidoincrementanel peligro de abusos interpretativos,

pocorespetuososde los derechosflindamentalesEstaausenciade “substancia”del

conceptoorigina una extensiónilimitada del mismo a supuestosque nadatienen

quever con la relaciónde especialsujeción.Ejemplode esoesla confUsión entre

relaciónde especialsujecióny las merasautorizaciones administrativas.Si, por

ejemplo,la actividaddel detectiveprivado afectara los derechosy la seguridad

ciudadana,sedeberíaexigir la intervenciónlegislativadel Parlamento.No se debe

admitir una Orden Ministerial sencilla que regule esta materia.En sentido

contrario,seapoyandola suficienciadel ordenministerial véasela 515 de 11 de

septiembrede 1989.

1.4. Lapopularidadde la relaciónde especialsujeciónseexplica, en

parte,por Ja “comodidad “de suutilización porlos tribunales

Paradecidir los problemasjurisprudencialesno tenemosque esperar la

actividad legislativa, si hay carencia de normas legales para solucionar una

situaciónconcreta.EIlegisladorpuedeno estarinteresadoen ordenarpor normas

jurídicasa ciertas materias.La relaciónde especialsujeciónesuna teoríade gran

“comodidad “para los jueces, ya que pueden prescindir de grandes

argumentacionesjurídicaspara,por ejemplo,justificar unarestricciónde derechos

fundamentales.Se trata de una teoría de “muId-usos”. Su utilización es más

necesariasobretodoenlos casosde déficit legislativo.

Los efectos para los ciudadanosde estaposturaesgraveSiendo los

limites de las relaciones de especial sujeciónvagos, los ciudadanospueden

encontrarseinmersosen unarelaciónde especialsujeción sin tenerconocimiento
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de esehecho y de las respectivasconsecuenciasjurídicas. Asi pues,aumentala

inseguridadjurídicade los ciudadanos.

1.5. No esposibleel consentimientodel interesado comojustificación

de la relacióndeespecialsujeción.

La claúsulade la voluntariedad(vo¡entifit no injuria) no es suficiente

parajustificar las restriccionesde los derechosfundamentalesy la existenciade la

relaciónde especialsujeción.EIelementode voluntadnopuedeapartar o sustituir

la reservade ley, en esecaso,el ciudadano podríasustituir al legislador también

en lamateriade los derechosfundamentales.Sepodríapensaraquí en la influencia

de estilos feudal-vasalláticoscomo el “homenaje“El funcionario, si antesde

entrar al servicio tuviese que dar consentimientopara la restricción de los

derechosfUndamentales,perderíasucapacidadde intervencióny participación en

las tareasadministrativas.Un fUncionario sin derechos,o con pocos derechos,

disminuyelas posibilidades del eficaz cumplimientode las tareasadministrativas.

El fUncionario que no puedeejercersus propios derechos,a causade haber

consentidosu restricción, no estaráinteresadoen defenderla legalidad y los

derechosde los ciudadanos.El candidatoa fUncionario que tuviera mucho

interésen el empleo,estaríainfluenciadopor dar el consentimientovoluntario a

restricciónde sus derechos.Deotro modo, podría noobtenerel empleo.

1.6.Las teoríasque sustentanlas relacionesde especialsujeción no

sonsuficientesparafundamentarun conceptoinequívocode relación deespecial

sujeción.

Las construccionesdoctrinalesson más abundantesen Españaque en

Portugal, pero en ambos casosson globalmenteinsuficientespara sustentarun

conceptoclaro.

Entreotrosfundamentos,sepuedenreferir los siguientes:

a) El interéspúblico

El interéspúblico o interésgeneral fue utilizado por los tribunalespara

extender,abusivamente,e! conceptode relaciónde especialsujeción.Porejemplo,

el Tribunal Supremo (Sentenciade 7 de Octubrede 1988)considerabael sector
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bancario,que ejerceunaactividad relevantede interéspúblico, bajo la influencia

de la relaciónde especialsujeción.Pero,en la STSde 4 de julio de 1989 se ha

cambiado de opinión: no se admiten sanciones a través de reglamentos

independientesen el sectorbancario.Se tratabade un casode destituciónde un

miembro directivode unaCaja Rural. El 515 admite, en estaúltima sentencia,no

considerarel sectorbancariodentro de la relaciónde especialsujeción.GARCIA

MACHO ~‘criticael conceptode interéspúblico porquetambiénpermitellevar el

concepto de relación de especial sujeción fuera de los casos clásicos,

normalmenteincluidos en la relaciónde especialsujeción,y tambiénesfuentede

&an inseguridadjurídicade los ciudadanos.
El conceptode interéspúblico o interésgeneral no essuficiente parael

criterio derelaciónde especialsujeción,porqueel interéspúblico esun elementoy

un principio aplicablea todo el derechoadministrativo,y no sólo a la relación de

especialsujecióny a la funciónpública- vd.art.103CE y art. 266.1 CP.

b) El conceptode servicio público no sirve para fundamentarla

relaciónde especialsuieción

La Constituciónde 1978, con la claúsuladel Estadosocial (art.10 CE)

aportóun nuevointeréspara la ideadel “servicio público”. Pero,esteconceptoes

demasiadovagoparaexplicarla nociónde relacióndeespecialsujeción.

Pensamosque el “servicio público “ no tiene mucho que ver con la

relaciónde especialsujeción,y sí con el derechoadministrativoen general.En este

punto, concordamoscon LASAGABASTER HERRARTE’2.EI serbeneficiarioo

usuariode un serviciopúblico no significa la inclusión en unarelaciónde especial

sujeción,ésto es, en una situación de “dependenciaacentuada”.No obstante,

pensamos que la noción de “servicio público “ es útil, no para la noción de

relación de especialsujeción, sino para el conceptode función pública y del

fUncionario. La noción de servicio público es también vaga, e incluye tantas

actividadesquepierdesu utilidad comoconceptounitario.

Vamos a discutir si la noción de” servicio público” es útil para el

conceptode funciónpúblicaen general.

~‘ LasRelacionescit. p.251.
32L~Relacionesde SujeciónEspecial,1994,p. 159.
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La crisis de la noción del “servicio público” es consecuenciade la

exageracióndela propiadoctrinadel “servicio público”, y quefUe condenadapor

la jurisprudencia.La crisisdel “servicio público” esun fenómenotípico del derecho

administrativofrancés,dondetal conceptotite consideradocomo único criterio de

derechoadministrativo.

En Españay Portugal nuncase atribuyóal “servicio público “la misma

importanciaque tuvo enFrancia.

El derechoposeeuna dimensiónpolitica e ideológica.Se puededar, del

“serviciopúblico”, unanociónjurídicay unanoción“politica2. Setratade un mito

legitimadorde la actividadde los gobernantes(nociónpolítica del serviciopúblico).

La actividaddel Gobiernoseráconectasi sigueunapolitica de “servicio público”y

si hay serviciospúblicoseficientesLaidea de “poder público “ y de “servicio

público “ forman la basede la “ideologia” actual del derechoadministrativo.La

noción de “servicio público “ es legitimadora y sirve de justificación a la

aplicacióndel derechoy a la actividadde la funciónpública.Estaactividadadquire

un significado de “necesidadsocial“y de “neutralidad“, ésto es,de prestaciónde

los serviciospúblicosobligatoriosconimparcialidadantede los gruposde presion.

Estamosen contradel conceptodel “servicio público” como únicoconceptoque

justifique la relaciónde especialsujeción,o comoúnico criterio dogmático de la

función pública, y de unateoríade los funcionarios:el “servicio público “como

único criterio dogmático implicaría una función pública perfectamente

desactualizadaante las característicasactualesde la función pública moderna

(ejemplo: restriccióndel derechoa la huelga,porquesiempreexistíaun perjuicio

parael desatollonormalde la actividaddel servicio,que espermanentey continua

).Paranosotroses más importantela noción política de “servicio público” que la

nociónjurídica.

c) El conceptode “or2anización“ no essuficienteparafundamentarla

relacióndeespecialsuieción

.

Se considera que la relaciónde sujeciónespecialestá incluida en el

interior de la organizaciónadministrativa.Eso seriauna característica suficiente

paradefinir la relaciónde especialsujeción.Lasorganizacionessonun conjuntode

mediospersonales,materiales,informáticos,etc. pero los medios personalesson
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los más importantes.La fimción pública clásica estaba predominantemente

constituida por funcionarios públicos de carrera y en régimen de derecho

público.Dedistinto modo, hoy hay funcionariosde empleo,personallaboral, etc.

Existe una tendenciacrecientede equiparación del régimenjurídico laboral y

fúncionarial.No obstante,subsistenalgunasdiferenciasPorejemplolos derechos

sindicales,la seguridadsocial y las pensiones,la negociacióncolectiva, etc.El

art.15, ap.c)dela Ley 30/1984 deMedidasparala Reformade la FunciónPública

mencionalas actividadesen las que actuará de maneraprincipal la contratación

laboral.En laLey de Medidas,el personallaboralpasaa serconsiderado“personal

común” de las AdministracionasPúblicas. No sólo los funcionariosde derecho

público sonelementosde la organizaciónadministrativa,tambiénlo esel personal

laboral. El personallaboral, siendoelementode la organizaciónadministrativa,no

es considerado por la doctrina como configuradorde una relación de especial

sujeción.Poreso,organizaciónadministrativay relaciónde especialsujeciónno se

equiparan.

Si el conceptode “organización“ fUesedeterminantede la relación de

especialsujeción,el personal de las empresaspúblicasy de los entespúblicosde

derechoprivado,queforman partede la organizaciónadministrativa,deberíanser

calificadoscomorelaciónde especialsujeción.

Como se sabe,el personallaboral no está incluido, en general,por la

doctrina, en la relación de especialsujeción.Por ejemplo: 1. LASAGABASTER

HIERRARTE.3~ Tampoco la jurisprudenciaportuguesa considerael personal

labor4l y el personal civil de las FuerzasArmadas como relación de especial

sujeción.Vd. “Acórdaos do Tribunal Constitucional” portuguésn0s 31/1984, y

75/1985.Lo decisivo no es la organización, sino las características

constitucionalesde cualquier actividad consideradacomo tarea pública de

cumplimientoobligatorio.

d) La noción de “potestadadministrativa“ no es suficientepara un

conceptounivoco de relaciónde especialsuieción

La “potestad” es un poderjurídico que “. . no se generaen relación

jurídica alguna,ni en pactos,negóciosjurídicos o actoso hechossingulares,sino

LasRelacionescii. ¡y.156.
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que procededirectamentedel ordenamiento“, como “ posibilidad abstracta de
producir efectosjurídicos ‘tEl efectodel ejercicio de la potestades la sujeción.

Existe una relación de sujeción general aplicada a todos los ciudadanos en cuanto

queestánsometidosal poderpúblico. La relaciónde sujeciónespecialseda con

ciudadanos involucrados en situacionesde subordinación con basea títulos

concretos.Siguiendoa GARCIA ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ,

a la “potestadno correspondeningúndeber,positivo o negativo,sino una simple

sujecióno sometimientode otros sujetos...a soportarsobresu esferajuridica los

eventualesefectosderivadosdel ejerciciode la potestad“.

No esnecesarioel conceptode “potestad” para legitimar la deducción

de poderesimplícitos del Gobiernoy de la Administraciónen la aplicaciónde las

leyes.Puedenexistir poderesimplícitos tanto en las relacionesgeneralesEstado-

ciudadanos como en las relacionesde sujeción especial.Esuna cuestión de

interpretaciónde la ley, no senecesita recurrir a cualquierrelaciónde especial

sujeción.

Hay otras razonespara no apoyar el conceptode “potestad” en la

función pública: si la potestad“no segeneraen relación juridica alguna”, entonces

no sepodráaplicara la fimción pública.La relación fUncionarial empieza porun

actoadministrativonecesitadode aceptación,o porun contratoy setratasiempre

de una relación jurídica. Tanto al contratado laboral, como al contratado

administrativo no se le puedeaplicar el criterio de la relaciónde especialsujeción

y de “potestad“, porqueno setratade unarelación“unilateral”.

Estaideade “potestad”y de relaciónde especialsujeciónno seadecuaa

las necesidadesde la modernafunción pública, que cuenta,con la participación

interesadade los fUncionarios,de su colaboraciónmotivada,innovadoray leal a

los dirigentes, y no con un sistema de obedienciarígida o de “sujeción”.Las

actividadesmásurgentese importantesde la función pública son muchasveces

desempeñadasporgruposo equipos,en los que no funcionael esquemaclásico

relaciónde especialsujeción-”potestad”.

34Vd.GARCIAENTERRITA. y FERNANDEZ RODRIGUIEZ- Cursode DerechoAdministrativo.
1989,vI, p.441.
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Si a la “potestadno le correspondeningún deber,positivoo negativo

no sepodríaadmitir, en la funciónpública, la existenciadelEstatutoDisciplinario,

y de sancionesdisciplinarias. Como se sabe, el funcionario tiene concretosy

numerososdeberespositivos y negativos,que, si son incumplidos, originan

sancionesdisciplinarias.

e) El criterio de la” cercaníaa la esferapública” no es un criterio

suficiente

Afirma estepuntodevista:

Los panicularesen situaciónde “cercaníaa la esferapública“tienenun

gradode dependenciade la Administraciónmayor que los ciudadanosen general.

Estos administradoscualificados sesujetanalimitacionasespecialesde la libertad.

Estasituaciónde “cercanía”no es idénticaa la configuraciónde una

relación de especialsujeción.Pienseseen la situación de los trabajadoresde las

empresasprivadas quetambiénestánen una situaciónde dependenciaacentuada

frente al empresario,y no se considera esta situación, tan semejantea los

funcionariospúblicos, como relación de especialsujeción. No se duda que los

trabajadoresprivados son “ciudadanos “, pero se puedecuestionar si existe

libertad pese a la relación de dependencia.Tambiénlos trabajadoresprivados

estánen unarelaciónde “cercaníaa la esferade la empresa“.

Hay situacionesde cercaníaa la esferapública que no son relaciónde

especialsujeción.Porejemplo: los desempleadosque recibenayudadel Estado,los

pensionistasde la asistenciasocial pública, los receptoresdel salario social, los

enfermos que necesitanasistenciamédicaprolongadaen hospitalespúblicos o

centros de salud públicos, los drogodependientesque hacen tratamientos

prolongadosen centros de apoyo públicos. Estas son algunas situacionesde

cercaníaa la esferapública que no configuranrelaciónde especialsujeción.En

conclusión,el criterio de la “cercanía a la esferapública “ no es suficientepara

fundamentarla relaciónde especialsujecion.

CÚ. ILASAGABASTER HERRARTE-LasRelacionescH., p.149 Ss.



65

O La circunstanciade que “la Administración y el administrado
conviventodoeldía” no essuficienteparafundarla relaciónde especialsuieción

GARCIA MACHO ~ hace una aplicación de la relación de especial

sujeción con “precaucionesy restringidaniente“. “ Las RES tienen como

consecuenciaque determinadosgruposo individuos dentrodeesecirculo sufran

restriccionesen el ejercicio de sus derechosfundamentales““En esa esfera, la

Administración,al actuarcon flexibilidad y ciertalibertad,ablandael principio de

legalidad,afectaa la seguridadjurídica y diflculta el controljurisdiccional de su

actuación“.

Tampocoestecriterio esconveniente.

La cuestiónde la “convivenciatodo el día “es un hecho externo,tan

genéricoqueno essuficienteparafundarlas relacionesde especialsujeción.Esun

hecho queno tiene unidad interna. Hay muchasconvivencias diferenciadasentre

si.

Lascaracteristicasde la “convivenciatodo el día” de los presos,esdife-

rentede la de los funcionarios.Unaesunaconvivenciade“sujeción “y escerrada.

La otraes“abierta“ y creativa,al menosen los fUncionariosmásresponsablesy en

los dirigentes.Lo queimporta no esel hecho“externo” de la convivencia,y si la

finalidad y los interesesde cadarelaciónjurídica. No sedebenrestringirderechos

fundamentalescon unajustificacióndeducidade hechosexternos.

En la actualidad,no sepuededecir quelos estudiantes“conviventodoel

día “con la Admiistración.La Constitución no mencionalas restriccionesde

derechosfundamentalesde los estudiantes y aún continúa diciendo que los

estudiantesconviven todo el día con la administración,lo que efectivamenteno

sucede (se puedeobtener un curso universitario por correspondencia), no se

puede permitir la restricciónde derechosfundamentalescon basesólo a “hechos

externos”.

Los contratadoslaboralesy los funcionariostienenla mismaconvivencia

con la Administración,pero,subsistenlas diferenciasde regñnenesjurídicos entre

ambas,las categoríasde personal.37

36 Vd. op.ciLLasRelaciones...p.161.

~ Vd. I.LASAGABASTER HEP,RARTE-LasRelacionestít p.l61 ss.
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No es razonableconsiderara los enfermosde un hospital como

incluidos en las relaciones de especialsujeción.Se trata de personasque solicitan

ayudaal hospital, y tieneninteréspropio en obedecera las prescripcionesde los

médicos.No setrata del cumplimientode tareasa cargo de los enfermos,ni es

necesariouna disciplina rígida en el interior de los hospitales en relacióna los

enfermos,muchasvecesinmobilizadosen suslechos.

Los altos cargos de la Administración del Estado, los ministrosy los

secretariosdel Estado “conviven todo el díacon la Administración “. Tampoco

estaspersonasestánincluidas en relación de especialsujeciónLosautoressólo

mencionana los soldados,presos,fUncionariosy estudiantes como los casos

principales,peroexistenotros casosde “convivenciacon la Administración“. No

hay que olvidar que el Rey de Prusia se consideraba el primer servidor del

Estado,y tambiénconvivíatodoel díacon la Administración.

Los empleadosconviventodo el dia con sus empresas,y hay una gran

dependenciaentre empresay empleado.No obstante, no se consideraa los

empleados incluidos en la relación de especial sujeción.La situación de

dependenciade los fUncionariosy de los empleadosprivadosno esmuy diferente

en cuantoa la restricciónde derechos.Es un criterio demasiadoexternopara

fundamentarel conceptode “relación de especialsujeción”.

g) La relaciónde especialsuieciónno es una “cate2oria sustantiva

”

adecuadade laquesepuedandeducirefectosjurídicosválidos

Los autoresque intentanhacerde la relaciónde especialsujeciónuna

categoría sustantiva no alcanzan sus objetivos con facilidad. CASTILLO

BL~CO3Sapoyael punto de vista de la potestaddisciplinariay de la relaciónde

especialsujeción como categorías sustantivas.Perosepuedecuestionarcuales

sonlos escasos“principios sustantivos”,y si ellos son suficientesparafundaruna

“categoríasustantiva”.Lo quevemosen la propuestade CASTILLO BLANCO

es la disgregaciónde la “categoría sustantiva“ en una variedad de regímenes

particulares.Hay tantos regimenespanicularescomo supuestasrelaciones de

especialsujeción.No basta,parafundaruna categoríasustantiva,el hechocomún

38 VcL FunciónPúblicacii. p.18.
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de queenciertasrelaciones,las garantiasciudadanassufren“matizaciones“. Cada

relacióntiene“matizaciones“diferentes,y con flindanientosdiferentes.

1.7. Afectaa la seguridadjurídica de los ciudadanosconsiderarlas

relaciones deespecial.suiecióncomo “numerusapertus

”

CASTILLO BLANCO39 admitela subsistenciade las relaciones de

especialsujeciónen la Constitución. Se trata de relacionesde especialsujeción

más conformescon el concepto actual de Administración pública, y con una

relaciónmás cercanaentreEstadoy sociedad.El autor aplica a la relación de

especial sujeción los principios de reserva de ley, el respeto pleno, con

matizaciones,de derechosfundamentales,y de la completaprotecciónde los

tribunales.”..Estas especiales relaciones, toda vez que éstas no son hoy

actualmenteun numerusclausus, sino más bien un numerus apertus.. .en una

sociedadcadavez máspenetradapor el Estadono cabedeterminarde antemano

lasrelacionesquepodríaintegrarel concepto...

Cuestionamosestepuntode vistapor los siguientesmotivos:

Las restricciones de los derechos fUndamentales deben tener

fundamentoconstitucionalexpreso.Las eventualesrelacionesde especialsujeción

debentener una expresaprevisiónconstitucional.Parececontradictoriodefender

la reservade ley y los derechosfundamentales,y al mismo tiempo apoyarun

“numerusapertus“de relación de especialsujeción.Dóndereside el respetodel

principio de legalidad y de la restricciónde los derechosfundamentalessólo con

baseexpresaen laConstitución?

Entendemos,al contrario, que al admitirse la relación de especial

sujeción debeestarenvigor un criterio de “numerusclausus“.Sólo se admitenlas

relaciones de especialsujeción si están previstasen las normasconstitucionales,

Deotro modo surgenperjuiciosparala seguridadjurídica de los ciudadanos.

~ Vd.FunciónPúblicacd. píOS.
~ Vd. CASTILLOBLANCO —FunciónPúblicaclip. 108 y nota42.
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1.8. Sobrelas relacionesde especia?sujeciónno hayunanimidad en

la doctrina y en la jurisprudencia sobreel concretorégimenjurídico de cada

relacióndeespecialsujeción.

La vaguedaddel contenidoy del régimende las relacionesde especial

sujeción,debido a que la Constituciónno fija estoscontenidos, convierte este

conceptoen uno de aplicación dificil, Los tribunales utilizan las relaciones de

especialsujeción muchasvecespor comodidad si faltan, en concreto, normas

legales. Esta “comodidad “ de los tribunalesno es equivalente a la seguridad

jurídica de los ciudadanos.

1.9. No sepuedeutilizar un conceptodogmático en tomo al cual no

hayunanimidadpara deducir importantesconsecuenciasjurídicas enel régimen

de lafzrnciónpública

La adopción del conceptode relación de especialsujeción produce

importantesconsecuenciasen la fUnción pública. No esneutralque se adopteo no

tal concepto.Lo que se pretende con la adopciónde la relación de especial

sujeción esla reducciónde las garandasde los túncionarios.Un ejemplode esto

esel caso del derechodisciplinario. La adopciónen el derechodisciplinario de la

teoríade la relaciónde especialsujeción significa el apartamientode importantes

garantíasdelos funcionarios.

El derechodisciplinario continúateniendo importancia en la fUnción

pública sin relación de especial sujeción. Si no existe “subordinación “ de la

relación de especialsujeción,el derechodisciplinario tiene mayor importancia.

Perola fUnción pública,quecuentaconla colaboraciónactivade susfUncionarios.

necesita de un enunciadoexpresode deberesdel personal,y no sólo de un

enunciadoimplícito de deberesa deducir del conceptode relación de especial

sujeción.GARCIA ENTERRIA y FERNANDEZRODRJGUEZ41afirman queno

es posible mantenertras la Constitución española de 1978 “ un plus del

sometimientodel ciudadanoparacuya concreciónla administraciónno necesitaría

unacoberturade ley, aunafectandoa derechosfUndamentales”.

41 Curso deDerechoAdministrativo.p.l9ss.
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Con respetoa otrosderechos,también,la aceptaciónde la relaciónde

especialsujeción produceimportantesrestriccionesen algunosderechos:derecho

de huelga,derechode sindicación,derechode reunión,derechoa la negociación

colectiva.Así, esimportantequedeunavezpor todassesobrepase la teoríade la

relaciónde especialsujeción.Todos estosderechosexistenen la fUnción pública

de la actualidad. La eficiencia de la función pública dependede que los

fUncionariosse sientansatisfechoscon sus condicionesde trabajo. No se puede

restringir en demasíaaquellosderechos,si no sequiere impedir la eficienciade la

funciónpública.LasrelacionesentreEstadoy sociedadhancambiadoen el sentido

de su interdependencia.EImundo laboraly el mundo funcionarialno son ámbitos

antagónicose impermeables.

1.10. No se comprendecúales son las tareas dogmáticasque el

conceptode relaciónde especialsujeciónaúnpuededesempeíiar.

Si se adoptael conceptode relaciónde especialsujeciónesporqueéste

poseealgunastareasdogmáticas.Entendemoscomoalgo contrarioal Estadode

derechodemocrático,los efectosnormalesy clásicosde las relacionesde especial

sujeción: potestadesimplicitasde la Administración,comodidadde los tribunales

en la aplicación del derecho en casosde déficit de legalidad,restricciónde las

garantíasde los funcionarios,mayoressancionesdisciplinarias, reducciónde la

protecciónjudicial de los funcionarios,etc.

Si estosefectosno son actualmenteposibles,podemoscuestionarcuales

son las tareasdogmáticasactualesde las relacionesde especialsujeción?No se

debemantenerun conceptosi no tienetareasdogmáticasválidas.
Las Constitucionesespañolay portuguesano preven expresamente

excepcionesa la plena vigencia de los derechosfundamentalesen la función

pública. Poreso no se debehablarde relaciónde especialsujeciónen la fUnción

pública, al contrariode lo que ocurre,porejemplo, en las fuerzasarruadas o con

los presos(enestosdos ámbitos puedehaber “excepción” al ejercicio de algunos

derechos,con baseen ley - art.28.1CE.Art.270CP).

Las tareasclásicasde las relaciones de especialsujeción puedenser

desempeñadasbajo otras técnicasjurídicas con menorespeijuicios hacia los
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derechosde los funcionarios.Si en otrasrelaciones de especialsujeciónpodemos

encontrarotrastécnicascomola supervisión,o la inspección,en la funciónpública

parecesersuficiente,porejemplo,hablarde deberesespeciales y de la “relación

especial de derechoadministrativo”. Las “peculiaridades”delejercicio de los

derechos- no las “excepciones”dela vigenciade los derechos- soncontempladas

en la relaciónespecial dela fimción pública(art.28.1 CE).

2. Examen de los principales argumentos externos contrarios a las
relacionesde especialsujeción.

2.1. El modelodeseparaciónEstado- sociedad característico de las

relacionesdeespecialsujeciónclásicas noesmuy actual.

Los ciudadanosy los propios funcionariosparticipanactivamenteen la

actividad administrativaNo es válido el modelo de separación ciudadanos-

administración.Las relacionesentreciudadanosy gruposy la Administraciónson

más variadasde que la división clásica, entre relacionesde sujecióngeneral y

relacionesde sujeción especial, deja percibirEI Estado y la sociedad están

interrelacionados,y los interesespúblicos y privados también.Porejemplo, la

política de la saludpuedeserejercidapormediospúblicoso privados(hospitales

privatizados,etc. ). No secomprenderíaque se negaraen los mediospúblicoso

estatales el ejercicio de los derechosfUndamentales,la reservade ley, y la

protección judicial plena, y que se afirmaran en las actividades privadas

semejantes.

La complejidadde las relacionessocialesdel mundomodernoesmásrica

quelabipolaridadentrerelacionesde sujecióngeneraly especial.Esporésoquela

jurisprudencia duda tanto en donde incluir a los detectivesprivados, a los

concesionarios,a los espectáculostaurinos,o a las viviendassociales,etc. Estos

soncasosmás ricos que los de la división entrerelacionesgeneraly especialde

sujeción.

El Estadosocialessobretodo un Estadode prestaciones.Larelaciónde

especialsujeciónrepresentala inmunidad del poder, que es más conforme al

Estado- autoridadque al Estadode prestacionessociales.En un hospital, en un
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Centrode asistenciasocial, o en un centrode asistenciaa jóvenesdrogadictosno

esmuy convenientela tecnicajuridica de la relaciónde especialsujeción.Aquí no

es necesariala “inmunidad del poder “ para realizar las tareaspúblicas con

eficiencia.

2.2. El conceptode Administracióny la teoría del administradodel

Estadosocial no son adecuadbs,desdeel punto de vista de la relación de

especialsujeción.

La relación de especialsujeciónsigue un punto de vista de poder y

sujeción que esmás propia de una administraciónsoberanay de coaccióndel

inicio del siglo XX (ejemplos: polícia, impuestos, servicio militar..

administraciónprestadorade serviciossigueotra lógica: la prestaciónde servicios

exigetransparenciay eficiencia,y no propiamente“poder.”

Losadministradossonciudadanos,y no objetosdelpoder.Las entidades

públicas están vinculadas inmediatamente a los derechos fUndamentales

(Constitución portuguesa- art.1801. Constitución española - art.1001). Los

funcionarios son ciudadanoscon situaciones jurídico-activas y protección

jurisdiccional ante la Administración, no son “súbditos”del poder y de los

superioresjerárquicos,sino que prestan“trabajo”. A la Administración, también

interesadaen la eficienciade su actividad(en estaépocade presupuestosescasos

)no le interesanlos funcionarios “súbditos” y que se comportanbien, sino los

funcionarioscolaboradoresactivos,responsablesy leales asus dirigentes.

2.3 El titular de la soberaníaeselpueblo(Estadodemocrático)

El soberanoen las Constitucionesdemocráticasesel pueblo.(Arts. 1” de

las Constitucionesespañolay portuguesa).La relaciónde especialsujeciónesuna

potestad vinculada a un punto de vista residual del “poder”. El Parlamento

burguésteniacompetenciaparahacerleyesen el ámbito de la “libertad y propiedad

“. A propósito de las restantescompetencias, el ejecutivo tenia amplias

competenciasresiduales.Fuera de la “libertad y propiedad“, no actuabauna

reservade ley efectiva delimitadoradel ejecutivo.La Administracióndel Estadode



72

derechodemocráticono poseeunpodernormativooriginario.La reservade ley y

los derechostbndanientalesvinculana la Administración.

La realidadconstitucionalactuales completamentediferentede la del

momento en que surgió la relaciónde especialsujeción.No existe la dualidadde

legitimidadesquejustifique regimenesde poder y actividaddiferenciados:la del

rey, y la del pueblo.En la actualidadsólo existela legitimidadpopular que debe

serejercidaen los términosconstitucionales.Enconsecuencia,no hay espaciopara

un conceptoautónomode relaciónde especialsujeción vinculadoa la ideade un

poder autónomodel ejecutivaLosprincipios de reservade ley, la vinculación de

los derechosfUndamentales,y la plena protección judicial en la relación

fUncionarial no permitenun espacioautónomo parala actuaciónde la relaciónde

especialsujeción.Los principios propiosdelas relacionesde especialsujeciónson

contrarios a los principios del Estado democrático: potestad reglamentaria

independiente,no vigencia de los derechos fundamentalesen la relación de

funcionamiento(y en la relaciónbásicaantesde la doctrinade C.H.ULE)42,y la

inexistencia de protección judicial en la relación fbncionarial. Todos estos

principiosrestrictivosno sonaceptados hoy en los derechosespañoly portugués

de la funciónpública.

2.4. Losfuncionariosy los trabajadorespor cuenta ajena no están

sujetosa las mismaslimitaciones en el ejercicio de susderechos,pero están

sujetosa limitacionessemejantes.

Sehablamuchode la relaciónde especialsujecióny de los funcionarios,

pero seolvida quelos trabajadoresporcuentaajena del derecholaboral privado se

sujetana grandeslimitacionesen sus derechosLavinculación al principio de la

igualdades más efectiva en la función pública que en la relación laboral. Los

ciudadanosy las empresastienen un deber general negativo de abstenerse a

actuacionesquecausenpeijuiciosa la Constitución(hay tambiéndeberespositivos

- arts.300y 310 CE), y muchasvecesolvidan el principio de igualdad.Los titulares

de los poderespúblicos tienen un deber positivo de realizar sus funciones de

acuerdocon la Constitución (SÁOl/1983, de 18-11), incluso el principio de

42 VL OffentlicherDienst-DieGrundrechte-IV-2.1962,Berlin.
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igualdad.Los derechosfUndamentalesde los trabajadoresno estánmásprotegidos

en las empresasque los derechosde los trabajadoresde le función pública.

Entoncessepodríahablarde relaciónde especialsujecióntambiénen la relación

laboral,de formasemejantea lo que sedicede la funciónpública.El despidoque

vuinerael derechoal trabajo esmás fácil en la relaciónlaboral que en la fUnción

pública La discriminacióncontra las mujeres ( por motivo de gravidez, por

ejemplo ) ocurremásen las empresas.Laideade los testsobligatoriosdel sida

estánmásexpandidostambiénenlas empresasque enla funciónpública. Porotro

lado, no se puededecir que la libertad de expresión de los funcionariosesmás

restringidaque la de los trabajadoresprivados..“En el ejercicio de sus funciones,

los trabajadoresde la función pública estánexclusivamenteal servicio del interés

público “ - art.26901CP. La libertad de expresiónde los funcionariospuedeser

ampliadapor la necesidadde defensadel interésgeneral- que esmás amplio que

el interésdel servicio o que el interésempresarial- incluso contra los superiores

jerárquicosExistenempresasprivadas de “tendencia”. Pueden ser empresas

periodísticasu otros mediosde comunicaciónpertenecientesa partidospolíticos,

o a iglesias,etc. Aquí los periodistasestánsujetosaunplus de sometimiento:ellos

no puedenexpresaruna linea de pensamientocontrario al estatutoeditorial.Es el

caso del empleadoqueconozcasecretosde fabricacióno técnicosde la empresa

dondetrabaja,y queno tiene “libertad” de expresiónparadifundir en público esos

secretos.Estossoncasosen los que los trabajadoresprivadossesujetana un plus

de sometimientoa causade su situaciónen la empresa.

El deber de obediencia puedeser más automático y fuerte en las

empresasque en la función pública. Por un lado, el miedo al despido.Por otro

lado, véaseel art.2710 1.2 y 3 - CP:” Se excluye la responsabilidaddel fUncionario

que actúe en el cumplimiento de órdeneso instruccionesdel legitimo superior

jerárquicoy en materiade servicio, si de ellas tuviera reclamado,o exigido, su

confirmaciónescrita.””Cesael deberde obediencia siempreque el cumplimiento

del ordeno instrucción signifique la prácticade cualquiercrimén “. El deberde

obedienciaenla fUnción públicanoesunacosaciegay sin limites, delmismomodo

queen las empresas.Supongoque, en la práctica,hay más sujecion~~yun deberde

obedienciamásfuerte en la relaciónlaboralque en la funciónpública.
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La diferenciaciónentreciudadanospertenecientesa la relacióngeneral

de sujeción y ciudadanospertenecientesa la relaciónde sujeciónespecial puede

ofender el principio de igualdad (art.14 TE; art. 130 CP).Principalmente,si

continuaseel punto de vistade que en la relacióngeneral,tienenplenaaplicación

todoslos derechosy principiosconstitucionales,en las relacionesespecialeshabria

unaaminoraciónde derechos,

No parecelógico diferenciar,en cuantoal régimende las limitaciones,

los derechosfundamentalesentrelos funcionariosy los contratadoslaboralesde la

AdministraciónEsopodríaentendersecomouna“discriminación” no justificada,

y apanarel entusiasmoy eficienciadel trabajodelos fUncionariosy empleados.

Los funcionariosestánsometidosa limitaciones especificas por tener

“deberesespeciales“, en virtud de las funcioneso actividaddesempeñadas.No se

trata de limitacionesen virtud de una “cualidad intrínseca“del funcionario, o de

unarelaciónde especialsujeción“substancial“. Sonlas funcioneso actividadesde

interéspúblico desempeiladaslas quepuedenexigir las limitacionesde derechos,y

no lanaturalezajurídicade la relaciónfuncionarialo laboral!5

La STS de 8 de junio de 1990 dice:”...las relacionesespecialesde

sujecióncomo sonlas funcionarialesy en generallasde todoel personalal servicio

de la AdministraciónPública”.La Sentenciadel TS esde gran amplitudUesdeel

punto de vista de dicha sentencia,los contratadoslaboralesde la Administración

deben permanecer incluidos en la relación de especial sujeción. Nosotros

pensamosqueno esla inclusión en el ámbito de la Administraciónlo másdecisivo,

sino que es más importante la• actividad o la función desarolladapor el

fUncionario.

Siempre que el ciudadano sea parte de una relación jurídica

diferenciada,seproduceunamodulación del estatusjurídico personal.Ejemplos:

estudiantes,funcionarios,enfermos,usuarios deestablecimientospúblicos...Pero,

estasrelacionesdiferenciadasno tienen muchospuntos de vista comunes.No es

igual la vigenciadel principio de legalidadentreellas,ni el ámbitode los derechos

fundamentales.Aquellamodificaciónespecial de la situaciónjurídicaesunplus de

deberesy derechosespeciales,justificadospor la especialidadde las relaciones

Vd. ILASAGABASTEREERRARTE-Las Relaciones,cii., pAli.
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jurídicas(Porejemplo: la situacióndel ciudadanoesdiferentea la del funcionario

). No setratade unacategoríajurídicanueva.Los derechosfUndamentalespueden

serlimitados por otros bienes o valores constitucionales.Las relaciones de

especialsujeción no son bienes o valores expresosen la Constitución con

autononulaLasrelaciones de especia] sujeciónestánmuy diferenciadasentre si

(ejemplo:el estudiante,el preso,el fUncionario...).Lo importantees observarlas

característicasespecialesde cada actividad o función, y de ahí deducir las

consecuenciasjurídicas.Yno al contrario:aceptarunarelaciónde especialsujeción

“substancial” previa como valor constitucional autónomo, y de ahí deducir

consecuenciasjuridicasEl TC ha dicho que las relaciones de especialsujeción,

por sí mismas,no suponenun limite a los derechosfimdainentales”.El an.2691

CP relacionael régimen de la firnción pública con la “actividad”, y no con una

relación de especialsujeción“substancialy autónoma“: “En el ejercicio de sus

flrnciones, los trabajadoresde la Administraciónpública estánal servicioexclusivo

del interéspúblico.. “Este“interéspúblico” no esunarelaciónde especialsujeción

“substancial”tosbienes constitucionalmenteprotegidos,ésto es, los intereses

públicos, pueden exigir limitaciones de los derechosfundamentales,pero de

acuerdo con los principios -de la necesidad,adecuacióny proporcionalidad.La

limitación del derechofundamentalen determinadasituación concretadebeser

directamentenecesariapara la proteccióndel bien constitucional,es la medida

convenientea esasituación,y es la medidamenosrestrictivaposible, y que no

anula, en concreto,el bien protegidoy el derechorestringido.Las situacionesdel

empleadolaboral y del funcionario no son, así tan diferenteshasta el punto de

justificar un conceptoautónomode “relación de especialsujeción”enla fUnción

pública. En resumen,sea los fUncionarios,o seael personallaboral, ambos se

sujetanalas limitacionesen el ejerciciode susderechos.

2.5. La caft/Ycaciónde O. MAYERde la relaciónde especialsujeción

como“dependenciaacentuada”no essuficienteenJa actualidad

Decía O. MAYER: “cuando aquí se habla de relación de sujeción

especial,se hace referenciaa esa acentuadadependenciaque se establece,en

V& LASAGABASTERHERRARTE-LasRelacionescii. p.414.



76

favor de un determinadofin de la Administraciónpública, paratodosaquellosque

entrenen esa estructuraespeciaLEjemplode éstoeselpoder,acausa de servicio,

sobrelos funcionarios,el poderde vigilancia sobrelos usuariosde determinadas

instalacionesde aduanasy del régimenfiscal, el poder institucional sobretodo

aquelloqueentraen la empresadel poderpúblico “i~
La aplicación de la relación de especialsujecióna “todos aquellosque

entrenen esaestructuraespecial“introduceuna caracteristica“espacial“, y no de

“régimen”.Los contratados]aborales entran en el interior de la estmctura

administrativa.Seríainevitable incluir éstosen la relaciónde especialsujeción.No

obstante,la cuestiónes siemprela misma: la igualacióndel regimenjurídico, por

ejemplo,de los militaresy del personalcivil o laboralde las fUerzasarmadasy de

sus establecimientosmercantileses exageración.Si el punto de vista fUera el de

aplicar la relación de especial sujeción a “todos aquellosque entren en esa

estructuraespecial “, no habría diferenciaciones entre los militares y el

referenciadopersonalcivil. Nosotros admitimosque los militares estánen una

relación de especialsujeciónen las Constitucionesespañolay portuguesa.Pero,

suponemosque es una exageraciónincluir, por ejemplo,al personalcivil, en

general,de las fuerzasarmadasy de sus establecimientosmercantilesen cualquier

relacióndeespecialsujeción,si las funcionesdesarolladasno exigenrestricciones

de los derechosfUndamentales.

El poder,a causa del servicio,sobrelos fUncionariosseriaun elemento

de la relaciónde especialsujeción paraO.MAYER. Suponemosqueestepoderde

los superioresjerárquicosde dar órdenesa los funcionarios no implica una

situación de mayor sujeciónque el poder de dirección del derecholaboral. La

relaciónlaboralprivadano vienesiendoconsideradapor los autorescomo relación

especialde sujeciónEIotro ejemplode O.MAYER tampoco parece actual: el

poder de fiscalización de la polícia fiscal pertenecea la relación general de

sujeción, y no a la relación especial de sujeción. De otro modo todos los

ciudadanosque paganimpuestosestaríanincluidos en relacionesde “sujeción”

acrecida.

AS Cii. del.L. HERRARTE-LasRelacionescd. p.29.
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Hablar de “sujeción”, o de “dependenciaacentuada”a propósitode la

fUnción pública no parece conveniente,y es unilateral.La situación de los

fUncionarios,en ciertossupuestos,debetenermayoresgarantías.Porejemplo,eso

sucedería si fuese necesaria la protección del funcionario ante las fuerzas

socialesy económicasUnfuncionario con plenasgarantiasjuridicasy económicas

puededefendermejorla legalidad,el interéspúblico,y huir de la corrupción.

La “dependencia acentuada“ del parado que recibe subsidio de

desempleo,del asistido por la seguridadsocial, del pensionista,del drogo-

dependientequerecibeasistenciapública,deljovenque recibesubsidioestatalpara

la adquisicióndeun piso, essemejante,en el aspectode la “dependencia”,a la de

los casosindicadosen las clásicasrelacionesespecialesde sujeción.Enlaépocade

O.MAYER no eran previsiblesestassituaciones.La“sujeción” existe en todos

estoscasos que, sin duda, pertenecena la “relación general de sujeción. Más

certera quela de O.MAYER esla posicióndeK.HESSE Las relacionesde

especial sujeción referidas a ámbitos vitales especiales se caracterizanpor

derechos y obli2aciones especiales.Suponemosque “Sonderstatus”es más

apropiadoque “sujeción especial”. El “estatus”delos funcionarios contiene

obligaciones,pero tambiénpuedecontenerderechosy garantíasespeciales.Asi,la

calificaciónde “dependenciaacentuada”no essuficienteen la actualidad.

2.6. No está conforme con el principio de proporcionalidad, la

existenciade la relacióndeespecialsujeciónde lafunciónpública.

Los derechosfundamentalespuedenser restringidos a causa de la

protecciónde otros bienes constitucionalesLosderechosde los funcionarios

puedenverse limitados por la necesidadde garantíadel buen fi.xncionaniientoy

eficienciade la institución constitucional,función pública (art.10303 CE; art.2690

CP).

Laslimitacionesde los derechosfundamentalesdebenserpermitidaspor

laConstitución,necesarias,adecuadasy proporcionales.Estas limitaciones deben

sernecesariasy adecuadasa la proteccióndel buenfuncionamientode la función

pública o a la garantíade otrosvaloresconstitucionales.Debe respetarseaún el

46 lId. GrundzugedesVerfassungsrechrder BED, 1982,p.129.
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principio de proporcionalidad: las restriccionesdeben ser lo menos gravosas

posibles, permitiéndosela eficacia al mismo tiempo del bien protegido y del

derechorestringido.

La imposiciónde relaciónde especialsujecióna la función pública no

estáconformecon el principio de proporcionalidad.El buenfUncionamientode la

Administracióny la eficienciade la función pública puedenobtenersea travésde

otrastécnicasjurídicasdiferentesa las de las relacionesde sujeciónespecial,y

menosgravosasparalos derechosfUndamentales.

Para las relacionesde especial sujeción en general, no sólo para la

función pública, puedenutilizarse otrastécnicasjurídicas, que incluyen medidas

preventivaso represivastaneficacescomolasrelacionesdeespecialsujeción,pero

que no son tan amenazadoraspara la seguridadjurídica.Se puedenindicar las

técnicasdela supervisión,de inspección,y de “decisiónejecutoría“.Estastécnicas

sirvenpara,dentrodelas relacionesgeneralesde sujeción,hacercumplir las leyesa

los detectivesprivados, a los concesionarios,a los empresarios- bodegueros

sujetosa denominacióndeorigent7

En Portugal,no fue necesariodurantetodo el régimen autoritario la

técnicade relaciónde especialsujeciów Eran suficientesotrosmedios: la decisión

ejecutoría,la situaciónobjetivalegal y reglamentariade los funcionarios,la amplia

discrecionalidad,la restricciónexpresadelos derechosfundamentalesen lasleyesy

en la Constitución.Silos derechos,principalmentelos de expresiónpolítica y

coletivos(huelga...)estaban directamenterestringidosen la Constitución,no era

necesariala técnicade relaciónde especialsujeción.Al poderpolítico autoritariole

era más seguro restringir el nivel político y legislativo máximo (no había

elecciones libres ) que el nivel administrativo y judicial (los jueces eran

independientes)a travésde las relaciones de especialsujeción.Parajustificar el

derechointernode la Administraciónseutilizaba el conceptode “jerarquía”.

Lo mismo hace, en italia, BARONE que, al contrario de VIIRGA o

MORTATI que utilizan el conceptode relación de especialsujeción,indica el

“~ Vd. GARCÍAMACIrIO-Las Relacionestít p.247.
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conceptode ‘jerarquía”paraexplicarel poderorganizatoriode emanarcircularese

instruccionest

En Portugal, la categoríade relación especialde sujeciónes menos

utilizadaqueen España.En estepunto de vistahaymayorinfluencia,en Portugal,

del derechofrancés.Las relacionesEstado-ciudadanosno sonun objeto de gran

interés en Francia.La protecciónde los derechosfundamentalesesmenosformal

- legal que jurisprudencial.El “privilegio de la decisiónprevia “ permite a la

Administración actuar sin permiso previo del tribunal. Si la Administración

francesapuedeimponerunilateralmenteobligacionesa los funcionariosy a los

ciudadanos,paraquéexisteel recursoa las relacionesde especialsujeción? Este

puntodevistafrancéshainfluenciadomuchoel derechoportugués.

Se tratade técnicasdiferentes,que no respondena la cuestiónde si, en

concreto,los fUncionariosgozande grandeslibertadeso no. En Portugal y en

Franciano hay gran utilización, en comparacióncon Alemania, de la relación de

especialsujecióno ideas semejantes.Pero los funcionariosfranceses tuvieran

mayoresderechosreconocidosque los portugueses.Es ciertoqueen Alemania se

ha hechoun mayor uso de las relacionesde especialsujeción,no obstante,nadie

puededecir quelos funcionariosalemanestuvieronmenoresderechosy garantías

quelos franceses.

Con el aumentoconstantede leyessobrela funciónpública, desaparece

el espacioparaque los tribunalesapliquen la relación de especialsujeción.Esta

posibilidadde aplicacióndesaparececon la disminucióndel déficit delegalidad.

No se va a negarque hay relacionesciudadanos-Estadodonde tienen

gran importancia las relaciones personales.Es el caso de la escuela. La

juridificación completade la actividadescolarproduciríaunafalta deflexibilidad de

la actividad administrativaPeroeso no significa que se adopteel conceptode

relaciónde especialsujeción.

Para las relacionesque incluyen grandes contactospersonalesentre

Administración y ciudadanos,más importante que las relaciones de especial

~ Vd. IL .}ff RRARTE-LasRelacionesoit., p.31.G.BARONE-AspeuidellArtívítá Internadel/a
PublicaAmministrazione-Milán1980.p.86.P.VIRGA-Diritto Costituzíana/e,1967.C.MORTATI-
Istituziant di Dirirta Pubblico,1996,v.II, p.S01.



80

sujeciónes la pedagogia,la transparenciadel procedimiento,y el consenso.49Sin

embargo,las relacionesde especialsujeciónson muy diferentes.No sevé que el

“consenso”y la “transparenciadelprocedimiento“de quehablaHERRARTE sean

aplicables,porejemplo,a la funciónpública, a las fuerzasarmadas,o a los presos.

Aquí es más importante la eficiencia y la disciplina que el “consenso” y la

“transparencia”.Enconclusión,la función pública puedeser“eficiente”sin relación

de especialsujeción.Hay otrastécnicasjurídicaspreventivasy represivasmenos

restrictivasde los derechosde los fUncionarios,y quetambiénpermitenla actividad

eficientede la funciónpública.

2.7. Lareservade leyy elprincipio democrático.

a) Vi2encia dela reservade lev en las “relacionesespeciales.

”

La reservade ley seaplica,sin limitaciones,en las llamadasrelacionesde

especial sujeción, y no permite su existencia como conceptosautónomosEI

espacio de maniobra del Ejecutivo, a través de actos administrativos y

reglamentos,esamplio, pero debecontenersedentrode los limites de las leyes.A

causa de la reservade ley, la relaciónde especialsujeciónno estítulo suficiente

parareglamentacionesdel Ejecutivo. El Tribunal Constitucionalalemánsobrepasó

la fórmulade la “libertad y propiedad“para definir lo que es“esencial” y debeser

reservade ley, y pasóa resaltarel “ peijuicio” del derechofundamentalpara

definir lo que es “esencial”. La existencia de este “peijuicio”del derecho

fundamental significa la esencialidadde la reglamentación,la cual debe competir

al legislador.La teoríadela “esencialidad“es criticadapor algunosautores,como

RONELLENFITSCH por dosmotivos.En primer lugar, porquees demasiado

indeterminaday, en segundolugar, porquecomo dice, en última instancia,lo que

es “esencial “ es el Tribunal Constitucional,y no el legislador. Sin embargo,la

teoríade la “esencialidad”sirvebien a nuestrorazonamiento:lo que es“esencial”

en las “relaciones especiales” es competencia del legislador, y no de la

AdministraciónEIGobiernopierdesuespacioparaactuar.Dondeexistereservade

ley no hay espaciopara la relaciónde especialsujeción,y sólo para la “relación

~ V& LASAGABASTERHIERRARTE-LasRe/acionesciÉ., p.141.
50 Vid. DasBesandereGewaltverhaltnisím Verwaltungsrecht,“DOy” 1984,h. 19, p.78l ss.
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especialde derechoadministrativo de la función pública “. Estees el concepto

propuestoen la Tesisparasustituir el clásico de relaciónde especialsujeción.La

diferenciaentrelas dosrelaciones,esque sólo la segundarespetalas exigenciasde

la reservadeley.

b)La Administraciónsesujetaa laConstitucióny a la ley

.

Si seadmitieseque la Administraciónpudiera actuaren ámbitoslibres

de la ley, ésono significaríaque la Administración no continuasejurídicamente

vinculada.La Administraciónlibre de la ley no seequiparaala administraciónlibre

del derecho.La Administración sesujetasiemprea la Constitución.Porejemplo,el

principio constitucionalde la igualdad,aplicadopor los tribunales,puedeimponer

a la Administraciónciertosefectoscomo si fuera la ley (art.10301 CE; art.26602

CP).

c) El fundamentode la reservade lev

.

Se puede cuestionar cuál es el fundamento de la reserva de

ley.Suponemosqueno essólo la ideade la legitimacióndemocrática(directaen el

casodel Parlamento,indirectaen el casodel Gobierno ).Tambiénesimportante la

ideade la “división de poderes”comoprincipal patrimoniopolítico del liberalismo

(LOCKE, etc.).Lospoderesnormativos del Gobiernodebenrespetarlas leyes del

Parlamentoque contienenlos aspectosmásesencialesde los regimenesjurídicos.

La accióndel Gobiernono puedecontrariarlos principiosesencialesde legislación

aprobadosporun poderquele esextraño:e]legislativo.

En el Estadodemocráticotodoslos poderesemanandel pueblo (art 1~2

CE - la soberanianacional reside en el pueblo del que emananlos poderesdel

Estado;art.1110 CP). Así, los tribunalesaplican la justicia en nombredel pueblo

(art.11701 CE - la justicia emanadel pueblo; art. 20501 CP). No es sólo el

Parlamentoel que tienela legitimacióndemocrática inmediata.En Portugal,el

Presidente de la República es elegido por sufragio universal y directo, y el

Gobiernoesresponsablesimúltaneamenteanteel Parlamentoy el Presidentede la

República(arts.1930, 1240 CP).

De acuerdocon el principio democrático, el Parlamentotiene una

legitimación más fuerte, porque es elegido directamente.El Gobierno tiene

legitimacióndemocráticaindirecta:el primer-ministrodebeserel representantedel
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partido político vencedoren las elecciones,y tener el programadel Gobierno

aprobadoporel Parlamento(art.990CE; arts.1900, 1950 CP). La legitimación del

Gobiernoesmediata:el ReynombraráPresidentedel Gobierno si el Congresode

los Diputados,porvotación de la mayoríaabsolutade sus miembros,otorgasesu

confianza al candidato(art.9903 CE). Debe haber identificación de mayorías:la

mayoríaen el Parlamentoesla mayoríaqueformaráel GobiernoNohay dudade la

legitimación democráticadel Gobierno y del poder ejecutivo.Cuandose dan

eleccionesgeneralesen Españay Portugal,los ciudadanosde hecho escogenmás

aun candidatoa primer-ministroquepropiamenteala mayoríaparlamentaria.

En Portugal,el Gobierno tiene la potestadlegislativa normal, esto es,

fuera de los casos de urgencia y necesidad,e independientementede ley de

autorización legislativa. Esto sucedeen todos los casos que no sean reserva

absolutao relativade la ley (arts. 1640 y 1650 CP). Fuerade las‘tasesdel régimen

y ámbitode la funciónpública”,el Gobiernoemanadecretos-leyesde modonormal

(art.165 t. CP ). Sobre la legislación de la función pública, el Gobierno es el

“legislador” común. La situación en Españaes distintaEstosextensospoderes

legislativos del Gobierno portuguésson aún herenciadel régimen autoritario

anterior.Su justificación en la actualidad deriva también de la legitimación

democráticadel GobiernoLalegitimacióndemocráticadirectadel Parlamentoes

evidente,pero puedenexistir algunosobstáculosa una verdaderarepresentación.

Los diputadossonelegidospor el pueblo, pero las candidaturassonpresentadas

por los partidospolíticos (art.154 CP).En ciertas situaciones,la voluntad de los

partidospolíticospuedesobreponersea la voluntad de los ciudadanos.Si sucede

así, la llamadalegitimacióndemocráticadirectadel Parlamentoserápura“ficción”.

Cuanto más alejado esté de la voluntal popular, menos legitimación

democráticatieneesepoder,y menoscapacidadde decisióndebe poseer.Siendo

el Parlamentoquien estámáspróximo de la voluntal popular,la ley tiene primacía

sobrela potestadreglamentariadel Gobierno.La ley tambiéntieneprioridad en el

desarollo de las normas constitucionales,y es el instrumento innovador del

ordenamientojurídico. El reglamentotieneun papel secundariode ejecuciónde

las leyes.EIespaciode conformaciónnormativadel legislador antela Constitución

es mayor que el del reglamentoante la ley.La ley deriva de la legitimación
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democráticadirecta, y el reglamentose asientaen la legitimación democrática

indirecta. La STC 108/1986,de 26 de julio aludea la relacióndirecta entrela

voluntadpopulary la ley, y asuposiciónde primacía.5’

Hay quien defiende que el Parlamentoesel representantede todo el
52

pueblo,mientras que el Gobiernosólo esrepresentantede la mayoría. Esteseria

otro motivo de la mayorlegitimacióndemocráticadel Parlamento,y de la primacía

en la emanaciónde las normasde legislaciónprimarias.Juzgamosque estosdos

órganossonrepresentantesde todoel pueblo.Lamayoríatienepapeldecisivoen la

formación del Gebierno.Pero,cuando pasa este momento, los dos órganos,

Parlamentoy Gobierno,ejercenuna politica que defiendelos interesesgenerales

de todoel pueblo(art. 10301 CE; art.26601CP). La confrontaciónpolitica esentre

Gobiernoy oposición,entremayoríay minoría, y no entredos legitimaciones(la

monarquicay la popular).La minoría espartedel pueblocomo la mayoría,por

esoel Parlamentoasegurala participaciónde la minoría en las deliberaciones,y

permitela publicidaddel procedimientode elaboraciónde las normas.Tambiénpor

estemotivo se firndamentala primacíade las normasparlamentarias sobre las

normasdel Gobierno y de la Administración.

d) No seapoyala teoríadela “reservatotal “.

No se aceptala teoría de “la reservatotal “que implica una amplia

dependencialegal de la AdministraciónEstateoría es utópicay no satisfacelas

necesidadespráticasEIprincipio democráticoy el Estadode derechoexigenuna

ampliareservade ley parala actividadadministrativadirectamenterelacionadacon

los ciudadanos.La constitución democrática implica la subalternacióndel

ejecutivoConel fin de la “monarquíaconstitucional“, el Ejecutivoha perdido su

papeldirigente.El Parlamentoque anteserasólo un elementolimitador del poder

monárquico,pasaa serel órgano supremodel Estado.Estaposiciónprimariadel

Parlamentoy de sus actosvoluntarios no implica, en todos los casos,la reserva

total de ley.

Como se dice, en la Constitución portuguesa,el Ejecutivo tiene

legitimación democrática(arts.1110, 11301, 19001 ), y posee amplios poderes

51 Vd.G.MACHO-LasRelacionescd. p.l75.
52 vj GARCIA MACHO -LasRelacionescit p.l78
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legislativos (art.2010).Los poderes de dirección política estatal competen

institucionalmente al Parlamento,al Presidentey al Gobierno, y no sólo al

Parlamento. Los decretos reglamentarios independientes no necesitan de

mediación legislativa (art. 2O20g. - CP).Los actos administrativos siguen un

principio de reserva de norma jurídica, y no de reserva estricta de acto

legislativo:esel caso de decretosreglamentarios que aplican directamentela

Constitución como fundamentode actosadministrativos.La “legalidad” incluye

las nonnasconstitucionales,legislativas, reglamentarias,las de los convenios

internacionales,y los principiosgeneralesdel derechoadministrativo.

El esquemade la reservade ley es más completoen Españaque en

Portugal.El Gobiernoespañolno detentapodereslegislativosnormalescomo en

Portugal. Las Cortes Generalesejercen la potestad legislativa del Estado

(art.660CE).La delegaciónlegislativaal Gobiernoes otorgadamedianteleyesde

base o por ley ordinaria(art.8202CE).El art.860prevédecretos-leyesdictadosen

caso de necesidad extraordinaria y urgente. El art.1030 CE implica el

sometimientoal “bloque de legalidad” que incluye todas las normas de origen

parlamentarioo administrativo,esdecir, no setrata sólo de normascon rangode

ley formal. La vinculaciónpositiva a la ley no pareceestarjustificada dondela

Administración amplía los derechosde los ciudadanos,o en la actividad de

fomento o servicio público.”No siempreserá exigible una previsión legal tan

rígurosa”. Los “reglamentosindependientessólo puedenseraquellosque regulan

materias en las que no se ha producido una regulación por ley que haya

establecidounareservaformal y que no esténprotegidaspor la reservamaterialde

ley ‘2 También la dirección política del Estadocompete al Parlamento, al

Gobierno y al Rey, y no sólo al Parlamento(que es el único organo con

legitimacióndemocráticadirecta) - arts.62,97 y 66 CE.

Porestosmotivos,sejuzgaque no se debeapoyarla teoríade la reserva

total en Españay Portugal,sobretodo en la función pública. La aplicaciónrígida

de la reservatotal quitaría al Gobiernouna cierta flexibilidad de sus poderes

normativosy la disposiciónde un importanteinstrumentode eficaciade la acción

administrativay de gobierno.

Vd.RAMÓN PARADA -DerechoAdministrativo,1, 1993, p384y 64.
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El criterio de la libertad ha cambiado,ya no significa la ausenciade

intervenciones estatales,y sí la participaciónen las prestaciones estatales.La

reservade ley pasade “reservade intervenciónen los derechosfundamentales”

hacia la administraciónde prestaciones( “statuspositivus socialis”).La reserva

total de ley no abriría al Parlamento nuevas posibilidadesde decisión,pero

disminuiría el espacio de actuación del Ejecutivo, para servir los intereses

generalesy los principiosrectoresde la política social y económica(arts.103,39

ss. CE; art.202.gCP). El ciudadanopodríano teneraccesoa las prestacionesen

los sectores donde el legisladorno hubieseintervenido,por motivo de opción

política, o porno tenercondicionesde intervenciónen la práctica.El principio de

“reservatotal “ es una idea más convenientepara el punto de vista jurídico-

politico, pero no es un conceptodederechopositivo. La subordinacióna la “ley”

del art.103.1 CE atiendemásal derechoya existente(art.266.2CP)y no pretende

limitar, en absoluto,la actividadadministrativasi aún no hay reglamentaciónpor

ley.

La reserva de ley ilimitada es contraria al desarollo histórico.La

administraciónse ha desarolladosin ser la sencilla“procuradora“ de la ley. El

Estadode derecho“burgués” fue sobrepasado.Elfundamentoen ley seextiende

desde las intervencionesen la “libertad y propiedad“ hasta las situaciones

“esenciales”,desdeel puntode vistade los derechosen generalde los ciudadanos

y del Estadode derecho.

El “Gobierno y la Administración “ son funciones estatales con

autonomíarelativa.El Título IV de la CE esdiferentedel Titulo III. La función

ejecutivay la potestadreglamentariaque el Gobiernoy la Administraciónejercen,

tienen su origen en la Constitución(art.97 CE).El Gobierno no ejecutasolo las

leyes, debeejecutarlas de acuerdocon la Constitución(art.97). Aquí naceuna

ciertaautonomíade la Administracióny del Gobierno,que essu órgano dirigente

máximo,y queno esuna sencilla funciónejecutivay auxiliardel legisladorDeotro

modo, en algunassituacionesde urgenciay necesidad,la Administraciónpodría

quedar inactiva al seguirsela teoríade la “reservatotal “.
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Con la creciente juridificación de la Administración,las diferenciasde

opiniónentrelos seguidoresde la reservatotaly los críticosde estateoría pierden

significación,y, porello, no lleganaresultadosmuy divergentes.

Los representantesde las dos teorías reconocenque la determinación

del contenidode las autorizacioneslegalessondiferentes,conforme los ámbitosa

reglamentary la necesidadde proteccióndel ciudadano.La teoría de la reserva

total sigue demasiadoel principio de división de los poderes: si no hay

determinaciónestrictadel contenidode la actividadadministrativay sólo existen

principiosgenerales,el Ejecutivono ejecuta la ley, y decide en nombrepropio, lo

que escontrario a la “reservatotal”. Del mismomodo que si seapoyala reserva

total, nadasignificaría para lamedidade la necesidaddedeterminaciónlegal de

la actividad administrativa y de su “densidad “ en los distintos ámbitos. El

legislador,a causade la reservade ley, no estáobligadoa la determinaciónlegal

máxima y de “densidad “ de reglamentación.Cada ámbito de actividad

administrativa debeposeerla medidade determinaciónlegal, formal y material,

adecuadaal contenidoy objeto de la actividad.La reservade ley no es la única

responsablede la actual inflación legislativaEsconvenientea la democraciay al

Estadode derecho la existenciade leyes sencillas y limitadas a los supuestos

esenciales. Un exceso legislativo que vincule demasiado el ámbito interno

administrativo podría apartar,por ejemplo,a la administraciónde prestaciones

de los ciudadanos beneficiariosEndos ejemplosrecientessepuedever bien los

perjuicios de un entendimientoexcesivode la reservatota!: en un caso,durante

muchosañoslos presosen Portugalno podíanvotar porquefaltaban normasy

mediosconcretizadoresdel ejercicio del derechopolítico de sufragio.Otrocasose

refiere a los enfermos de sida, presosen hospitales.LaAdministraciónpenal

viene adoptandomedidasno previstasen las leyes, susceptibles de suavizarlas

condicionesde detención.

e) La teoría de la “esencialidad”

.

Debediferenciarseentre la aplicaciónmás estricta y menosestrictade

la reservade ley, según los diferentessectores:administraciónde coaccióno de

prestacionessociales,de mayor o menorreferenciaa derechosfundamentales,de

actividaddederechopúblico o de derechoprivado de la Administración,de reglas
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materiales,de competencia,o procesales,de la relacióngeneralEstado-ciudadano

o de “relacionesespeciales“, o del ámbito administrativointerno. Los principios

democráticos,del Estadode derechoy de la división de los poderesobligan a la

aplicación de la reservade ley al ámbito administrativointerno. El “arbitrio

administrativono puededominarel ámbito administrativointerno,pero conviene

diferenciarel gradode determinaciónde lasnormaslegales.

Las relaciones jurídicas entre ciudadano y Administración son

múltiplesPodemospreguntamoscomoesposible,en las relacionesespeciales,que

todas las medidas limitadoras sean pré-definidas legalmente.Las medidas

ejecutivas,técnicas,organizativas o deprocedimientoen las relacionesespeciales,

vinculadas al poder organizatorio del Ejecutivo, no tienen el carácter de

intervención o restricción de los derechos fundamentales.Debe existir un

fundamentolegal paralas intervencioneslesivasde los derechosfundamentales.

Por ejemplo,esrestricciónde derechofundamentalla censurade correspondencia

del preso. Las medidas dirigidas inmediatamenteal ámbito interno de la

relación especial o del poder organizatorio interno no necesitan de un

fundamentolegal concreto.Necesitande una definición legislativa inmediata si

hay una restricciónde derechosfundamentales,o a propósito de las cuestiones

normativasesencialesgenerales.Por ejemplo, la expulsión de un estudiantede la

escuela,como actoadministrativoseráilegal si no poseebaselegal,esdecir, si no

respetala reservade ley. En estecaso,no se puedeconsiderarel criterio de la

relaciónespecial,puesla expulsión sobrepasaal ámbitodel poderorganizatorio,y

se refiereinmediatamenteal “estatus”del ciudadano.

El fundamentonormativo estácontenido en la ley. La reglamentación

puedeserremitidaparael poderreglamentario.Es dificil la cuestiónde determinar

que decisiones competen al propio legislador, sin posibilidad de remitir al

reglamento(reservaformal de ley).La ley puedeautorizarla disciplina de cierta

materia por reglamentos.En el ámbito de la reservade ley, ésta sólo puede

entregar al poder reglamentario los aspectosno esencialeso básicos. Las

cuestiones fundamentalesde la organizaciónadministrativacompetenal poder

legislativo. Las decisiones esenciales,sobre todo las decisionesnormativas

esencialesdesde el punto de vista de los derechosfundamentales,competenal
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propio legislador acausa de los principios del Estadodederechoy democrático,

bien en la administraciónde coacción,o en la administraciónde prestaciones.En

cuanto a la organizaciónadministrativa, el Gobierno portuguéstiene mayores

poderesnormativosqueel español:fuerade la reserva de ley absolutay relativa,

el Gobiernotienepodereslegislativosnormalespordecreto-ley,igual si setratade

aspectosesenciales.En España,todos los aspectosesencialesson confiados al

Parlamento.EIcriterio de la “esencialidad” tambiénseaplica a las relacionesde

“status” especial,siemprey cuando queno sediscutansólomedidasrelativasal

poderorganizatoriointerno.

fl La relaciónbásicay de funcionamiento

.

El ámbito administrativo interno no está hoy libre del derecho.La

reservade ley vale para las medidasen las relaciones de especialsujeción

referidasa sujetoscomotitulares de derechosfundamentales(relación basica -

Grundverhaltnis)y no sólo como elementosde la “máquina administrativa”

(relación de funcionamento}.Como la Constitución prevé la vigencia de los

derechosfundamentalesenJaijinciónpública (arts.94, 101, 28 1_1033 CE.

Arts.18.l, 269.2, 270 CP), las normasque limitan los derechosfundamentalesen

lasrelacionesespecialesnecesitande autorizaciónpor ley formal o con baseen ley,

lo mismoocurrecon los reglamentosespecialesNosedeben confundirlas normas

orientadasa las personas,sobrederechosy deberespersonalesdel agente,con los

preceptosorganizatoriosy funcionalesrelacionadoscon la funciónEstosúltimos

“competenal poderde organizacióny administrativodel Ejecutivo”.54 El derecho

externono garantizapor si sólo, con seguridad,la actividaddel Estado.Necesita

de un sistema diferenciado de funciones que garantice, en la práctica, la

realización, por el agente,del derechoexterno, y resuelva los conflictos de

competenciaentrelos agentesElEstadono estásuperior a la sociedad,sino que

tiene una función de servicioa la sociedad.“Esta función de serviciodel Estado

no serealizaría si se le retiran al mismo los mediosde actuación,éstoes,las

Vd.F.SCHNAPP-Amtsrechtcit.s.254ss.264ss,



89

competenciasadecuadasa la concretizacióndel derechoexterno.”~ Según el

principio de la eficiencia, el Ejecutivo debedefinir los mediosy procesospara

realizarlas tareaspriniarias.Estecriterio esprovechosoparael ciudadanoqueve

aumentarla determinibilidaddel derecho,es decir, no se trata sólo de normas

legales generalesy abstracta&Enla práctica, es dificil para la ley generaly

abstractadefinir, en concreto,las competenciasdel agente.

La extensióny determinaciónde la definición legal puedeserdiferentede

la relacióngeneralEstado-ciudadanos.Los objetivosespecíficosde las relaciones

especiales(ejemplo: eficiencia de la función pública ) y la imposibilidad de

definicioneslegales pormenorizadas(el legisladorestámáspreparadoparaemitir

normasgeneralesy abstractas)permitenmenoresexigenciasa la reservade ley.

Por ejemplo,el derechodisciplinario de los funcionarios en cuantoa los hechos

constitutivos del ilícito, puedeno contenerreglas tan concretizadascomo el

derechopenalgeneral,y sí la genéricaremisiónparadeberesdel servicio.Las leyes

sobre relacionesespecialespuedenno contenerpuntos de vista materialeslo

suficierntementeconcretizadosparapermitirsuadecuadareglamentación.

Es diflcil delimitar la relaciónbásicay la relaciónde flincionamientoNo

se diferencianformal y abstractamente,lo hacen por la referenciajurídica a la

personaindividual comotal.En lo queconciernea la situaciónjurídica generaldel

ciudadano como persona,pero en su papel de estudiante,funcionario, etc.,

estamosante un ámbitoregladopornormasjurídicas,segúnlos criteriosgenerales

delEstadode derecho,de los derechosfundamentalesy de la reservade ley.

La idea de un ámbito libre de ley que competaal ejecutivo ha

continuadodespués de la monarquíaconstitucionalLaburocracia, las fuerzas

armadasy las escuelas competíanal ejecutivo. Con la actual Constitución

democrática,que vincula los poderespúblicos a la Constitución,a la ley y a los

derechosfundamentales,sevuelve imposible la existenciade sectoresque estén

libresde la ley (arts.9y 10 CE; arts.18.1,266.1 y 2 CP). No existiríavinculación

de los poderespúblicosa los derechosfundamentalessi, porejemplo,la dirección

de las escuelaspudieseactuarcon completadiscrecionalidad.La restriccióndel

derechofundamentalsóloesposible si esnecesariapara laprotecciónde un valor

Vid.F.SCHNAPP-Amtsrechtcit.s.262.
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constitucional, y bajo la forma prevista en la Constitución. Los derechos

fundamentalesde un estudianteo de un funcionario sólo sonlimitables por ley o

conbaseen ley. La previsióny definición legal de la limitación de los derechos

fundamentales,en las relacionesespeciales,puedemantenerun cierto grado de

abstracción.Se permite la reglamentaciónlegal con claúsulasgeneralesen las

“relacionesespeciales”,pero debenser lo másestrictasposible. Si en la doctrina

clásica, la integracióncoactiva del ciudadanoen la relación especialsólo era

posible con autorización legal, hoy la propia conformacióny disciplina de la

relaciónespecialsesujetaa lareservade ley

g) La reservade lev no oretendela “rigidez”excesiva de la actividad

administrativay no debereducirla eficienciade la funciónpública

.

Si la reservade ley tieneun valor sin límites en la relaciónespecial,no

se puede admitir una rigidez excesiva. Hay un margen administrativo de

apreciación.La teoría de la “esencialidad”no prohibe las claúsulasgenerales,

incluso en puntosimportantesparalos derechosfundamentales,quepermitenun

ámbito de conformaciónadministrativa de las relacionesespeciales.Se admiten

reglamentos externos y estatutos, pero no reglamentos “especiales

“(Sonderverordnungen),por ser demasiadocontrariosa la reservade ley. Los

“reglamentosespeciales”(Verwaltungsverordnungen)no se confunden con los

reglamentosadministrativos relacionadoscon la función y las competenciasEstos

reglamentosespecialesno alcanzande forma imediatala función, y si el agente.

Como prevéla Constitución,en la vigenciade los derechosfundamentalesen la

relación de funcionario, “es necesariala autorización de ley formal para los

reglamentosespeciales”.56

Se permitenlos “preceptosadministrativos“ (normasinternas),pero si

éstosserelacionancon la “relación básica“ son contrariosa la reservade ley y

anulablespor los tribunales administrativos. Los “preceptos administrativos”

relacionadoscon la “relación de funcionamiento“ son un elementoimportantede

flexiblidad y de funcionamiento eficiente de la función pública. Puede haber

medidasrelacionadascon el “funcionamiento“ del servicio que violan, en algún

casoconcreto,derechosdel funcionario.Se tratade medidas,sobrela “relaciónde

56 Vd.F.SCHNAPP-.4mtsrechtcii. s.254.
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funcionamiento”, lesivas de derechos singulares. Es por eso que no hay

equivalenciacompletaentreperjuicio del derecho intervenciónen la “relación

fUndamental =acto administrativo impugnable,porque pueden existir medidas

relativas a la relación de funcionamiento con intervenciónmediata sobre los

derechossubjetivosdel personal.

La aplicación de los “conceptos jurídicos indeterminados” por el

ejecutivoes controlable,en toda su extensión,por los tribunales.Pero se debe

luchar contra la “rigidez” de la actividad administrativa. La función pública

actual(funcionariosy dirigentes ) necesita de “autonomía” para innovar y

“flexiblidad” paraactuar.Hay ámbitosrelativamentecerradosal control de los

tribunales, y sólo permitidosal ejecutivo.EI ámbito administrativode apreciación

puede reducir el control judicial en supuestosexcepcionales.Ejemplo: la

clasificacióndel serviciode los funcionarios.El flmdanxentode estaexcepciónesel

másestrecho contactocon los hechosy situacionesen las “relacionesespeciales

“. La clasificacióndel servicio es muy subjetiva, y no es muy acesiblepara la

verificación por terceros.Aquí el control judicial se debe limitar a los vicios

manifiestos, y debe pennitirse un “margen de apreciación”de los órganos

dirigentes.En resumen,el principio de “reservade ley”no permitela existenciade

la relaciónde especialsujecióncomo conceptoautónomo,porqueno hay espacio

suficientepara la actuacióndel Gobierno sin ley, seaen el poder organizatorio

interno,o por reglamentosindependientes.

2.8. Elprincipio del Estadode derechoen laJi¿nciónpública.

La potestadde organizaciónen la funciónpública debeestarconforme

con el principio del Estadode derecho.Desaparecela posibilidad de conformación

reglamentariade la función pública segúnel criterio de la relación de especial

sujeción. Se tratade un importanteelementoque garantizaa los funcionarios,y a

los ciudadanosque mantienen relaciones de prestacionesu otras con la

Administración. En el ámbito interno de la Administración tienen validez los

derechosfundamentales,la protecciónjurisdiccional,y el principio de legalidadde

la Administración.Estasjuridificación y judicializaciónde la “esferainterna” de la

Administración garantizanla seguridadjurídica de los funcionarios y de los
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ciudadanos,en general,que recibanprestacionesde la Administración u tengan

otrasrelaciones.Estasituaciónjurídica, que se da despuésde la Constitución

españolade 1978 y de la CP de 1975, no dejaespacioparala intervencióndel

conceptode relaciónde especialsujecion.

Todos los elementosde la teoría de la relación de especialsujeción

fueron sobrepasadospor el principio del Estadode derechodemocrático.Por

ejemplo: el conceptode derecho,el conceptode normajurídica, la teoría de la

impermeabilidad, el ámbito interno libre del derecho. Al ser idénticos los

conceptosde normajurídica, ley material y reservageneralde ley, quedabafuera

de este ámbito, por ejemplo, el regímen de los funcionarios. El derecho

organizatoriode la funciónpública no seincluía en la definición de ley material,y

eraconsideradocomono-derecho.Parala teoríade la impermeabilidad,todas las

relacionesinternasa lapersonadel Estadoeranno-derechoy las reglasinternasde

la Administraciónno eranpreceptosjurídicos.

Vamos ahora a discutir estos cuatro elementosque no pueden ser

aceptadosen la actualidad.

La relación flincionarial se relaciona con el concepto de derecho

adoptado.Ciertos institutos de la función pública se vinculan a contextos

históricosanteriores,y no puedenrequeriruna validez atemporal.Es el caso,por

ejemplode Alemania,de elementosdel Estadoautoritarioy del derechoimperial

que pasarona la Repúblicade WEIMAR, y al derechoposterioral 1945. La

doctrina “constitucional” dominanteen el siglo XIX dividió el concepto de

derecho.Las normasinternasestatales,en su gran mayoría, eran no-derechoy el

ámbito metajurídico era reserva de la administraciónDerecho y ley se

identificaban.Los conceptosde normajurídica, ley materialy reservageneralde

ley eran idénticos. No obstante,la doctrina“constitucional “del siglo XIX no

estableciólímites precisosentrederechoy no-derecho.La voluntad del burgués,

político-estatalinenteinmaduro,pero diligente en la defensade sus intereses

materialesy lucrativos,escogíalos criterios de inclusión en el ámbito“jurídico “-

(ejemplo:criteriode la libertad y propiedad). Fuerade esteámbito “jurídico”, y

fuera de la acción de la burguesía,permanecían las escuelas,los presos, la
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disciplina de las fuerzasannadas,los funcionarios,y los actosde direccióndel

Estadoporqueno serelacionabanconel criterio de la “libertad y propiedad”.

La definición de ley material ( criterio de libertad y propiedad) se

relacionacon el conceptono orgánicodel Estado.Laidea de la personalidaddel

Estadounitario e impermeabley concapacidadde voluntad,en contraposiciónal

individuo, permite concretizarla teoría de separaciónEstado-sociedady definir el

conceptomaterial de ley. El derechoorganizatoriode la función pública era no-

derecho.Las normasjurídicaseran las prescripcionespor las cualesel Estadose

dirigía a los súbditos con disposicioneso prohibiciones sobre los limites para

comprobarsi era lícito y obligatorio entre los particulares(derechoprivado), o

entrelos particularesy el Estado(derechopúblico ). Las normasorganizatoriaso

sobrelos funcionariosno erannormasjurídicasen estesentido.

La fijación de la discusión sobre la relaciónjurídica Estado-ciudadano,

y la omisión de las relacionesjurídicas entretitular del órganoy órganoestánbajo

la influenciade LABAND y JELLINEK a propósitode la impermeabilidad de la

personajurídica Estado.Paraestateoría,todaslas relacionesentreel Estadoy sus

órganos,así como los titularesde dichosórganos,al ser internasa la persona,

quedanexcluidas del derecho.El derechoexistía para delimitar los poderesy

deberes de la pluralidadde los sujetossingulares.Se presuponeunapluralidadde

voluntadesque puedenno coincidir entresí. Nadiepuedeejercercontrasí mismo

una pretensiónjurídica o tener una obligación jurídica, ni tampoco utilizar

protecciónjudicial contrasí mismo.Las reglasinternasde la Administración,que

no definenlimitacionesa los sujetosposicionadosen el exterior, no son preceptos

jurídicosEn resumen,pensamosque los principales elementosteóricos de la

“relación de especialsujeción” fueron sobrepasados(conceptode derechoy de

normajurídica,teoríade la impermeabilidad,y ámbitointernolibre del derecho).

Nosotrosdefendemosque el ámbito internoesjurídico. Las relaciones

internasson ámbitosjurídicos,pero existendiferenciasa propósitode los ámbitos

de relaciones entreel Estado-administracióny los ciudadanos.En las unidades

organizatoriasson posibles múltiples relaciones jurídicas, con características

diferenciadas.El conceptode “relación especialde derechoadministrativo de la

función pública “permite diferenciar el régimen de cada“relación especial“. El
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conceptode relaciónde especialsujeción,para mantenersu unidad substancial,

tiene dificultadesparacomprenderla diferenciaciónqueesnecesariahacer entre

el ámbitojurídico internoy el ámbitojurídico externo.La infracciónde los deberes

de los funcionariosoriginasancionesdisciplinariasquesonjurídicasy no moraleso

internas.El Estadode Derechoexige la protecciónjurisdiccional de los derechos

subjetivosde los funcionariosy de los centrosde competenciaautónomos en la

actividadinternade la Admiistración(art.9.1 CE).

El desmoronamientode la dogmáticaautoritariaestá siendoarticulado.

Por ejemplo,vease la crecienteimportancia de los derechosfundamentalesy

derechoscoletivos (huelgaen la ¡Unción pública, negociacióncolectiva, etc.). El

ciudadano-funcionario(no el funcionario-órgano) pasade la situación de objeto

del podera la de sujeto del poder. Se pasa de algunosderechosreflejos de los

funcionarios a auténticos derechos subjetivos. Existe el principio de

proporcionalidady de indemnizaciónpor dañoso actos del poder público. Se

reconoceel derechoa la decisióndiscrecionalsin vicios, y continúala diminución

de los ámbitosinternoslibresdel derecho.

GARCIA MACHO “ habla de las dificultades de adaptaciónde la

legislación ala nuevaConstitución.Porejemplo, hastael RealDecreto 1543/1988

no existía una definición concreta de los derechosy deberesde los alumnos,a

pesar de que la Constitución habíaestablecidoque ellos gozabande derechos

fundamentales.58Este autor piensaque en cuantoa la polícia, el legisladorno ha

obtenido,aveces,solucionessatisfactorias(Ley Orgánica2/1986,de 13 de marzo

Sobrela relaciónde especialsujeción,no sedebeolvidar lo que escribió

en 1927 A. MERKL: si sehablade obligacionespúblicas,como el debermilitar o

la obligación fiscal, es porque la ley de defensay las leyes fiscalesimponenla

prestación del servicio militar o el pago de impuestos.Los deberes de los

funcionariospúblicos se basanen las leyesy reglamentos,como el reglamento

disciplinarioLa obligación pública se refiere a una norma determinada del

ordenamientojurídico,y está condicionadaporsu vigencia. Cuáles la razón por

~ Vid. LasRelacionesEspecialesdL p.2O4.
~ Vid. G.MACHO — LasRelacionesEspecialesci!. p.206
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la que se construyen “relaciones de poder”diferentes del “derecho” para

fundamentarlas obligacionespúblicas ? Los fUndamentoslegalessonnecesarios,

suficientes,másobjetivos y másseguros como presupuestode deberesjurídicos.

No secomprendela razónpor la quealgunosautores aúnmantienen el concepto

de relación de especialsujeción.Setrata de un retraso en relación a lo que ya

mencionabaen 1927 A. MERKL. ~ Los deberessubjetivosno sepuedendeducir

de relacionesde “poder’, o de una relación de “sujeción”, sino de normas

jurídicas. La obligación de cumplimientodel derecho no existe a priori, y si a

posteriori segúnla ley No hay vinculaciónal derechoen general o futuro, y si a

concretasnormasjurídicas. La relación de especialsujeción es un conceptode

cariz jusnaturalista,y no del derechopositivodela fUnción pública.

La “relación general de sujeción “ es un concepto sin contenido

concreto,pero su uso tiene una significación. En la relaciónEstado-ciudadano,

éstesesujetaa la total disposicióndel poderdel Estado.Se da una confUsión

teoréticaentreEstadocomo poderconstituyentey Estadocomopoderconstituido.

El punto de vista de O.MAYER es consecuentecon la teoría del

constitucionalismoliberal. Correspondea un modeloteórico en que el Estado no

esun subsistemaorganizatoriode la sociedad,y en el que se puedenimponerpor

la Constitución límites de conformaciónsocial. El Estadoseconfronta con la

sociedad.La Constitución y el ordenamientojurídico no son limitaciones, son

instrumentos del Estado para la conformación de la sociedad. Los poderes

estatalesconcretos no son reguladoscon autonomíapor la Constitución, ni

conformancon autonomía el derechoy la sociedad.El Estado no regula la

sociedad.Estaes un espaciode hecholibre, no reglamentadopor el Estado,es

decir, esunasimple funciónde la no reglamentaciónestatal.

SegúnO.MAYER, el Estadodesdeel punto de vistadel derecho,puede

hacer todoEI Estadoes el gobierno(administración)y la representacióndel

puebloLas limitaciones del poder del Estado no son los derechosde los

ciudadanos,y si la distribución intra-estatal de competencias.El ejecutivopuede

imponerdecisionesautoritariasa los ciudadanos,si la reservade ley no lo prohibe

~ VidA IlgemeinesVerwaltungsrecht,1927.
Vid. “AOR”-Bd3, 1888,ps.53,30,38.



96

expresamente.La ley puede hacer todo, pues el individuo da autorización

anticipadapara intervencionesen su libertady propiedad,y así no sufre daños.

O.MAYER defiendeun puntode vistapropio de relaciónde especialsujeción.Los

derechosfundamentalesno sirvende controlde las leyesordinarias.

Contrario al punto de vista de O.MAYER, en la actualidad,en el

Estadode derechodemocrático,existeseparaciónentreel Estado como sujeto

creadordel ordenamientojurídico y el Estadocomo sujeto subordinadoa ese

mismo ordenamiento.El poderconstituyenteelaborala Constitución,a la cual los

poderesordinarios quedanvinculados.No hay lugarparaunarelaciónde sujeción

entreEstadoy ciudadano,los dos están sujetosal ordenamientojuridicoExiste

una relaciónde paridady coordinaciónjurídica que no paraliza el poder estatal.

Se niegala ilimitada supremacíadel Estadosobreel súbdito y el ordenamiento.

Existe“un margende apreciaciónadministrativa”paradecisionesque presuponen

conocimientosbasadosen contactos estrechosinterpersonales,como ocurre en

ciertasrelacionesespeciales.Pero,los deberesde neutralidad y proporcionalidad,

segúnel Estadodederecho,son lo másestrictosposibles parala actividadde los

agentesqueejercenpoderesdeantoridadY’

La relación de “paridad” jurídica no es impedidapor el Estadoque

posee competenciasunilaterales que no dependende aceptacióndel individuo.

Éstegoza de derechosde prestacióny defensaante el Estado.El Estadoy el

individuo tienen diferentesderechosy obligaciones,pero permanecenen una

situación jurídica de paridad y coordinación. No hay “sujeción” ni general ni

especialy a ningunade las fuerzas(Estado, individuo, grupossociales) se les

permite una situación de preferencia indiscriminada en el Estado de derecho

democrático.

En conclusión, la dignidadde la persona y la vinculaciónde los

poderespúblicos a los derechosfundamentalesapartanel modelode la relación

de especialsujeción.Este modelo estápresente,por ejemplo,en O.MAYER, y

también continua aparecendoen otros autoresrecientes.62Las “relaciones

St Vid.RONELLENFITSCH-”DOV”1984.p.787;O.MAYER-DerechoAdministrativoAlemán,

trad1982,v.IV, L piSo; SCHNAPP-.Amtsrechtcii. p.57ss.
62ComoBESCHORNER-“NVWZ”, 1986.h.5, p.362,oRONELLENFITSCH

(“SCHR.HochschulcSpeyer”,bd.97,1985.p.36ss.).V&arts10.1,9.1 CE y arts.1y 18.1 CP.
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generales o especialesde sujeción “ tienen sentido sólo en un modelo

“absolutista“o “autoritario” de Estado, y no en una “comunidad política

“organizada en “Estado de derecho”. Ans.1, 9.1 CE;arts.20.2,268.4y 5 CP.

3. Conclusión

En el Capítulo 1 de la Tesis presentamosla doctrina que viene a

defender la relación de especialsujeción incluso en la función pública. En el

Capítulo II se ha hecho la crítica, lo más completaposible, para apanar

definitivamente la relación de especial sujeción de la función pública.En una

primera parte, observamoslas insuficienciasinternas de la relaciónde especial

sujeción. En la segundaparte,examinamoslos principalesargumentosexternos

confrarios ala relaciónde especialsujeción,como los principios de la reservade

ley, la vinculación de los poderespúblicos a los derechosfundamentales,el

principio democrático, y el Estado de derecho, etc. Las conclusionesa que

llegamosen el presentecapítulo vana permitir consolidaren el Capitulo 111 el

punto de vista de que las funcionespúblicas españolay portuguesa,en la

actualidad,no sonuna relación generalde sujeción,ni una relación de especial

sujeción,ni un régimenlaboralcomún,ni unarelacióndederecholaboral especial.

En el Cap.V vamos a acercarnosal punto central de la Tesis: el conceptoy el

régimende la “relación especialde derechoadministrativode la función pública “.

En el Cap.VI se hará la distinción entre la “relación especial de derecho

administrativode la funciónpública “ y la “relaciónde especialsujeción“.

En el presentecapítulo hemos tenido muy presentelas brillantes

contribuciones de autorescomo GARCÍA MACHO, CASTILLO BLANCO, y

LASAGABASTER HERRARTE, entre otros. Es útil realzar los puntos en

comúncon ellas,pero sobretodo hay quemencionar nuestrasdiferencias,y es lo

quevamosahacera continuación.

Nuestra divergencia con CASTILLO BLANCO consisteen la no

aceptación de la relación de especial sujeción en la función pública.Sólo

admitimosla relacióndeespecialsujeción si la propia Constitución en un caso

concreto establece,expresao implícitamente,la resfricción o exceptúaelgozoo

ejercicio de derechos.fundamentales.Demodo distinto, CASTILLO BLANCO
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haceuna adaptaciónde la relaciónde especialsujeción a la nuevarealidad del

Estadoy de la funciónpública,pero admitesuaplicaciónala funciónpública.63

Apoyamos casi todas las críticas hechasa la relación de especial

sujeción por LASAGABASTER HERRARTE. 64 Perono apoyamossu teoríaen

el puntoen el quedefiendeel total abandonodel conceptode relaciónde especial

sujeción del derechopositivo español.Juzgamosqueesútil mantenerel concepto

de relación de especial sujeciónpara aquellos supuestosde restricción del

contenidoesencial de derechosfundamentales,establecidospor las normas

constitucionalesparacolectivosintegradosen la organizaciónadministrativa.

DemodosemejanteaGARCIA MACHO, sólo seaplica la relaciónde

especial sujeción si la Constitución concretamentela admite.65 Nuestra

cfiferencia con GARCÍA MACHO consisteen la propuesta del abandono

inmediato de la relacióndeespecialsujeción de lafunciónpública enelactual

derechoespañolEn la funciónpúblicano essuficiente“definir el contenidode las

relaciones de especialsujeción conforme a fundamentosactuales“ - como

proponeGARCIA MACHO, 66 porquela situaciónconstitucionalha cambiado.De

las “peculiaridades“(arts. 28.1, 103.3 CE) del derechode sindicación, del

derecho de huelga, del derecho a la negociación colectiva, del régimen

disciplinario no sedebeconcluirimplícitamentepor la existenciade relaciónde

especial sujeción. Se trata sólo de limitaciones del ejercicio de derechos

necesariasal buen funcionamientode la institución función pública, pero los

funcionariossiguen gozando, en general, de esos derechos.La relación de

especialsujeciónno esun bien jurídico por sí mismo. Las “peculiaridades“ del

ejercicio de esosderechossirven parael mejorfuncionamiento de los servicios

públicos.“El supuestode ciertaspeculiaridadesimplica limitacionesen el ejercicio

del derecho,precisamenteporestarvinculados,los funcionarios,a unarelaciónde

especialsujeción“ 67 Estaafirmaciónno serátautológica? La cuestión continua

siendodificil: Qué esrelaciónde especialsujeción?

~ Vid. Función Públicaci!. p.117,210, 502.
~ Vid. LasRelacionesci!. p.424ss.

65 Vid LasRelacionesE.specialesci!. p.235ss.
~ Vid.LasRelacionesEspecialescit.p.254
67Vid. G.MACHO-LasRelacionesEspecialesci!. p.236.
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El planteamientode la relación de especiala¡jeciónen lasr actuales

basesconstitucionalesdemocráticashaprovocadosudesapariciónen lafunción

pública. No nos interesasólo definir el contenidode las relacionesde especial

sujeción conforme a los fundamentosactuales, como defiende GARCLX

MACHO.68

La actualrealidadde laflinciónpública y de la Administraciónpública

no se conjugabiencon la ideade “sujeción especial“, muy vinculada al punto

de vistade la “concentracióndel poder público “, y de la ‘jerarquía”.Hoy en la

función pública debehaber menos “burocracia”, más trabajo en “equipos”, y

mayor participaciónde los funcionariosy de los “clientes “en la gestiónde los

serviciospúblicos. Se deberesponsabilizara los funcionariosy a los dirigentesde

los resultadosdesus actividades.La “sujeción“de los funcionariosresuelvepocas

cosasLaburocracia,en el Estadosocial,debeorientarsea] cumplimientode tareas

concretas,y no al Estadocomo aparejo, para de ahí deducir una “cualidad

intrínseca”del funcionario, adquirida en el momento de entradaen la función

pública. La tendenciaesvalorizarel trabajoindividual del funcionario integradoen

una “autopistade información “ y responsabilizarlode sus resultados ante sus

máximosdirigentes, suprimiendo algunosde los actualesescalonesjerárquicos

intermedios.69

Para el “ámbito interno “de la función pública no esnecesaria la

relación de especialsujeción.El ámbito internodel Estadoestásujeto a diversas

reglas del “ámbito externo“.Lo queafirmamosesla cualidadjurídicade los actos

“internos” (es posible que la misma medida sea un precepto interno para el

funcionarioy un actoadministrativoen relacióna un tercero) y la validez de los

derechosfundamentales en las “relacionesespeciales“, cosasque son de más

dificil o hastaimposible comprensión desde la óptica de la relación de especial

sujecion.

Para la eficacia y el buenfuncionamientode la función pública

tampoco es necesariaJa relación de especialsujeciónLas funciones públicas

norte-americanay alemanason ambasejemplos de la eficacia de la actividad

~ Vid.LasRelacionesEspecialescit.p.254.
69Cf. DON TAPSCOYJ?-TheDigital Econornv,Mcgraw-Hill, 1995.
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administrativ&Se observaque la mayoría, en el “ OffentlicbesDienst” alemán,

pertenecea los “Angesteilteny Arbeiter “que no seincluyen en ningunarelación

de especialsujeción,pues pertenecenal régimende derechoprivado.Lafunción

públicanorte-americananunca ha constituidouna relación de especialsujeción,

como sesabe,puessigueel modeloprivado.

La Constituciónportuguesano reconocela relaciónde especialsujeción

de la función pública.”En el ejercicio de sus funciones, los trabajadoresestán,

exclusivamente,al servicio del interéspúblico, tal como lo define la ley “.“Los

órganosy agentesadministrativosestánsubordinadosala Constitucióny a la ley “.

Vd.arts.269.1y 266.2 CP.Lo queexisteesel principio de legalidad y reservade

ley, y no el espaciopara el concepto de relación de especial sujeciónLas

“restricciones“ al ejercicio de derechos del art.270CP sólo se refierena los

militaresy agentesmilitarizados,y no a la funciónpública.

La Constitución española (arts. 28?], 103.2)reconoce las

“peculiaridades” del ejercicio del derecho de los funcionarios a sindicarse

libremente.Lo mismo sepuededecir del derechoa la huelga,y a la negociación

colectivaPero,setrata sólo de limitacionesen el “ejercicio” del derecho que no

impedensu titularidad de forma generalLarespuestamás clara nos la da el

art.28.1 CE: se diferenciaentre“limitar o exceptuar“ el ejercicio del derechoa

sindicarse libremente en las Fuerzaso Institutos armados o en los demás

Cuerpossometidosa disciplinamilitar. En estaprimerapartedel artículo, que se

diferenciade la segundaparte, hay una expresarelación de especialsujeción,

porquese“exceptúa” el ejerciciode un derechofundamental.En la segundaparte

del art.28.1 CE, la ley regula las “peculiaridades“ del ejercicio del derecho

fundamentalparalos funcionariospúblicos, éstoes,no sehablade “restricción”, y

no hay relaciónde especialsujeción.

Noseapoya,en lafunciónpública, ni la relaciónde especialsujeción,

ni la relacióngeneralde sujeción.La Constitucióndemocráticano reconoce,en

general, situacionesde “sujeción “ o “potestad “. Las entidadespúblicas se

vinculaninmediatamentea losderechosfundamentales.Estas “peculiaridades

no son restricciones,ni excepcionesde derechos- no hay relaciónde especial

sujeciónen la funciónpública (art.9.l CE; art.18.lCP).
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Defendemosla “relación general de derecho administrativo” y la

“relación especial de derechoadministrativo de la función pública “, y no la

“relación generalde sujeción” y la “relación de especialsujeción”. La “relación

especialde derechoadministrativode la función pública “ no aleja,en absoluto,la

aplicaciónde los principios de la relacióngeneralde derechoadministrativo,pero

efectúauna “modulación” confonnea las necesidadesde buenfuncionamientode

la Administración,eficienciay disciplinade la funciónpública.

La “relación especialdederechoadministrativode lafunciónpública”

consigna ‘<deberesespeciales “ a los funcionarios,pero tambiénderechosy

garantíasespeciales.Sobretodo en la luchacontrala corrupcióny la protección

contrala influencia de fuerzaspoliticas, socialesy económicas.Porejemplo, los

funcionariosdebenserbienremunerados.UnafUnción públicaeficientetrabajacon

fi.mcionariosy dirigentesempeñadosy satisfechos.

Concordamosque en ámbitosdiferentesde la funciónpública puede

haber relacionesde especialsujeciówDebenser expresay constitucionalmente

previstas (ejemplo:art.28.1CE; an.270 CP ). La Constitución debe permitir

“restringir o exceptuar“ el “contenido esencial“ de uno o varios “derechos

fundamentales“.

No essuficientepara que hayarelación de especialsujeción la sencilla

posibilidad de “limitar el ejercicio “ del derechofundamental,en concreto.Casi

todos los derechosfundamentalestienen“límites de ejercicio” porque hay otros

bienesconstitucionalesquecolisionan.

Puedenseguirexistiendo relacionesde especialsujeciónen las fuerzas

armadas,cuerposde policia militarizada, presoso que cumplempenasespeciales,

hipotéticamente,en los enfermoshospitalizadospor contagiopeligroso,y en los

enfermoshospitalizadospeligrosos,del fuero psiquiátrico.

Es distinta la relaciónde especialsujeciónde los militares y la relación

especialde derechoadministrativodela funciónpública porquesustareasson di-

ferentes.Los primerostienenla tareade defensade la naciónEl que esobligado,

por ley, al sacrificio eventualde su vida parala defensadel país, debeestaren

situaciónde “sujecióny disciplina “muy especialque aseguresin reticencias,y en
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todo momento,el cumplimiento del deber.En situaciónde guerra, los derechos

fundamentalesde los militares no sonmuy extensos.

En la funciónpública hay sólo unatareaadministrativa.El personalcivil

de los serviciosde las fuerzasannadas,y de susestablecimientosmercantiles no

debe estarsometido a la relación de especialsujeción, siendo su régimen más

próximoal de la funciónpública queal de los militares, quetienenunatareade

“defensade la nación”..

La actividadcotidiana de los funcionariosexige relacionespersonales

flexibiles superiores- subordinadosLa“relación especial”de la funciónpública no

debeimpedir la flexibilidad de la actividadadministrativa.

Existenmediosde adaptaciónde la “relación especialdederechoadmi-

nistrativo de la función pública “ a situacionesimprevistas. El ámbito interno

organizatoriode la función públicaesregido pornormasjurídicas internas que

aseguran su eficiencia. Estas son normas jurídicas peculiares del ámbito

organizatorio,queestán diferenciadasdel llamadoderechoexternode la actividad

administrativa (vd.art.21 - Ley 30/1992, 26 de noviembre ).Los actos

administrativospraticadosen “estadode necesidad“ son válidos si sus resultados

no pudieranser obtenidosde otro modo (art.3.2 - Código del Procedimiento

Adm. portugués).EI Gobierno, en el ejercicio de sus fUnciones administrativas,

practicatodos los actosy medidasnecesarias para el desarolloeconómico y

social y para la satisfacciónde las necesidadescolectivas - art.202.gCP. Se

permite, segúncierta doctrina la potestadreglamentaria independientedel

Gobiernoportugués.70

Las claúsulasgenerales,los conceptosindeterminados,y una amplia

potestaddiscrecional tambiénsonmediosdeflexibilidad. En la funciónpúblicano

es necesariala técnica de la “relación de especial sujeción” para introducir

flexibilidad y eficiencia,basta la “relación especialde derechoadministrativo“y la

utilización de normas juridicas internas, estado de necesidad, potestad

reglamentariaindependiente,potestad discrecional, y deberesy obligaciones

especialesdelos funcionariosy dirigentesde la funciónpública.

~ Vid. SERVIJLO CORREIA-Lega/idadee AutonomíaContratualnosContratos
Administrativos,Coimbra, 1987,p.I9Sss
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La previsión constitucional de la función pública no implica

necesariamenteel reconocimientode todas las característicashistóricas de ese

instituto,por ejemplo de la relaciónde especialsujecióaEl derechohispanono

reconocelos “hergebrachterGrundsatzdes Berufsbeamtentums“ del art.33.5

Grundgeset.zQafunción pública alemanadebe ser reguladapor los principios

tradicionalesde los funcionarios del derechopúblico). Si la Constituciónadmitió

la institución constitucionalde la fUnción pública, se puedetratarde una función

pública total o parcialmenteinnovadoraen relacióna la clásicafunción pública

burocráticay centralizada.

La Constitución portuguesaadmite la función pública como una

institución diferenciadadel estatutode los titularesde cargospolíticos(117 CP)y

de los trabajadoresen general(art.165.b.,53 ss - CP).Hayun articulo autónomo

sobrefunción pública(art.269CP). La actividadmaterial de los trabajadoresde la

Administraciónpública estácondicionada al servicio del interéspúblico. Es de

exclusivacompetenciadel Parlamentolegislarsobreel régimeny el ámbito de la

función pública (art.165.7CP ). El derechode accesoa la función publica está

diferenciadode la libertad profesional(art.47 n0s ly 2 CP). Estos son algunos

puntosde la Constituciónportuguesaque diferencianla función pública de otros

ámbitos, como los cargos políticos, y los trabajadoresen general. Pero, la

existenciade un instituto autónomode la función pública no equivalea que se

acepte la relaciónde especialsujeciónde la funciónpública.

La funciónpública comoinstituciónconstitucionalautónoma también

esreconocidapor la CE. Se distinguelos altoscargosde la Administración del

Estado(art.70.b),los cargospúblicosy representativos(art.23), los trabajadores

en general (art.35), y los funcionarios públicos (artilO3.3).Se afirman las

“peculiaridades”del derechoa sindicaciónde la función pública. Los funcionarios

sirven conobjetividadlos interesesgenerales(art.103.1).

El estatutode los funcionariosque sirven con objetividad los intereses

generales(art.103 CE) no se confunde con el estatuto de los trabajadores

(art.35.2)quesirvenlos objetivoseconómicosempresariales.
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La existencia de una función pública con “peculiaridades“ en la

Constituciónespañola no tieneningún significado en la eventualaceptaciónde

un régimendefunciónpúblicabajorelaciónde especialsujeción.

No utilizamosla relacióndeespecialsujecióncomoconceptodogmático,

porque es demasiadocontrovertida su extensióny su contenido. Todas las

relacionesjuridico - administrativasson relacionesespeciales,con derechosy

obligacionesespeciales,es decir, diferentesde otras relacionesjurídicas. Las

normas de derecho administrativo tienen diferentes destinatariosy objetivos

específicos.El ciudadano,cadadía, semueveentredistintasrelacionesespeciales.

Por ejemplo:elusuario de serviciospúblicos, estudiante,beneficiariode subsdios,

enfermoen hospital, etc.La relaciónde especialsujeciónpierdefuerzaaplicativay

de explicación. Los conceptosdogmáticos son utilizables si sus complejos

normativos son, en general, aceptados.A propósito de la relación de especial

sujeción,no hay unanimidaden nada: sediscutesobreque ámbitos socialesse

incluyen enla relaciónde especialsujeción,sobrela extensiónde la vigencia de los

derechosfundamentalesy de la reservade ley, sobrela autonomia,posible, del

“derechointerno“, y sobrelaprotecciónjurisdiccional.

Como se puedeapoyarel conceptodogmático de relación de especial

sujeción,si continuanexistiendotantasdudas?

Admitimos, en la función pública, la relación de especialsujeciónsólo

como conceptodidáctico y auxiliar del investigador.Llama la atenciónsobre

ciertosproblemasmaterialesy su sistematizacióny descripción. En la función

pública,al contrariode lo quedice E.W.FUSS,no permaneceel valorde noción

sociológicade la relaciónde especialsujeción.7’

La “relación especial de derecho administrativo “ significa la

juridificación y constitucionalizaciónplenade la antiguanociónde ‘poder y

sujeción “ en las relacionesdonde haya una vinculación más estrechaentre

ciudadanoy el Estado,con especialesderechosy obligaciones,diferentesde los

derechosy obligacionesde los ciudadanosen general(ejemplo:los funcionarios).EI

11 Vid. PersonaleKontaktverhaltissezwischenl’erwaltungundBurger—“DOV”, Nov. 1972,

¡~.765ss.
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concepto didáctico de relación de especialsujeción indica el ámbito de los

problemas,perono contienelas solucionesa dichos problemas.

Sólo seguimosadmitiendo la relación de especial sujeción como

conceptojurídico y dogmáticoen los casosen que la Constituciónlos admita

expresamente(ejemplo:losmilitares - arts.28?], 29.2 CE; art. 270 CF), y se

permita la restricción del contenido esencialde uno o de varios derechos

fundamentales.

Vamos a pasaren seguida al Capítulo 1111 ( ‘tas fUnciones públicas

españolay portuguesa,en la actualidad,no sonunarelacióngeneralde sujeción,ni

una relaciónespecialde sujeción,ni un régimenlaboralcomún,ni una relaciónde

derecholaboral especial ‘jAlgunas de estascuestionesya comenzarona ser

discutidasen el capituloII.
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CAPITULO III

ANÁLISIS DEL RÉGIMEN JUBiDICO DE LAS FUNCIONES

PUBLICAS ESPANOLA Y PORTUGUESA.

En el capítuloII, intentamoshaceruna crítica radical al punto devista

de la relaciónde especialsujeción para apartaréstadel régimenjurídico de la

función pública. En el presentecapitulo vamos a decirlo que no es el regimen

jurídico de la función pública (relación de sujecióngeneralo especial,régimen

laboral común,o relaciónde derecholaboral especial).Despuésde saber lo que

esto regimenjurídico de la funciónpública no es, podremospasara la fase

siguientepara cuestionar lo que debe ser el régimenjurídico de la función

pública en ténninosde realidadjurídica(Capituloy).

1. El régimen juridico de la función pública no es “relación de

generalsujeción”,ni “relacióndeespecialsujeción”.

En el capítulo anterior hemos hecho una crítica profunda a las

“relacionesde sujeción“Como serecuerda,defendimosque la obligacióngeneral

del cumplimientodel derechono se flindamenta en una “relación de poder

entendidacomo obligaciónjusnaturalista,y sí en normasjurídicas concretas.El

Estado como poder constituyenteno se confUnde con el Estadocomo poder

constituido.Entreel Estadode derechodemocráticoy socialy los ciudadanoshay

una relaciónde paridady coordinaciónjurídica, y no de sujeción. La comunidad

socialorganizadaen Estadodederecho,la dignidad de la personahumanaque

ejerceel papelde funcionario,y la vinculaciónde las entidadespúblicasa los

derechosfundamentalesno aceptanlas “relacionesde sujeción “ y el modelo

“absolutista”del Estado.Vd.arts. 1, 9.1 CE; arts. 18, 268. 4 y 5 CP.
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La funciónpública continua desempeñandotareas importantes en la

actual forma del Estado. La mejora del cumplimiento de las tareasno es

compatible con la “ideología” de las tradicionales“relacionesde sujeción“Es

necesariauna legitimación innovadora.La función pública tiene en la actualidad

cuestionesde imposible resolución utilizando las antiguas fónnulas de

“sujeción”(ejemplo:derechoscolectivosde los funcionarios) Es necesariauna

nueva “legitimación “ de la función pública más conforme al cambio de

situación.La función pública es un sistema social que exige siemprenuevos

compromisosentrevinculacióny libertad, y no sólo una situaciónde sujeción.El

personalde la Administraciónnoesun simpleobjeto dela actividadadministrativa,

tambiénesresponsablede los resultadosde dichaactividad.La mayorlibertad en

derechosfundamentalesdelos funcionariossignificamayorresponsabilidaden los

resultados.Estemodelonoencaja bienconla ideade “sujeción~
La sustituciónde la idea de “sujeción” por el punto de vista de la

‘~artic¡ftación de los dirigentes, personaladministrativoy usuarios” y de la

coresponsabilidaden los resultados”apoyala necesidadde sustituirsetambién el

entendimientode la función pública como “relación unilateral, autoritaria, y

estatutaria”, más propiadel periodo politico-administrativo anterior, por una

concepción más conforme al Estado de derecho democrático y social, de

“contractualización“ de la función pública. Esto seria una de las principales

consecuenciasjurídicas del abandonode la “ideología de sujeción“ del personal

administrativo.

La ideadel contratoen la funciónpúblicano esnueva.Loqueahoraha

cambiadoson las consecuenciasjurídicasy el régimenjurídico de los contratos

administrativos.En su investigaciónacercade la naturalezajurídica del acto

fundadorde la relacióndel servicio,O.MAYER dicequeesteno esnecesariamente

dederechopúblico En el punto de vistaestrictode la cienciadel derecho,nadase

puedeoponera la eventual naturalezajurídico-privadadel acto fundador de la

relaciónde servicio. Hayautoresque conciben la relación del empleo como: un

acto administrativo unilateral de sujeción (O. MAYER), como un acto

72 V& H.MALZ-Das BeamtenverhaltnisalsBesonderesGewaltverhaltnis— “ZBR”-April 1964,

s.102.
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administrativobilateral (W. JELLIINEK), comoun actoadministrativoquenecesita

colaboración(E. FORSTHOFF), como un acto administrativo necesitadodel

consentimiento(H.J. WOLFF). Peroexisten otros autoresque han defendidola

opinión contraria La teoría tradicional fi.indamentala relacióndel servicio como

contrato de derechoprivado. P. LABAND y O. JELLINEK comprendenla

relación del servicio en la basede un contrato del derechopúblico, y H. REHM

comoun contratomixto. ~

Nosotros defendimosla sustitución del “unilateralismo” por un

régimen predominantede “contractualizaciónadministrativa” ,más adaptadoa

este periodo de superaciónde la “ideología de la sujeción”. El contrato

administrativoasegurala defensadel interés general y de las necesidadesdel

servicio sobrelos derechosdel persona],esto es, no se apoyala idea de un

contratoprivado. Es criticableque la Ley deReformade la FunciónPública,salvo

en la Universidadpara los profesores,haya prohibido la vía de los contratos

administrativos.SILVIA del SAZ apoyalos contratosadministrativoscomo medio

decontratarpersonalparapuestosde trabajono permanentes.74Nuestropuntode

vista es diferente: se trata de considerarla “contractualización” - y no el

“unilateralisnio”- como el sistemapredominantedela funciónpública.

No se estádefendiendola “contractualización”de toda la actividad

administrativaen términosde comprenderéstabajo una nuevasistematizacióna

partir de una genérica forma contractualEneste sentido, concordamoscon

PAREJOALFONSO. ~ Nuestropunto de vista estáincidiendosólo en la función

pública, que es una organizaciónque dependesobretodo de la “voluntad “e

inteligencia del elementopersonal, y no sólo de técnicas organizatorias.La

importancia del elemento personal influencia nuestro punto de vista de la

“contractualización” y del acuerdo de voluntades entre sujetos jurídicos

“ Vd. WALTER WIESE-DerStaatsdienstin derBundesrepublikDeutschtand,1972,s.262.
LUIS ORTEGA-LosDerechosSindicalesde ¡osFuncionariosPúblicos, 1983,p.31.
ILASAGABASTER HIERRARTE-Ji.asRelacionesdeSujeciónEspeciaL1994,p.4Oss.LOPEZ
BENITEZ-Naturalezay Presupuestos,cit.p.áSss.JELLLNEK, W.-Verwaltungsrecht,1966.
E.FORSTHOFF-DroitAdmínisfratzf1968.1{J.WOLFF-Organschaft¡mdJuristisehePerson,1.
II, 1968.
14 Vid Contrato LaboralyFunción Pública,1995,p. 78.
“ V& Cfi caciayAdministración,1995,p.l69.
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autónomos.Nuestrorazonamientono se sitúa sólo en un plano cognoscitivo -

hipotético. Se creeque se podrán deducir importantesconsecuenciasjurídicas

parael régimendel personalflhncionarial, como a su tiempo veremos Vd. Ley

30/1992, de 26 de Noviembre, art.8S. Art.179 del Código do Procedimento

Administrativo portugués ( Los árganos administrativos pueden celebrar

contratosadministrativos en el ámbito de las atribucionesde la personajuridica,

exceptoprohibición resultantede ley o de la naturalezadelas relaciones).

2. El régimenjurídico de la función pública no es un régimen

laboralcomun.

2.1.Lasantiguascondicionesde lafunciónpúblicahan cambiado

Las tradicionalespremisasde la función pública han cambiado,y

explicanla crecienteinfluencia del derecholaboral en la AdministraciónTiene

más importancia el ciudadano-funcionario que el súbdito-funcionario.Los

ciudadanosno son objeto del poder administrativo, y poseen derechosde

participaciónen la actividadadmiistrativa.Vd.arts.105 CE; 267 CP. El personal

dirigentey el queejercefuncionesdeautoridadesun pequeñonúmero.El personal

haaumentadoy seha diversificado.Los perfilesprofesionalesdelos enseñantesy

de los sanitarios poco tienenque ver con los clásicosburócratas.A partir de los

años sesenta, en ciertos países, como Italia, se han desarollado, para los

dependientespúblicos,procesosde negociacióncolectiva de las condicionesde

trabajoLos principios constitucionalesde los “trabajadores”seaplican a los

funcionarios.76

En Italia, sehablade la aperturade un “tercerciclo” que comprendela

homogenizaciónde la función públicay del sector privado en lo concernientea

las condiciones de empleo, remuneraciones,licencias, gestión del personal,

seguridadsocial, etc. Se apuntanlas siguientesrazones para estetercer ciclo:

Primera,las dificultadesfinancierasactualesno admitenel pesode la burocracia

ineficientey no responsablede sus resultados.Segunda,en un periodo de crisis

económica,las personasno admiten las diferenciasentre las malas condiciones

Vd. S.CASSESE-LosBasesdelDerechoAdministrativo,“MAP”1994, p.204.
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laboralesdel sectorprivado y la inseguridaddel empleo,y los “privilegios “de los

funcionarios.”

Pensamosque estosdos argumentosson demasiadossimples.No se

habla, por ejemplo, de la propia ineficacia del sectorprivadoEnningún pais

europeo las grandesempresashacengrandesinversiones sin previasayudasy

conversacionescon las instanciascomunitariasy estatales.El sectorprivadono es

un modelode eficacia en la mayoríade los paiseseuropeos.Encuantoal segundo

argumento,los “privilegios” no son de los funcionarios,y sólo se legitiman si la

función pública continúadesempeñandoimportantestareasconstitucionalesque

expliquen la existenciade esos“privilegios”. Además,no sedebehomogeneizar

por lo ‘tajo”; tampoco se deberetirar ningún derechoa los funcionariossólo

porque los restantestrabajadoresno lo poseen.Lo que se debecuestionar es

porqué los restantestrabajadoresaún no poseenesos derechos (ejemplo: la

estabilidaddel empleo).A propósitodeésto,hacealgunosaños,los empleadosde

los bancos, en Portugal, tenían una óptima y exclusiva seguridadsocial y

sanitaria,entonces,en nombrede la igualdad con los restantestrabajadoresse

intentó incluir a estos empleados en la seguridadgeneral de todos los

trabajadores,con la consecuenciade una gran baja en la calidad de las

prestaciones.

No se va a “privatizar” la función pública porque existan tensiones

sociales con el sectorlaboral. Lo quese debecuestionares cualessonlas tareas

constitucionalesque la funciónpúblicaaúnpuededesempeñar.

El sistemaeuropeode función pública seempezóa desarollar a partir

del siglo XVIII con el “despotismo esclarecido”,y se perfeccionó bajo la

influenciade los modelosnapoleónicosy de Westminster.La Tesisno encuentra

razonespara apartarcompletamente,en la actualidad, el modelo de derecho

público de la función pública. La aplicacióna los agentespúblicos de las leyes

laboralesesla soluciónmássimple, y fue adoptada porlos regímenescomunistas

y del tercer mundo. La función pública europeaes una creacióndel Estadode

derechoEnChina y en los países soviéticos, los agentespúblicos eran más

~ Vid C.D.ORTA-E.DIAMANTI-La RonchanPubliqueversla Privatisation-“RenteFrangaise
AdnúnistrationPublique”,n067, 1993,p.351.
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“políticos” que “estatales”. En Europa no se ha querido adoptar el

sistema”privado”y “partidario” del “spoils system”norteamericano.Son,entonces,

razonesserias las que explican la adopcióndel modelo de derechopúblico de

función pública. No se debeapanarestemodelo, que sigue cumpliendoalgunas

tareaspúblicascon eficiencia,exclusivamentepor causade las “tensionessociales

“referidaspor C. DORTA - E. DIAMANTI.78 Lo más importanteessabersi el

cumplimientode esastareaspúblicasaconsejael régimende derechopúblico del

personal.

2.2. Existen contratosde derecholaboral en las funcionespúblicas

españolayportuguesa.

Siempre existirán contratos laboralesen ambas funciones públicas.EI

sistemade función pública no es laboral en su globalidad,pero admite contratos

laboralessingulares.El Decreto-lei 427/89,del 7-12(Portugal)admiteel contrato

de trabajoa tiempo determinadoparapersonasno integradasen plantillas y para

necesidadestransitorias de los servicios que no puedan ser cumplidas por

contratos administrativos(art. 17). El contrato administrativo se utiliza para

personasno integradasen plantillas y parael ejercicio de funcionespropiasdel

servicio público, en el caso de servicios en régimen de instalación, personal

médico, de enseñanzae investigación,y para prácticasde ingreso en la carrera

(art.15 - Decreto-lei427/89,de 7-12).

La LeydeMedidasdeReformade la Funciónpública de 1984 admite

un amplio régimen laboral. Cualquierfunción propia de los funcionariospodria

también ser desempeñadapor medio de contratos laborales. Excepto en las

Universidades, se prohibe, en general, la contratación administrativa. La

contrataciónlaboral no tiene límites El Gobiernodeterminalos puestosde trabajo

que“en atencióna la naturalezade su contenido” se reservan a los funcionarios.

Estepoder del Gobiernovuinerala reservade ley del art.103 CE sobreregulación

del estatutode los funcionarios(“La ley regularáel estatutode los funcionarios

públicos”). El régimen funcionarial puede,por estemedio, ser suprimido en la

prácticasi el Gobiernono reserva,por hipótesis,lugaresparalos funcionarios?~

78 Ob.c¡t. p.351.

~ Vd. SILVIA SAZ-Contratolaboral yfunciónpública, 1995,p.44.
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2.3.La laboralizaciónesmásampliaen Españaque enPortugal.

La Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la Función Pública no

establecíalimites sustantivosa la contrataciónlaboral. Los funcionarioso laborales

podíandesempeñarcualquierpuestoiElGobiernofijaba los puestosde trabajoque

“en atencióna la naturalezade su contenido“se reservabana funcionariow Los

contratosadministrativosdecolaboracióntemporalfUeron prohibidos, exceptoen

las UniversidadestLa sentencia 99/1987 del Tribunal Constitucional es

importante: “habiendo optado la Constituciónpor un régimen estatutariocon

caráctergeneralparalos servidorespúblicos(art.103.3y 149.1.18),habráde ser

también la Ley la que determineen qué casosy con qué condicionespueden

reconocerseotras posiblesvías para el accesoal servicio de la Administración

pública”.La Ley 23/1988 ha restringido la amplia laboralizaciónde la Ley

30/1984:Iareglaes que todos los puestosde trabajo de la Administraciónserán

ejercidospor funcionadospúblicoscon las excepcionesde la propia Ley(,puestos

no permanentes,puestosinstrumentales,etc.).LaLey 42/1992, de 30 diciembre,de

Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, amplié de nuevo la

contratación laboral:estaes posible en los puestos con funciones auxiliares,

instrumentalesy apoyo administrativo,esto es, los puestosque no incluyen el

ejercicio de autoridad.

La situaciónen Portugalesdiferente:esposiblela creaciónpordecreto-

ley del Gobierno,de una personajurídica de derechopúblico con personalbajo

régimen de derecholaborahejemplo:Decreto-lei242/97, 18 Setembro - Teatro

Nacional de S.Jo~o).Se admiten en mássituaciones,que en el derechoespañol,

los contratos administrativos(médicos internos, profesores, personal de

investigación,etc.).Laposibilidad de contratosde trabajoa tiempo determinado

esmuy restringida(art. 17 del Decreto-lei427/89, 7 deDezembro- necesidades

transitoriasde duracióndeterminada,sustitucióntemporaldefuncionario,etc.). Se

puededecirquela situaciónenPortugal,en materiadelaboralización,esla inversa

de la situaciónespañola.Cuando se dice que el régimenjuridico de la función

públicano esun régimenlaboral,esmáscierto enPortugalqueen España.

80 Vi&SRVIA delSAZ - ContratoLaboralyFunciónPública, 1995, p.43ss,53.
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2.4. La distinción entrederechopúblico y derechoprivado continúa

siendoválida, peronoconvienepresentarexageracionesenkzmateria.

“La distinción de sociedady Estadoesactualy no puedetenerse por

superaday obsoleta“~ ~‘ La realidadde los derechospositivos no hacecoincidente

estedualismocon la diferenciaciónentrederechoprivado y derechopúblico. Son

conocidasmúltiplesactuacionesy formas organizativasde derechoprivado en el

ámbitoadministrativo.No hay paralelismoabsolutoentreel ámbitoadministrativo

y el régimen de derecho publico. La Constitución, expresamente,no ha

determinadoeseparalelismo.Existe una relaciónestrechaentreAdministración,

que sirve al interés general (art.103.3 CE), y el estatuto de los funcionarios

públicos, que es consideradocomo e! estatuto principal de referencia del

personal,pero no esuna correspondenciaabsoluta.Arts. 103.1, 2, 3-CENo es

inconstitucional la disociación entre Administración y régimen de derecho

públicoPorotro lado, seria inconstitucional la total sustituición, sin autorización

constitucionalexpresa,de la actividady organizaciónadministrativaporun sistema

único de derechoprivado. Pero un régimen predominantede derechopúblico

admite actuacionessingularesde derechoprivado que seanconsideradasmás

adecuadasa unadeterminadasituación.

A la funciónpúblicano le correspondesiempreun régimende derecho

públicoEl concepto de “función pública”integrado en la organización

administrativa no essuficienteparavincular a un régimendederechopúblicoLa

Constitución portuguesatambién presuponela distinción derechopúblico -

derechoprivado.VcLarts.CP-22,38.5y6, 75, 18.1, 80.b, 89, 199, 205.2, 212.3, 257,

165.s.tu.

La Constitución no define lo que se entiendepor derechopúblico y

privado, ni delimita esos ámbitos juñdicosLa existencia de un derecho

administrativo especificoy diferenciadodel derechoprivado general tambiénes

confirmadoporel actualdesarollo de un derechoespecialde la Administraciónen

los paisesanglosajones,donde tradicionalmenteno existíaderechoadministrativo

con régimenespecial,y sí el “common law”. En el ejercicio de funcionespúblicas

SI Vid. PAREJOALFONSO - Eficacia yAdministrac¡ón,1995.p.4T
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existe la presunciónde que los órganosutilizan medios de derecho público,

exceptosi esevidentela voluntadde la Administraciónde actuarsegúnel derecho

privado.En general,la Administraciónpública utiliza, en el cumplimientode sus

tareas,los instrumentosqueestána su disposiciónde formaordinaria, y que son

los de derechopúblico. 82

No es necesario perdermuchotiempo en discutir la distinción entre

derechoprivado-derechopúblico, para,deahí extraer muchasconsecuenciaspara

la función pública planteadacomo un sistemade derechopúblico o como un

régimenlaboral. Estolo indicantambién algunosautores:H.KELSENrelativizó la

oposición derechopúblico - derechoprivado, porque no es una diferenciación

lógica, anteses ideológica.ParaH~UGEW la diferenciaciónderechopúblico-

derechoprivado resulta,no de la necesidady sí de la conveniencia;no puede

haberun dualismoabsoluto derechopúblico-derechoprivado, y si un punto de

vista utilitario y funcional, no ideológico, en relación con las competencias

adnñnistrativas y la via jurisdiccional administrativa. MEULLINGER no

considera el modelo dual normal derechopúblico-derechoprivado y sí una

diferenciaciónnormativamaterialy funcional. Se tratadediferenciacionesparciales

decarácterfuncional. El derechoprivadoesuna función parcial del ordenjurídico

estataly no hay una rígida e intrínseca separaciónderechopúblico-derecho

privado, lo que existeesun punto de vista funcional y material y una oposición

sólo parcial.Nosedebeseguirel criterio que divide todaslas relacionesjurídicaso

en derechopúblico o en derechoprivado, ya que se puedehaberformado un

derechocomún.Porotro lado,no es importantela definición legal del funcionario

como de derechopúblico o como agentede derechoprivado. Es más importante

interpretar la especialidadde la relacióndel funcionarioy conocerlos eventuales

derechosy deberesespeciales.Si la diferenciaciónentreempleode derechopúblico

y empleode derechoprivado esun medionecesarioparaunamayorfbncionalidad

del serviciopúblico, entoncesesútil, pero en casocontrario, debeserapartada.83

Todaestadiscusiónsobresi el empleopúblico esdederechopúblico oprivado, a

82 V&MAYER—KOPP - AligemeinesVenivltungsrechr,1985,p.S5,79.

~ VI&WALTER WIESE-DerStaatsdíenstin der BundesrepublikDeutschland,1972,s.263ff.
C.F.MENGER-ZumStandderMeinungen uberder Untersche¡dungvon offentlichenund
prívatenRecht,p.l6Oss-”Festschr.fur1{J.WOLFF’, 1973.
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mi mepareceun tantosupérflua,lo quedebemosesconocersi losji¿ncionarios

tienenderechosy deberesespeciales,y cuál esla mejorfórmula, estoes, elmejor

régimenjurídico, en la situaciónconcreta,para cumplir las tareaspúblicas.

No todo el personaladministrativotienela cualidadde funcionario,las

razonesde ello son la funcionalidad,la clase de tareas,la flexibilidad, o el

presupuesto,todo ello en una situaciónconcreta.Por ello, a veceses más

convenienteuna situación de contrato de derechoprivadoPor ejemplo, la

discusióniniciada en Alemaniapor v.HOPF sobresi los funcionarioseran menos

costosos,al presupuestoquelos empleados,continuaen la actualidad.84La función

pública incluye el régimen de derechopúblico y el de derechoprivado. Si esun

funcionariode derechopúblico las relacionesjuridicas (básica,de funcionamiento

y externa) sonde derechopúblico. Si espersonalde derechoprivado, la relación

interna(básicay del funcionamiento)es de derechoprivado administrativo,pero

la relaciónexterna,comoactividadde poder,esdederechopúblico.85

2.5. Siguehabiendoaproximaciónentrela funciónplblicay elderecho

laboraL

El acercamientoentrela función pública y el derecholaboral privado

continúadándose.Es un movimientoqueviene de décadasatrás.

La situación en Portugaly Españaes diferente, como se ha visto: la

laboralizaciónen Españaes amplia, sin embargo en Portugales minima(art.17 -

Decreto-lei427/89, 7 Dezembro).La Ley 30/1984deMedidasdeReformade la

Función Pública de 1984 generalizó,en España,el vínculo laboral. Cualquier

puestopuede serejercido,seapor funcionanosseapor laboralesLaLey 42/1992,

de 30 diciembre, de Medidas fiscales, Administrativaspermite la contratación

laboralen puestosdecarácterauxiliar, instrumentaly apoyoadministrativo.

Los regímenesde empleo público y privado se han aproximado,pero

siguenexistiendo algunasespecificidades.Hay una atracción entre las ventajas

Vid. W.BERENS-ZBRhf.5/1995,p.X39-BeamteoderAngestellte-Wer¡stfur denArbeitgeber
billiger ?
~ Vid. U.BATflS-AllgemeinesVerwalrugsrecht.1985,p.45iH.MINZ-RechtdesOffentlichen
Dienstes,1981,p.4ss.HIILG/MULLER-Beamtenrechtiii Bavern, 1981,
p.l6ss.SCHEERBARTH¡HOFFKEN-Beamtenrecht,1985.p.59ss.
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respectivastíempleo público ha influido en el privado en lo que conciernea la

seguridaddel empleo, garantíacontra despidos, enfermedad,servicio militar

obligatorio,seguridadsocial,jubilación, horario de trabajo, derechoa vacaciones.

Por otro lado, el empleo privado ha influido en el empleo público en lo

concernienteal derechoa la sindicalización,negociacionescolectivas,y derechoa

lahuelga

Porun lado,hayprivatizacióndel empleopúblico: aplicacióndel derecho

laboral en los entespúblicoseconómicos,institutospúblicosy en la administración

pública; extensiónal empleo público de leyes primero emanadaspara el sector

privado.Porotro ladosedio unapublicizacióndel empleoprivadoa causade la

aplicación de institutos típicos del empleo público: la estabilidaddel empleopor

motivo de lajustacausadeldespido,la garantíadel procedimientodisciplinario, la

readmisiónen el puestodetrabajoencasode despidonulo o improcedente.Existe

una convergenciaentre la situación del trabajadorprivado y público, y se

cuestionael modelo clásicounilateralo autoritario.Pero,esaconvergenciano es

total.Porejemplo,en el derechoitaliano, quetieneconveniocolectivo en el sector

público, y hay una mayoraproximaciónentrelos dos ámbitospúblico y privado

queen los casosportuguésy español,la jurisprudenciano aceptaque seapliquea

la Administración el derechode los sindicatos thncionariales del a.rt.28 del

Estatutode los Trabajadores sobrela represiónde la condutaantisindical de los

empresariosprivados.

En el empleo público italiano, existe la predeterminaciónnormativay

presupuestariade la remuneración.La Ley de basesitaliana de 1983 ya previa

“accordi sindacalí di comparto” e “accordi sindacali intercompartimentail”

trieñales paralas remuneracionesy categorías funcionalesdel empleo públicoEI

Decretode 1993 introdujo la “privatización “ de la función publica italianaLa

reservade ley se limita a la organizaciónde los servicios,al reclutamiento,a las

dotacionesorgánicas,y a la responsabilidadde los agentes.Sobretodas las otras

materias,inclusive el statusjurídico del personal,puedeintervenir la negociación

colectiva. La reservadel derechopúblico ha disminuido. El acuerdoentre la

agencia pública de relacionescontractualesy los sindicatos es un auténtico

convenio colectivocomún,Es necesariala autorizacióndel Gobiernoparaque la
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agenciapúblicapueda firmar, pero no se exige la ratificación del Gobiernopor

reglamento.86

En Portugal,existenegociacióncolectiva,pero no hay pactoalguno. El

acuerdoentrela Administraciónportuguesay los sindicatos sólo produceefectos

despuésde ser adoptadopor el Gobiernoe incluido en leyes o reglamentos.Se

excluyen las siguientesmatenas:estructura,atribuciones,competencias,política

del personal,gestión,y funcionamientode la Administraciónpública - arts.5 y 12

del Decreto-lei45 - A/84, de 3 deFebreroEnEspaña,la negociacióncolectivaes

másampliaqueen Portugal.

La Ley 9/1987(España)deRegulaciónde órganosde representacióny

detenninaciónde condiciones de trabajo y participación de los funcionarios

públicos impedía la negociaciónen las materias reservadasa la ley o que

incrementasenlas disponibilidadespresupuestarias.La Ley 7/1990 aumentael

poderde negociaciónde los sindicatos,y consideranegociablesalgunasmatenas

antesconsideradascomo reservade ley.Si fueseafectadala reservamaterial de ley

del art. 103 CE sería inconstitucional. SALA FRANCO y ROQUETA BUJ

consideranlos acuerdosen las materiasreservadascomo pactospolíticos y no

jurídicos.Los pactospodrán”desarollarla ley en sentidoacordecon lo en ella está

dispuesto,matizar y concretar las lineas generalesexpuestasen ella, pero no

modificarla a menosque ella lo autorice”.81Juzgamosque es dificil distinguir lo

que tienesólo valor político y no valorjurídico. Si el Gobiernofirmara un pacto

convalor político, si existiría algunaéticaen politica, tambiéndebería transmitir

un valorjurídico a eseacto.En conclusión,en la negociacióncolectiva, el proceso

de acercamientoentrelos ámbitospúblico y laboral esmayor en Italia que en

España, pero la laboralización es mayor en España que en PortugalLas

“peculiaridades”de la negociacióncolectiva continuan en estostres países,pero

sonmásradicalesen Portugal,estoes,en Portugalexisteun régimenmáspróximo

del derechopúblico quedel derechode negociaciónlaboral.

Los deberesdel funcionario-lealtad,obediencia, secretoprofesional,

dedicaciónexclusiva,etc. - son semejantesa los del trabajadorprivado. El punto

86 Vid.SILVIA del SAZ-C’ontratoLaboral y FunciónPública, 1995,p.l2ss.
87 Vid. SILVIN.del SAZ-cfi 106, 107.
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de vistaclásicodistinguíaestosdeberes,no por su extensióne intensidad,y sí por

su naturaleza, que no es técnica-funcionalo laboral, y sí organizativa y

disciplinario-jerárquicaporqueestá relacionadaconel ejercicio delpoderpúblico.

No obstante,suponemosque estarespuestaclásica es artificial, porque en su

substancialos mencionadosdeberestienencontenidossemejantes.

Existejerarquíatanto en el empleopúblico como en el empleoprivado.

Hay menosjerarquíaen las funcionesautónomascomo en el caso de los juecesy

profesoresuniversitariosLajerarquíano sededucede la “sujeciónespecial“, ni los

órganosadministrativos puedenhacervaloracionesdisciplinariasautónomas,por

ejemplo,sobrela condutaprivadade los funcionarios.La subordinaciónjerárquica

resultade la integración en el esquemajerarquizadode la organizaciónpública y

del cumplimientode los fines de la unidadadministrativa.Peroestotambiénexiste

en el empleoprivado. Sesuponequelajerarquíaesmásfuerteen muchasempresas

privadasqueen la Administración,dondesepuedehablar,en la actualidad,de una

“debilidad “ de la jerarquía, a causade que el Gobierno necesita ganar las

elecciones,y de la presióndelos sindicatos,etc.

La existenciade un acto formal de nombramiento,consideradoacto

administrativono essuficientepara caracterizarel empleopúblico. En estepunto,

es interesanteJajurisprudenciade la “Cortede Cassazione“ italiana, queexigíaun

actoformal de nombramiento,pero no necesariamenteun actotípico o previo. La

relación de empleopúblico podíatenerorigen de modo atipicoEI actoformal del

nombramientopodríaidentificarsecon cualquieractoescritoen que semanifestase

implícitamente la voluntad de constituir la relación de empleo público. Las

seccionesunidas de la “Cassazione”han declaradoen 1979 que hay relación de

empleo público en la presenciadel “hecho de la integracióndel agenteen la

organizaciónpública, siendo lo mismo que sucedecon la relación de trabajo

subordinado privada. Un comportamiento concluyente es suficiente para

constituirla relacióndel empleopúblico. El nombramientopasa a ser elementode

prueba,sin valorconstitutivo.

En el derechodisciplinario,existenprincipiosgeneralessemejantesen los

empleospúblico y privado.EnPortugal,se aplica subsidiariamenteel régimen

disciplinario de la función pública al procesodisciplinario laboral. Ésteesmucho
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mássencillo, entoncesseaplica el procedimientodel derechopúblico para mayor

garantíadel trabajadorlaboral.

El derecho a la huelga existe en los empleospúblico y privado. En

Españay Portugal,al contrariode Alemania,la huelgano esconsideradacontraria

a la naturaleza de la relación fimcionarial como relación de fidelidad y

perturbadoradel órdenpúblicoPero,enAlemanialos funcionariospuedenutilizar

la huelgade “celo”.

En cuanto a las prestacionessociales (vacaciones, subsidios, salud,

accidentesen servicio, maternidad,jubilación,...) los dos regímenesde empleo

públicoy laboralcontinúanacercandose.

Sedecía(y los autoresalemanescontinúan diciendo)que la retribución

de la función pública no se basa propiamenteen el salario, y sí en el

“Alimentationsprinzip” del funcionario y de su familia, que tampoco pagaba

impuestosporsu actividadprofesional.Hoy, los funcionarios,lo quedeseanesser

bienremuneradospor el trabajoprestado.En Portugal,la exención de tributo de

los funcionariosterminóen 1987. Serfuncionariono tienehoy más sentidocomo

específicadignidadsocial.

El principio de la carreraprofesional(Lautbahnprinzip)existetanto en

el derechopúblico, como en el derechoprivado. Lo mismo ocurre con los

trienios, pagasextraordinariasy las promociones.

La imposibilidad de despido del trabajador sin causa justa ha

aproximado, en cuanto a la estabilidaddel empleo, al funcionario público al

trabajadorprivado.

No hay una separaciónde tareas en los derechosespañoly portugués,

entrelos empleadosde derechopúblico y los empleadosde derechoprivado,de

modo que los primeroscumpliesentareasde autoridad,y los segundoscualquier

otro tipo de tareas.Ciertastareasrelacionadascon el ejercicio de autoridad

puedenser ejercidaspor agentesde derechoprivado. Las tareas de algunos

funcionariospuedenconsistir en una actividadmanualo tecmca.

Se abolió la fórmula del juramentoen la función pública, lo que podría

indicarunavinculaciónespecíficaéticadiversadela relaciónlaboral.
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Todosestosaspectosmuestranel crecienteacercamientoentreempleo

público y privado, pero aún no se ha producido la unificación entre los dos

regímenes,estoes,continuanalgunasespecialidadesen cadarégimen.88

2.6. Las diferenciasentreelempleoprivadoy elempleopúblico.

Aunquepartedel contenidode la relaciónde empleopúblico puede ser

regulada en la base de acuerdos con los sindicatos, siguen existiendo

característicasespecíficasdel empleo público a causa de la autonomía

constitucionalde la funciónpública(art.103.3 CE.A..rt.269CRP).

Estaautonomizaciónde la función públicaseexplicay flindamentapor

los siguientesmotivos:

- Las característicasdel empleador(la Administraciónpública que sirve

los interesesgenerales,noessemejantea unaempresaprivada).

- Los objetivos institucionales de la Antnistración (art.103.1 CE.

Art.266.l CP).

- Los criterios formales obligatorios del ejercicio de esa actividad

(objetividad,sometimientoplenoa la ley y al derecho,accesoa la función pública

de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, sistema de

incompatibilidades,garantíasparala imparcialidad- art.103.1 y 3 CE.Art.266.2CP

- respetopor los principios de legalidad,igualdad, proporcionalidad,justicia e

imparcialidad).

- La utilizaciónpredominantede poderesde autoridad por la Admi-

nistraciónde soberanía.

- La administraciónde prestacionestambién puedeutilizar poderesde

autoridad o unilaterales(ejemplo: la negación de un subsidio de paro, de una

pensiónde jubilación, la negativade tratamientomédico intensivo en una clínica

paratoxicodependientes)

88 Vid.SlLvlAdelSAzContratoLaboralvFtmciónpública,1995,p.2Iss.D.COSlbnpiegoFuftlico-

GUARtNODiz.Amministrativo,Varese,1983.VerfassungspolitischeProbleniecinerReformdes
nifentijehenDienstrechis,1973,s.lOff.D.COSlimpiegopubblico-GUARENODiz.Aniministrativo,
Varese,1983.VerfassungspolitischeProblemecinerRefonndesoffentlichenDienstreehts,1973,
s. 10ff.
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- La forma organizatoria de la entidad administrativa, que en

comparacióncon las organizacionesprivadas,obedecea procedimientoscomplejos

y areglas rígidasde derechoadministrativoy presupuestariaspúblicas.

El ámbito de la función pública coincide con el de las entidades

administrativas no económicas.Todo lo demás, en el régimen de la función

pública, que se explique sólo por razoneshistóricas,sin correspondenciacon la

realidad estatal actual, debe ser abandonado.El régimen de derechopúblico

incluye funcionariosdirectamenterelacionadoscon el ejercicio del poder,y otros

quesóloejercenactividadesinstrumentales.Existeuna tendenciaadistinguir a los

empleadospúblicos en general de los dirigentes, los jueces y los militares

(arts.103.3,104.2, 117.1 CE. Arts.167.p, 168.q.v., 217, 270, 275 - CP). Situando

estosgruposfueradel empleopúblico en general,esmásdificil de diferenciarentre

empleo público y privado. No se puededecir que sea inconstitucional,como

alternativa al sistemaactual, la privatización de las relacionesde empleo sin

conexión con la administraciónde soberanía,y la negociación colectiva con

peculiaridades.El inicio de estemovimiento se desarolladespuésdel “Informe

sobrelos PrincipalesProblemasde la Administracióndel Estado“presentadoen

1979 por el ministro GIANNLINI. La “privatización“y la negociación colectiva

dificultan aúnmásla diferenciaentreempleopúblico y privado.Peroesadiferencia

continúa,actualmenteen Italia: hay categoriasde personalqueno están sujetasa

la privatización, y continua la esferareservadade la ley (organizaciónde los

servicios,reclutamiento,dotacionesorgánicas,responsabilidadde los agentes).

Desdeel punto de vista publicístico y clásico, el empleopúblico esuna

relación de trabajo instrumental parael ejercicio de funcionespúblicasy más

intensa que en el derechoprivado. Se comprendíacomo relación autoritaria y

formal, no contractual,y en la que era predominantela posicióndel empleador

público.Los elementosde estepuntode vista queseandesactualizadosen relación

al momentoconstitucionalpresente(Estadode derechodemocrático),no deben

ser adoptadosmásAquellaconcepción sólo sejustifica bajo una consideración

restrictiva de las funciones del EstadoSe considera los empleados como

“funcionarios”, esto es titulares de un órgano o función que ejercen actividad
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externacomopropia de la entidadpública. Pero,el númerode los empleadosha

crecidomucho,y las tareassehan diversificadotanto que hoy ala mayoriade los

empleadospúblicosnolescorrespondemás ese modelo“restrictivo”.

En el Estado de derecho,el régimen del empleo público cambia en

relación al Estado patrimonial, en que los empleadospúblicos (excepto los

militares y los jueces)eransimplestrabajadores.En el Estadoliberal, la actividad

económicadel Estadofue reducida,y el empleopúblico seformabaprincipalmente

por funcionarios administrativosque debían conocery aplicar las leyes a los

ciudadanos.EranfUncionariospoco diferenciados,puéslas tareaseransemejantes.

La diferenciaentrefuncionariosqueejercíanfuncionespúblicas y personaltécnico

o auxiliar pierdeimportanciaa causade la presión del personalde basequeesel

másnumeroso,y que deseala aplicaciónde las garantiasdecarreray estabilidad

que en principio eran desconocidaspor la relación laboral común. El Estado

autoritarioespañoly portuguésha contribuidoa la formaciónde un sistemarígido

y universal aplicableatodaslas tareaso carreras.

Fue el surgimientode las entidadespúblicaseconómicasel queapartóa

ese personaldel empleo público, con su sujeciónal derecholaboral. El sistema

españoly portugués no diferenciaa los empleadospúblicos según las tareas

concretamenteejercidas.Parael derechoespañoly portugués,al contrario del

derechoalemán,y semejanteal derechoitaliano, no esrelevanteque sólo algunas

tareasesténdirectamentevinculadasal ejercicio del poder. La introducción de la

carrerade dirigente muestralos elementosconexosal ejercicio del poder de las

relacionesde trabajode la altaburocracia,que puedenserreguladospor criterios

diferentesdela simpleprestaciónde trabajo.

Vamos a investigar las diferenciasentre empleo público y privado,

aunquelas cosasestánevolucionando.Deun lado, tenemosla relaciónde servicio

de derecho público, de otro la relación de derecho privado o laboral. El

contenciosoperteneceen el primer caso a los tribunales administrativos,y en

segundocasoa los tribunalesde trabajo(jurisdicciónsocial).La constituciónde la

relación frmncionarial resultade un actoadministrativoformal de nombramiento,

en el derecholaboral hay un contratode trabajo sin formalidadesPero,ya vimos

que hay autoresque no descubrenen el acto de nombramientouna” resolución
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administrativa” formalEI formalismo del procedimiento de nombramiento(la

convocatoria,la selección, la admisión, la asignación del puesto, la toma de

posesión) esdiferentea la relaciónlaboral Aquí, el contenidode la relación es

definido por convenio colectivo o contrato singular. En el derechopúblico, la

relaciónesdefinidapor ley, de formaunilateral.En estepunto, los dos regímenes

se aproximarán,porque en Españay Portugal existenderechosde negociación

colectiva, aunque bastantemásdesarolladosen España.La Ley 7/1990 aumentó

las materiasnegociablescon los sindicatos,incluso materiasincluidasen la reserva

de ley (ejemplo: art.32.j - accesoa la función pública, carrera administrativa,

retribucionesy Seguridadsocial, sistemasde acceso,provisión y promoción

profesional).SILVIA del SAZ ~ al interpretarla redaccióndel articulo32.]. de la

Ley 7/1990, entiendeque el conveniocolectivo puederegularestasmateriassin

necesidad que una ley lo confirmeLa ley portuguesa de negociación

colectiva(Decreto-lei45 - A/84, de 3 Fevereiro)no es tan avanzadacomo la

española y se limita a seguir las directivasde las organizacionesinternacionales

(Convenios98 y 151 de la OIT; CartaSocial Europea) que apuntanmás a un

derechode participaciónen la determinacióndelas condicionesde trabajoqueaun

auténticoderechode convenio colectivo.

Vamosa ver otrasdiferencias:el derechodisciplinarioes máscomplejo

y el principio de la carrera está más desarollado en la función pública. La

seguridadsocial del Estadoesmáscompleta que la de los trabajadoresprivados.

El derechoa la huelgatienepeculiaridadesen la función pública,lo mismo se dice

del derechoa lanegociacióncolectiva.

Estamosde acuerdo con M.S.GIANININI ~ al afirmar: “hoy es muy

dWicil decir cual es la diferenciaentreambost¡ftos de relación “Las diferencias

clásicasqueyo he venido enunciandohanrecibidomuchascriticas.Porejemplo, el

acto de nombramiento no es consideradouna resolución administrativapor

S.CASSESE.9’Se trata de un actoorganizativo de las propiasactividadesde la

entidad,y no de un actode potestad públic&Tampocoes un acto de protección

~ Vid. ContratoLaboral cit, p.106.
~ Vid impiegoPúblico, “Enc.delDi?’.. p.305,
~‘ Vi&Las Basesde/DerechoAdministrativo.MAP, 1994,p.204.
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del interés público, puesla Administración que contratapersonal cumple un

interéspropio que consisteen tener a su disposición personalcualificadoEste

autor defiende que la subordinacióndel empleadopúblico no es distinta del

trabajador privado. Sea en el empleopúblico, seaen el empleo privado existen

puntoscomunes:la integracióndel empleadoen la organización,los deberesde

diligenciay obediencia,la continuidaddel servicio,la subordinacióna los poderes

de dirección y disciplinario. Tambiénla regulaciónpor ley existe en el derecho

laboral,y sus sucesosmodificativos y extintivos sonfijados por ley.EI Estatutode

los Trabajadores,quees unaley, disciplina los puestosde trabajo, el horario de

trabajo,las vacaciones,etc.

No obstante,juzgamosque el punto de vista de S.CASSESEno es

aplicable a los derechos español y portugués. No podemos aceptar

completamente “ni que la naturalezade los poderesni que el tipo de regulación

diferencianel empleopúblico de la relaciónlaboral privada““No puededecirse

quela relaciónde empleopúblico esdistintadela del privado,porquela regulación

de la primerano estáa disponibilidad de las partes,mientrasque silo está la

segunda. En ambos campos existe una regulación legal, aunque con distinta

extensión,motivadapor la proteccióndel trabajosubordinado,motivación que es

tan intensaen el áreapública como en la privada y que,por tanto, ha producido
“ 92resultadosqueno sondiferentes

LasConstitucionesespañolay portuguesaadmitenla “función pública”

como institución autónoma(Art.103.2 CE.Art.269 CP ).“En el ejercicio de sus

funciones, los trabajadoresde la Administraciónpública y ademásagentesdel

Estadoy otras entidadespúblicas estánexclusivamenteal servicio del interés

público definido,conformea la ley, por los órganosadministrativoscompetentes”

- art.269.1CP. El art.35CE seaplicaa los funcionariospúblicos(SS.178/1989de

2-li, y 42/1990, de 15-3 ). Pero este articulo dá mucha importancia a “la

promociónatravésdel trabajoy a unaremuneraciónsuficienteparasatisfacersus

necesidadesy las de su fanúlia”.Setrata principalmentede los interesesdel propio

trabajador, no se habla ninguna vez en este articulo de los interesesdel

empresario.”EIart.103 acrecienta algo importantey diferentedel contenido del

92 Vid. S.CASSESE,LasBasescit. ps.202.206.
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art.35CE (“La AdministraciónPúblicasirve con objetividadlos interesesgenerales

‘9.Esteacrecentamientode algodiferente(“el interésgeneral“) esolvidadopor los

autoresde derecho del trabajo.Suinvestigación es sobre todo del fenómeno

laboral. En esecaso,no se observan otrascosasqueno sea“trabajo”(esobvio,

que en cuantoal “trabajo” prestadopuede no haber diferenciasentre empleo

públicoy privado ).Eslo mismoquecriticara un filósofo porquesu investigación

no ha consideradoel nivel sociológico! No hemos hecho“filosofia” en nuestro

razonamiento.Quienha acrecientadoal “trabajo” el “interésgeneral”,fue la propia

Constitución,y no nosotros.

Entre empleopúblico de derechopi~blico y empleopúblico de derecho

privado sólo existenalgunas diferenciasfonnalespoco sign~ficativas~Losdos

regímenesdesde el punto de vista material estánmuy próximos. En estepunto,

I.v.MUNCH sólo habla de “criterio formal “de distinción.93Porejemplo, en

Alemania, los deberes de los empleadoslaborales de la Administración son

semejantesa los deberesde los funcionariosVeanseentre otros, el deber de

neutralidadpolitica, el deberde obediencia,el deberde secretoprofesional,de no

recebir dádivas,el deberde solicitarautorizaciónpara ejercerotrasactividadeso

el reconocimientode compatibilidad,el deberde defensadel régimendemocrático

y de fidelidad a la Constitución,el deberde, en funcioneso al margende sus

funciones, salvaguardiar la dignidad y reputaciónsocialLosempleadosde la

Administración,en régimende derecholaboral, en Alemania,tienendeberesmás

próximosal régimenpúblico queal régimenlaboralprivado.Poresto,anteshemos

dicho que lo importanteno esteorizar en abstractosobre las diferenciasentre

empleodederechopúblicoy de derechoprivado, sino que lo másimportantees

conocesen concreto,si el personalpúblico tiene deberesy derechosespeciales

diferentesdelderecho laboral.

La ideade unificaciónentrelos regímenesdel empleo de las entidades

públicas continua siendo actual (sistema intermedio entre el derecho

administrativoy el derecholaboral ). SILVIA del SAZ entiende“rechazablepor

sentidocomúny desdelos máselementalesprincipios deorganizacióny gestióndel

personal la existenciade dos colectivos,funcionariosy laborales,con regímenes

Vid. OffentlicherDienst - BesonderesVerwaltungsrecht.1982, s.10.
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jurídicos diferenciadosen su seno, lo que se estima contrario al principio de

eficaciay generaagravioscomparativosentreambos~74ALEJANDRO NIETO

ya en 1984 defendíaestaopinión (...“la Administracióntiene que habérselascon

miles de grupos de ñmcionarios que por variedad y cuantía no puede
~~)95 Pero,SILViA del SAZ considerainconstitucionalla unificaciónde

manejar...

regimenes.LaCE hay diferenciadoentre“estatutode los funcionariospúblicos”y

“estatutode los trabajadores”,y ha cubierto el primerobajounaampliareservade

ley.

Esta idea de la unificación del derechode la función pública no es

nueva.Sepuedenreferirlos trabajosdela “Studienkonimissionfur dieRefonndes

OffentlichenDienstrechts“alemana de 1970.Envez de funcionariosy laborales,se

prevé relacionesde servicio permanentes,a prueba, y para formación. Se

aplicaban a todo el personallos, hastaahora, deberesde los funcionariosen

sentido estricto.Underechosancionadorgeneral substituía el clásico derecho

disciplinario. El contenciosoadministrativo continuaba. Las carrerasno eran

impermeables.

Seria importante, en teoría, tener un derechounitario de la función

pública.Pero,esono eslo más importanteen la actualidad. La función pública

alemanaesuna de las máseficientesen Europa,y ha continuadocon el sistema

del régimendual (públicoy laboral ).La tentativade unificación ha chocadocon

las resistenciasde los propios fUncionarios,quejuzgabanpoder perder algunos

derechos,y ha impedidoque se concretizaraEnAlemania,en la actualidad,no se

habla de esta unificación. EI”Bericht der Bundesregierung uber die

Fortentwicklung des offentlichen Dienstrechts “ de Juli 1994 no refiere la

“uniflcación”.Los temasmás importantes,hoy, son el aumentode la eficienciadel

personal,la formacióndel personal,y la reformade la Administraciónen general,y

no propiamente de la función pública en particular. Un sistema universal,

homogéneoy muynumerosopuede dificultarunaciertaflexibilidad en lagestión

delpersonal,quela dualidaddel empleopúblico administrativoy laboralpermitena

la Administración,y suadaptaciónsegúnlas circunstancias.

~ Vi&Conirato Laboral cii. p.108.
~ Vid. La OrganizacióndelDesgobierno.ppÁ28-129.
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Entre empleopúblicoy empleoprivado engeneralno existensólo dife

renciasformales. Suponemos que podremosseguir apuntando diferencias

materiales.

De laspocas,la mássign<ficativadiferenciasubstancial,entre relación

funcionarialy relación laboral, es el conceptode ‘función“. Creemosque lo

escritopor vMUNCH aún esválido para estepropósito. Las CE (arts.103,35)

y CP (arts.269,58 ) distinguen“función pública“ y “trabajo “. La “función pública

“ tiene un sentido material lleno de algunosvalores constitucionales que la

distingue del simple significado laboral&romoción a través del trabajo y

remuneraciónsuficienteparasatisfacersusnecesidadesy las de sufamilia - art.35.1

CE). Ejemplo de esosvalores constitucionales:art. 103 CE - defensade los

mteresesgenerales,sometimientopleno a la ley y al Derecho,incompatibilidades,

imparcialidaden el ejercicio de sus funciones.Arts.269 1 y 266.2 CP-ejerciciode

funcionesal serviciodel interéspúblico y respetode los principios de igualdad,

proporcionalidad,justiciae imparcialidad.

Son estosprincipios constitucionaleslos que exigenlas “peculiaridades

“del régimen legal del personal administrativo (art.103.3 CE). La formación

profesional,las incompatibilidades,las garantíasde imparcialidadson diferentes,

por ejemplo, para un empleadodel comercio o de una industria y para un

funcionario policial, de la administración fiscal, de un ministerio, o de un

funcionario con la función de instruir y proponer,para una decisiónsuperior, la

concesiónde subsidiosaempresascinematográficaso teatrales,etc. El respetopor

los principios de legalidad,imparcialidad,objetividad, interéspúblico, en general,

exigengarantías“peculiares”deestabilidaddel empleopúblico y protecciónsocialy

juridica ampliade los funcionarios.Nosetrata de privilegiosde losfuncionarios,y

sí de garantíasde los mencionadosprincipios constitucionalesvinculativos del

ejercicio de las funcionespúblicascon respetoa las leyesy al Derecho.No essólo

una lógica de trabajo subordinado,de remuneración,o de lucro máspropio del

ámbitolaboral

En unaépocade crisis económicay social, esnecesariala “ideología”

del “servicio público “. Los médicos, los enfermeros,por ejemplo, en los

~Vid.en”ZBR”,Juli1959, hf.7,p.211.
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hospitalespúblicosno deben actuar con una pura lógica “comercial “Aquí son

necesarias,por ejemplo, las “peculiaridades “ del derecho a sindicación, del

derechoa la huelga,de garantíasde imparcialidad(ejemplo: en los hospitales

públicos, existen listas de precedencia de los enfermospara la ejecuciónde

operacionesquirúrgicas,etc. quedebenserorganizadassegúncriteriosobjetivos).

En elpresente,con tantaspresionespoliticas, de lospartidospolíticos,

de losgrandesgruposeconómicos(corrupcióndeconcursospúblicos, etc. a nivel

comunitario), de los cartelesinternacionalesdel crimen organizado,etc. esútil

el criterio de la “función “. El criterio del “Amt” significa la introducciónde un

elementofuncionaL El “trabajo” delos funcionariosno son sólo derechos,también

cumplen deberes que puedenimplicar, en algunoscasos,“peculiaridades”.Sin

una fuerte cargade “deberes” y “proteccion”jurídicay social, el policía, que se

sienteamenazadoporcausade su familiay de su propiapersona,no va a persiguir

a los criminales. Tampocoel militar irá a la guerrapara la defensade la nación,

porquepuedeperdersu vida. El funcionariofiscal tendráproblemasen persiguira

una gran empresaacausade fraudefiscal, porquetienemiedo de represalias.Un

funcionario sin estabilidadde empleo no sesentirátranquilo pararecusar la

atribución de ayudaestatalo comunitariaa una gran empresaqueno cumple los

requisitoslegales,etc. V.MUNCH hablade una fuerteacentuaciónde la cargade

deberes,y no serefiere a derechos,en la “función” (Aint) de los funcionados.97

Nuestro punto de vista es un poco diferente. Sólo hablamos de la posible

existenciade deberes “peculiares “, no automáticamente,sólo en los casos

justificadospor la defensade los interesesgenerales,en el “trabajo “= ‘función”

delpersonalde la Administracion..

2.7. El derechode losfuncionarioscontinuasiendoun elementode la

organizaciónadministrativa,y no delderecholaboral.

En este capítulo, intentamosaclarar que el régimen juridico de la

funciónpúblicano esuna relaciónlaboralcomúnEsevidente queconla creciente

laboralizaciónen España,esa afirmaciónes máscerteraparaPortugalque para

EspañaComoexplicamos en 2.6., en España, la función publica continúa
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significando derechodiferenciadodel ámbito laboral. Para esoes importante

incluir la fUnción pública dentro de la organizaciónadministrativa.Pero,en un

sentido que poco tiene que ver con la teoria orgánicaclásica. El trabajador

privado tambiénestáinsertado en la organizaciónde la empresay sujetoal poder

de dirección del empresario.La diferencia es que las organizacionespúblico-

administrativas no se confUnden con empresas.Se trata de organizacionescon

principiosdiferentes,y el régimendel respectivopersonaltambiéntieneexigencias

propias, “peculiares “, adecuadas al caráctersingular de las organizaciones

público-administrativas.

a) La teoriade SCASSESEqueseparalaorganizaciónde su nersonal

.

S.CASSESEes un critico de la teoría orgánicaclásica que vincula el

empleo público a la noción de órgano. El órgano se componede elementos

organizativosy personales.Si el órgano ejerce poderespúblicos que forman el

oficio público, esoselementosdepodervan a caracterizaral empleadopúblico que

ejerceel oficio público. Laorganizacióncaracterizaal personal,y amboselementos

del órganose reunenen uno sólo.

S.CASSESE no admite este punto de vista, “ porque en los

ordenamientosmodernos,a diferenciade aquellosabsolutos,los poderesno son

atribuidosa personas,sino que califican la organización”?8

La Ley-cuadro italiana del empleo público de 1983 tambiénseparael

empleo público de la “organización administrativa”.Es importanteen el empleo

público la referencia a la “organización del trabajo”, independientementedel

régimen público o privado de] empleo. Esta Ley-cuadro separa el elemento

“laboral” de la “función”.En estacuestión,no hay distinciónentreempleopúblico y

privadoLo importante es el fenómeno “laboral” con entes públicos no

económicos,con independenciade que el régimensea de derechoprivado o de

derechopúblico. El derechoprivadoescompatiblecon el empleopúblico, y no son

necesariosactosadministrativosparala admisióny gestióndel personal.El juezno

debeutilizar el criterio de integración en la organizaciónadministrativadel ente

Vid. LasBasesdel DerechoAdministrativo,MAP, 1994,p.204ss.
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público, antesdebeutilizar la referenciaa los contenidossustancialesdel contrato,

estoes,al régimenjurídico sustantivo.

15) La teoría or2ánicano producenecesariamentela anulación de la

personalidaddel empleadopúblico

.

No apoyamosla teoría orgánicaclásic& En esepunto, estamoscon 5.

CASSESÉI Pero no coincidimos en que la teoría de la relación orgánica

producenecesariamentela desvalorizaciónde laposicióndel empleadopúblico. La

personalidadindividual del empleadopúblico no es desprestigiada por la

naturalezapública de la prestacióndel servicio.Existe una identificaciónjurídica

entreempleadoy entidad,en cuantoa las relacionescon terceros.En la relación

con la entidad pública, el empleadoes una individualidad diferenciadade la

entidad,y puedeejercerderechoscontra la entidadpública.’00

c~ El punto devistade S.CASSESEno estanmodernocomoparece

.

El abandono de los elementos subjetivos en la organización

administrativa puedeserjustificado bien por la teoríaautoritaria,bien por la

teoríaliberal, o bien porla teoríade separaciónentrepolíticay administración.

Sin embargo,todos estospuntos de vista están siendo ampliamente

criticadosy poresoestánsuperados.

El Éstado autoritario defiende una organización administrativa

impersonaly jerarquizada,sin valoracionespersonalesde los agentes.

Pero, el menospreciode ¡os elementossubjetivos en la organización

administrativa tambiéntieneacogida en la teoría liberal. En estateoría, el poder

no debeserejercidoporhombressobreotroshombres,que sedebensujetarsólo a

la ley y a la razón. El Estadoideal esuna asociaciónde hombressubordinadaa

leyesjurídicas(KANT). Las leyes, como expresiónde la razón generaly de la

justicia, ejercenel poder, y no el monarca o sus funcionarios.Las ideasde

materialidad y objetividad son los principios estructurales del derecho.

Distintamente de la épocamedieval, el hombremodernose piensamásdigno al

~ Vii LasBasesdel Derecho,cit.p. 13k
~ Vid. Adj LORENZO-Ord¡namentodeglí JmpieghídelloStato e deglí Enti Locail Territoríail,
1958,p.39ss.
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sujetarse al poder impersonalde la ley, y no a los poderesindividualesde los

dirigentespolíticos.

La teoría tradicional del Estadoseparapolítica y burocracia.La teoría

jurídicadel órgano,con la eliminaciónde los momentosde subjetividad,presupone

la distancia entre política y administración(semejanteal modelo burocrático de

M.WEBER).

Los puntosde vista autoritario, liberal y de separaciónentrepolítica y

administraciónestánhoy superadosLaConstituciónadoptóel Estadode derecho

democráticoy social (art.1.1 CE; art.2 CP).El principio de la responsabilidaddel

Gobiernoparacon el Parlamentoexigeque los altoscargosfuncionarialesseande

la confianzapolítica del Gobierno. En el Estadodemocráticoy de prestaciones

debeexistir una relaciónpróxima política-funciónpública, queasegureel control

democrático sobre los “resultados”obtenidospor el desempeñode la función

pública.

Así, latesisde 5. CASSESEno tienefundamentosactuales.

d) Nuestra concepciónde “organizaciónadministrativa”no esla de un

modelo absolutamentejerarquizado.ni partede un modelo idealistadel Estado,y

tampoco adoptael punto de vista de H. J. WOLFF.Coneste punto de vista

juzgamosque podemos evitar la críticaque 5. CASSESEhacea la inclusión de

la función pública en la organizaciónadministrativa entendida en el sentido

orgánico- clásico,quetampocoesnuestropuntode vista.

d)J. La organizaciónadministrativa,como la entendemos,no es un

modeloabsolutamentejerarquizado.

Se persigue una teoríajurídica sobrela organizaciónadministrativadi-

ferente de la teoría clásica. No se concibe la organización bajo un modelo

exclusivamentede comportamientoimperativoy estructuraLEsotransformaría al

funcionario en un simple instrumento de la política, y aumentaría el

“burocratismo” del sistema. El funcionado debería ejecutar con fidelidad las

decisionesde los políticos.
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d)2. El punto de partidano estáen un modelo idealistadeEstadoy de

organización.

El modelo idealista de Estado no incluye la afirmación de las

aspiracionese interesesde los funcionarios.La función determinala personalidad

individual. El ciudadanoque ejerceun cargo público es diferente de un simple

individuo. No puedeseguirsus concepcionespersonalesy debeactuar segúnla

materialidadde su función. Todaslas contribucionespersonalesde los funcionarios

peijudican el funcionamiento óptimo del sistema porque se sustituyen los

interesesde los funcionariospor los interesesgenerales.

Al contrario, entendemosque el firncionainiento óptimo del sistema

dependede las contribucionesinteresadasdel personal,las cualesno amenazanla

funcionalidad del sistema. El “burocratismo” nacede la falta de participación

interesadadel personalen la actividadadministrativa.La ley vigenteno aceptala

separaciónentrepersonaly organizaciónadministrativaVeánseen estesentidolos

siguientespreceptosque partendel supuestode la colaboraciónentrepersonaly

organizaciónadministrativa.Vd. los deberesde“la cooperaciónala mejorade los

serviciosy a la consecuciónde los fines de su unidad administrativa”(art.76)y a

“esforzarsea la mejora de sus actitudes profesionalesy de su capacidadde

trabajo”(art.80)- Ley deFuncionariosCiviles delEstado.

La Constituciónportuguesatambiénpretendeimpedir la burocratización

(art.267.1).

¿1)3. No seaceptan,en estepunto, los resultadosde la investigación de

H.J.WOLFF.

Esteautorconcibela organización como conceptodogmático-estático.

El puntocentralde estesistemaesel Estadocomo personajurídica. Seconcibeel

órgano con carácter normativo-institucionalEsun sujeto institucional de

competenciasseparadodetodoslos elementospersonales.’0’

Las consideracionespersonalesno se puedeneliminar de la estructura

administrativa.Elinterés y capacidaddel personal administrativo condicionala

eficaciade la organización.Pero,los agentespuedenutilizarsede la organización

para objetivos personaleso políticos (ejemplo:huelgacon fines políticos ). Y los

10’ V¡&HANS J.WOLFF-Organschaftundiur¡stischePerson.II, 1934,p.224ss,1 Ss.
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ciudadanospueden pretender obtener ventajas ilícitas de la estructura

organizatoria(ejemplo:corrupción)102

La dogmáticatradicional de H.WOLFF no considerael ámbito social

objeto de la reglamentación.Sin embargo,hay influenciasexternasque deben

perteneceral ámbito normativode la organizaciónadministrativa.ParaK.HESSE

el derechotienevalidez si se relacionacon las fuerzasespontáneasy tendencias
103

sociales vigentes. La organizaciónadministrativatiene una dinámicainternay

unasrelacionesformalese informales. Hay una dinámicade los grupos,y existe

una proximidad al “ethos” y a las necesidadessocialese individuales de los

agentes.104

La vinculación de la Administración a la ley, en WOLFF, prohibía el

reconocimientojurídico de elementossubjetivos,queno significabannadaparala

organizaciónadministrativa. La Administración es una estructuraobjetiva de

funciones y normas, independientede la existenciade los agentes.El derecho

organizatoriosuspendía,para H.J.WOLFF, la consideraciónde los interesesy

aspiracionesde los agentes.Estossonconsideradosdesde el punto de vista de las

relacionesjurídico-individuales,y no de las relacionesjuridico-organizatorias.

Suponemos que esta perspectiva no es la más conveniente. La

Administraciónno es la realidaddel principio de racionalidadtécnica,ni de la idea

moral.No sedebeconsiderarla organizaciónadministrativasólo desde el lado

objetivo, desligadode los interesesy de la capacidadde los agentes,ni tampoco

podemosolvidar el ámbito socialde las normas.Ejemplo: el sistemade provisión

de puestosde trabajo y la promociónprofesionalpuede no ser igual para los

funcionariosadministrativos,los profesores,los médicos,los polícias,etc. ¶05

e) La posición del funcionariose sitúaen un punto de intersección de

diferentesnormasjurídicas.y desempeñadiferentespapeles

102 Vid. G.RESCIGNO-Corsodi Diritto .Pubblico,Bologna, 1984, plO, 48.
103 Vid.GrundzugedesVerfassungsrechtsderBRD,1977,s.28.
104 Vid.F.SCHNAPP-AmtsrechtundBeamtenrecht,1977,s.102ff.
~ Vid. A.DENHAIRD (hrsg)-MitarbeflerorienhiertesOrganisat¡onsrecht-BeitragezumDienst-

undOrganisañonsrechtder StaatlichenVenvaltung1983,p 12, 42.
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“[El funcionariono sesituasólo en la relacióngeneralEstado-ciudadano,

tambiénse incluye en la estructura administrativaestatal.Él se situaen un punto

de intersecciónde dosconjuntosde normasjurídicas, ambos determinantesdel

ejercicio de funciones:las normasjurídicasreferidasa la personadel funcionarioy

las normasjurídicas organizatoriasreferidas a la fUnción”.’06 La relación de

servicio entrefuncionario y Administraciónno sedistingueen su estructurade la

relación laboral. Tres argumentosprincipalesfueron decisivos para apartarlas

preocupacionesorganizatorias del derecho finicionarial: el dogma de la

personalidaddel Estado,el principio de launidaddel poderestatal,y la teoríade la

impermeabilidad.’07Hoy, como sesabe, todos estosargumentosestánde algún

modosuperados.El derechofuncionarialescomplejo.El funcionario, porun lado,

estáen unarelaciónde empleo que en suestructurano sediferenciade la relación

general Estado-ciudadano.Simultáneamente,ejerce una función, cuyas normas

alcanzanal ámbito personaldel funcionario, pero en un ámbito diferente. Es un

dadosociológico. La misma personapuededesaroliarsu actividad en diferentes

ámbitos. Pero, el funcionario es unapersonafísica, y esimposibledividir su

partepersonal-individualy supartefuncional-competencial(comosi se fratase

de un ingenierode carreterasque divide las dos mitadesde una autopista).

Estos dosaspectosdebenser consideradosen co¡4unto. Sonpapelesdiferentes

ejercidospor la mismapersonadel agente.

Cuandoincluimos la función pública en la organizaciónadministrativa,

deseamossobretodo señalarla importanciade la función pública en el derecho

organizatorio.La capacidadde accióndelas organizacionesy el nivel de ejecución

de las normasdel derechoexterno dependenmuchode la cualidady del interés

del personaladministrativo.La mejor reformaadministrativa,en la salud, o en la

enseñanza,etc.,decididasa nivel politico, no obtendránéxito si no existe personal

administrativoconcapacidadparaejecutarla.

Lafunciónpública seincluyeen la organizaciónadministrativa,peroel

derechode la funciónpública noesunderechoorganizatorioensentidoestricto.

La comprensión de la realidadorganizatoriaseve peijudicada al hacerseel

‘~ Vid.F.SCHNAPP-Amtsrechtch. s.285.
1ff? Vid.F.SC}INAPP-Amtsrechtundlleamzenrech41977, p.83ss,283 ss.,93 ss.
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estudio aislado de la estructurade los órganos,del derechode la funciónpública

y del derechoprocesal.

No hacemosuna transferenciaal ámbitopersonaldelfuncionario, de

característicasfuncionalespropiasde la nocióndeórgano‘08Lo que afirmamos

es la reciprocainfluenciaentreorganizacióny personaladministrativo,y que la

mismapersonadel funcionarioejercesimultáneamentedospapelesdiferentes(la

relaciónde empleoy la relaciónfuncional), estoes,el “trabajo”y la “función”.

Hoy, másimportantequela reformaen la funciónpública,esla reforma

de la organización,pero los cambios en las organizaciones,decididos a nivel

politico, necesitandela colaboracióndel personal queva a ejecutar,en concreto,

los cambios.Un elementomuy importantede la modernizaciónde la función

pública es la modernizacióndel derechopresupuestario.Estamosde acuerdo

plenamente con estas opiniones de U.BATTIS.’09 Son sobre todo medidas

organizatoriasque pueden acrecentarla eficacia a la función pública y la

efectividadala administración.”0En conclusión,la estructurade la Administración

secompone del personal,de las tareasadministrativasy de la organización.La

efectividad de la Administración depende de la adaptaciónrecíprocade estos

factores,por eso, no es esteel momentopara excluir de la organización al

personalDeotro modo disminuiríamuchola eficacia de la Administración en un

periodohistóricode ampliacrisis económicay social.

2.8. Debe haberflexibilidad para que la administraciónelqa, en los

casosprevistos en las leyes, la mejor forma contractual de cumplir sus

actividades.

a) La potestad organizatoria del GobiemoLa cuestión de la

“Wahlfreiheit”

.

En los casos previstos en las leyes, pertenecea la competencia

organizatoriadel Gobierno y de los órganosadministrativoselegir, en dichos

casosconcretos,la formacontractualmásindicada.Existe potestad organizatoria

~ Recuerdesela critica deS.CASSESE.LasBasescit. p.204.
~ Vid. Modern¡sierungsanforderungenan dasOffentlicheDienstrecht,p.69.
~ Vid.Berichtder Bundesregierunguber cheFortentwicklungdesOffentlichesDienstrechis -

Juli 1994.
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en estamateria,permitidapor las leyes,queesunpoderde derechopúblico. Si, al

contrario, el régimen del personal fuese totalmente de derecho privado, el

Gobiernotendría menospoderes:no podríaoptar,en los supuestosconcretos,por

la forma contractualmásadecuadaa sus intereses.Suponemosque estapotestad

organizatoria debeseguirestandoen manosdel Ejecutivo.

Es posiblela actividadadministrativa,segúnel derechoprivado, si no

hay nonnasespecificasde derechopúblico o de derechoprivado que expresao

tácitamente no la prohiban. En la actividad de derechoprivado, hay menos

exigenciasde la autorizaciónlegaly menornecesidadde proteccióndel ciudadano,

porqueésteno puedeserobligadounilateralinentecontrasu voluntad.En general,

la Administración debeutilizar las formasde actividad más adecuadaspara el

cumplimiento de los fines administrativos.“‘Según WOLIFF-BACHOF, el

Ejecutivodeberíaposeerlibertad de elección,siendodiscrecionalla constituciónde

las relacionesde servicio,porquelos funcionariosy los empleadosejercenmuchas

veces tareas idénticas?’2 En los sistemas europeo-continentales,los entes

públicos, segúnGIANNINI, tienen capacidadplena, a diferencia del sistema

inglés.”3 El ente público continental tiene capacidadplena, sólo se prohiben

ciertos actos en base a normas excepcionales.La sustitución de la forma

publicísticapor la forma privatística dependede silos resultadosalcanzadosson

semejantes,y de que la formapublicisticano haya sido consideradaesencialpor la

ley parala garantíadelinteréspúblico.

En el derechoportugués,se piensa que no es necesariauna norma

especialpara permitir la posibilidad de celebrarcontratosde trabajo por las

personasjurídicas del derecho públicoLa Ley del Contrato de Trabajo se

fundamentaen la ideade la paridadformal de los sujetosde la relación,lo que no

ocurrecon una entidadpública que ejercepoderesde supremacía.Síel Estadou

otraentidadpública participaen la relaciónlaboralcomo cualquierparticular,pero

no en una situaciónde supremacia,seaplicala Ley del Contratode Trabajo.La ley

puedeprivatizar en mayor o menor ambito las relacionesde empleo con las

~1 Vid. MAYER-KOPP-AflgemeinesVerwaltungsrecht,1985,p.59ss.

112 Vid. Verwaltungsrecht,II. 1976, p.626.
¶13 Vid. Istituzioní di DirittoAmministrahvo,1981, p.46L
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entidadespúblicas, pero sin violación de los principios constitucionales.Por

ejemplo, hasta 1972, no se adoptabael régimen del contrato laboral en las

empresaspúblicas,y sí el régimende la fUnción públicacon algunasadaptaciones.

Despuésdel Decreto-!ei270/76, 8 Abril pasaa aplicarseel régimen del contrato

individual del trabajo, excepto cuantoal personal de las empresasde servicios

públicos quecontinua,en ciertosaspectos,en régimende derechoadministrativo.

Sejuzgaqueno esnecesariounanormaque permitaespecialmentela celebración

del contratode trabajoprivado por la entidad pública, a causa del art.160 del

Código Civil(la capacidadde las personasjurídicas incluye todos los derechosy

obligacionesnecesarioso convenientesparala consecución de susfinalidadesy

art12.2-CP- las personasjurídicastienenlos derechosy deberesadecuadosa su

naturaleza)que adoptael principio de la especialidad.La capacidadde derechos

privadosde las personasjurídicaspúblicas tienelos límites de sus atribuicionesy

competenciasfijadaspor ley, pero sin necesidad de una norma específica.Por

respetoal principio de especialidady en el ámbito de atribuicionesde la persona

jurídicapública,y si la ley no lo prohibe,eslibre la conclusiónde los contratosy la

elección del modelo de negociojuridico.Si en la ley se confiere competenciaal

órgano para contratar,en general, se incluyen contratosde derechoprivado y

contratosadministrativosEnel casode actospre-contractualesde procedimiento,

y si la ley no dice nadaal respecto,el órganoadministrativopodría utilizar actos

administrativoso actosprivados,pero sin violación de las normasorgánicas.Los

actosde la Administraciónreferentesacontratos laborales,comoactosextintivos

del contrato,etc.,en general,no seránactosadministrativos,y sí actosde derecho

privado,salvoley en contra.El órganoadministrativo,en general,tiene la opción

de practicarun acto administrativo o un contrato administrativo.La forma del

contrato administrativo consta del art. 9.1 del Estatuto dos Tribunais

AdministrativoseFiscais, porlo que no debesernecesarianormaespecíficapara

que,en sucaso,el órganoadministrativopuedacelebrarcontratosadministrativos.

Pero la ley puede,expresao implícitamente,permitir sólo el actoadministrativo,o

al contrariopreferir la forma del contratoadministrativo,o quizá sólo aceptarel

contrato laboral en casos excepcionales.Vd. Decreto-lei 248/85, 15/7, art.3.

Decreto-leilS4/89,2/6, arts.6,7, 8, 9, 10. Decreto-lei427/89, 7/12,arts.4, 14, 15,
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18. En Portugal,el régimen predominantees el régimenestatutario de derecho

público.En supuestos previstos en las leyes, se permite el contrato

administrativo(instalaciónde servicios,médicosinternos,docentes,prácticas ).EI

contratolaborala tiempo ciertoespermitido en supuestosexcepcionalesy en los

que no sea posiblela celebracióndel contratoadministrativo.La preferenciaen

Portugal,en cuantoa contratos,esparael contrato administrativo.Los contratos

laboralesa término cierto son residualesEnEspaña,la situaciónes diferente.La

preferenciava para los contratoslaborales,no siendo estimuladoslos contratos

administrativos.

En la Ley 30/1984(España),los órganosadministrativosposeenamplios

poderesdiscrecionalesparaelegir entrela forma públicay privadade empleo.El

Ministro de la Presidenciafijaba las relacionesde puestosde trabajo que, en

atencióna la naturalezade su contenido, se reservana funcionarios públicos

(aniS.1).

Contraesteamplio margende eleccióndel Ejecutivo surgió la STC

99/1987 que declara inconstitucional el último inciso del art.15.1 de la Ley

30/1984 (competenciadel Ministro de la Presidenciade fijar los puestosde trabajo

que, en atencióna la naturalezade su contenido,se reservena los funcionarios).

Argumentael Tribunal que “habiendo optado la Constitución por un régimen

estatutario, con carácter general, para los servidores públicos(arts.103.3y

149.1.18),habráde ser tambiénla Ley la que determineen que casosy con qué

condicionespuedanreconocerseotrasposiblesvías parael accesoal serviciode la

Administración pública”. El TC exige la fijación por Ley de las condicionesy

límites materialessobrelas determinacionesconcretasque puedanseradoptadas

porlos órganosdela Administración”.

La Ley 23/1988,de 28 de julio, pretendeadaptarla Ley 30/1984a la

doctrinadel ICEstableceahorael art. 15.1.c.: “con caráctergeneral,los puestos

de trabajo de la Administracióndel Estadoy de sus organismosautónomos,así

como los de las entidadesgestorasy Servicios Comunesde la Seguridadsocial,

serándesempeñadospor funcionariospúblicos “El art. 15 menciona los puestos

de trabajo que por excepciónpuedenser desempefiadospor personallaboral

(ejemplo:puestosde naturalezano permanenteo que se dirijan a satisfacer
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necesidadesperiódicas y discontinuas ).La Administración sigue teniendo

potestadesdiscrecionalesparaelegir cuandotalespuestosde trabajopuedenser

ocupadospor funcionarios o porlaborales.Enestecaso,no seviola la reservade

ley constitucionalporqueel art. 15 fija los puestosque por excepciónpuedenser

ocupadosporpersonallaboral, y seestablecenalgunoslimites materialesal poder

organizatoriodel EjecutivaEnel Estadode derechodemocráticoel gobiernotiene

tambiénlegitimidad democrática,y la mayorpartede la doctrinano defiendeuna

reservaabsolutade ley en el ámbito organizatorio.No obstante,la respuestasobre

la constitucionalidad“es dudosa“ paraJÁM.LOPEZ GOMEZ, porque“de nuevo

surge la pregunta sobre si tales facultades son delegablesen los órganos

administrativos,sin infringir la reservade ley establecidaconstitucionalmente“. ‘~

b) En materiade estatutodel nersonalesútil la flexibilidad delrégimen

.

La función pública en sentido estricto(funcionarioen sentido propio)

obedecea reglasde derechopúblico bastanterígidas para garantizarel interés

público. Esterégimenpanicular,parala salvaguardiade ciertos intereses,no se

aplica necesariamentea todo el personaladministrativo. Puedeno seroportuno

que todos los empleadosse sujetenal mismo estatutode derechopúblico. En

cIertoscasospuedesermasapropiadounestatutode derechoprivado. Enlos dife

rentessectoresde la actividad administrativa coexistenlas formas de derecho

público y de derechoprivadoPorejemplo: contratosdel personal(administrativosy

laborales), contratosen general(administrativosy privados), dominio(público y

privado). La opción entre la forma pública y privadase debeorientarmediante

fundamentosobjetivos constantesde la ley, como las necesidadespermanentesy

propias de los servicios, la mayor flexibilidad de gestión, los servicios de

prestaciónde bieneso servicios,las estructurasde proyectos,etc.Por ejemplo: los

criterios de la Ley 23/1988 que se refieren a los puestosde naturalezano

permanenteo quesatisfacennecesidadesperiódicas.

La función pública incluye la relaciónde derechopúblico y tambiénla

relaciónlaboral dederechoprivado.En la actualidad,la función públicano integra

sólo la relaciónfuncionarialfundadaen el actoadministrativo del nombramiento.

114 Vid. ElReginíenJurídico ch., p. 167.
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Desdeunpuntodevistahistórico,no hay unaoposiciónlógica necesaria

entrela cualidaddel funcionarioy el reclutamientocontractual.Laoposiciónentre

agentecontratadoy funcionario resultade haberse impuesto,por hábito, una

concepción estrecha de funcionario. No hay mucha diferencia entre el

nombramientodel fUncionariocomoactounilateraly la firma del contratocomo

acto consensual.La competencia del órgano, con poder para nombrar, está

condicionadapor la voluntaddel interesadoque debeaceptar.El interesadopuede

recusar el nombramientosin necesidadde dimitir antes. El reclutamiento

contractual puedeser precedido por actos unilaterales de la Administración

(concurso público...)E1 régimen del agentecontratadopuede incluir normas

reglamentariasy claúsulas contractuales, pero éstas no pueden contradecir

aquellas.

2.9. El contratoadministrativo es unaforma adecuadapara que se

obtengamayorflexibilidad en la gestiónde la funciónpública, y puedeser un

mediodeacrecentarla eficiencia en la administración.

Sí existen razonesobjetivasy sin violacióndel principio de igualdad,se

suponeútil la laboralizaciónlimitada de la función pública (ejemplo:Ley23/1988-

los puestosde naturalezano permanentey aquelloscuyas actividadesse dirijan a

satisfacernecesidadesde carácterperiódicoy discontinuo).

Unade las manerasdemejorarla eficienciade los funcionariosesretirar

el carácterde relaciónvitalicia al funcionarioy hacerdependerla manutenciónen

el cargode la obtenciónde buenosresultadosen los serviciosprestados.Esto es,

de modo semejantea los funcionariossuizos,la relaciónseriacasi vitalicia: en la

condición de obtención de buenos resultadosen la actividad ifincionarial de

cumplimientode las tareas.Para estafunciónpública responsabilizadapor los

resultadosobtenidos,y másdemocrática(derechoscolectivos,etc.)sepresenta

con gran utilidad el contrato administrativoquepermitemayorflexibilidad en la

gestiónqueel régimende nombramientovitalicio. Es unaforma másconforme a

la Constitución democrática (la forma unilateral-autoritaria no tiene cabida

expresaen la Constitución),y tiene la ventajadeser un contrato ‘Wblico“, esto

es, en últimainstanciael interéspúblicopermanecesalvaguardado.
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SILVIA DEL SAZ defiende que “los contratadosadministrativossean

hoy y en el futuro próximo una figura de crecienteutilización “; “es dificil

comprendercuálespuedanser para la Administración las ventajas del derecho

laboral cuando se trata de contratar personal para puestos de trabajo no

permanentes,ya que en el contrato administrativosiemprese anteponeel interés

generalsobrelos derechosde los empleados,que semodulan, en cadacaso, en

función de las necesidadesdel servicio”; “el contratoadministrativono sólo sirve

mejoral interéspúblico, sino queintroduceuna ciertafiexibilización en la gestión,

al permitir hacerfrentea las necesidadesdel personaleventualo temporalcon

mayoresventajasincluso que el régimenlaboral“‘“Los contratosadministrativos

seaplican en Franciaen sectorescomo la economia,enseñanza,sanidad,etc., y

permitenla defensadel interéspúblico, mejorquelos contratoslaborales.

GARRIDO FALLA y MULAS GIL admiten la técnica contractual

como alternativaa la técnicaunilateral. “La novedadreside en el caráctergeneral

dehabilitacióna la Administraciónparapactaro contratarcon ocasióndel ejercicio

ordinariode suspotestades”- PAREJO ALFONSO.116 LaBVerwVfG(LeyFederal

Alemanade ProcedimientoAdministrativo) de 1976, par.54ss,la Ley italiana

241/1990, y el Derecho norteamericanoadmiten la técnica convencional.

HOFFMANN-RIEM y SCHMIIDT-ASSMANM admitenla fijación del contratode

derechopúblico en sectorescomo la función pública, régimenlocal, urbanismo,

carreteras,tributos,asistenciasocial,entreotros.117

No obstante, no estamos de acuerdo con J. CABANEL y J.

GOURDON“8cuandoseñalanque el éxito del contrato administrativo“radica en

granmedida en las facilidadesque reportaa las administraciones:salariosmenos

protegidos, retiros más baratos, posibilidad de rescindir los contratos sin

indenmizacióno de no procedera su renovación”.Sison esoslos motivosde la

aplicación de los contratos administrativos, suponemosque es mejor su

desaparicióndefinitiva

~ Vid.ContratoLaboral cit.ps.48,78, 46.
1¶6 Vid. EficaciayAdministración,MAR 1995.ps.157, 158.

~ Vid. InnovationundFlexibilítat des(‘erwaltungshandelns.
~ Citadospor SILVIA delSAZ-ContratoLaboral cii., pA.6.
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Para nosotros,el interésde loscontratosadministrativossededucede

otrasrazonesobjetivas:innovacióny flexibilidad de la actividadadministrativa;119

flexibilidad de gestión;necesidadde personaleventualo temporal;reclutamiento

de especialistas,gestores o investigadorescon experiencia,que terminado el

contratotenganinterésen regresaral sectorprivado,etc.

Nuestrapropuestatambiénesdiferentede la de SILVIA DEL SAZ: la

utilización moderadadel régimen contractual.’20Nosotros defendemosque la

contratación administrativa debe ser el régimen general del personal, en

sustitucióndel antiguo régimenunilateral-autoritario-estatutario, que no se

adaptabien, por ejemplo,a los derechoscolectivosde los funcionarios.Porotro

lado,el régimenlaboralsepresentaríacomounaposibilidadexcepcionalpermitida

a la Administración,siemprefundadaen criteriosy razoneslegalespbjetivasy con

respetoal principio deigualdad.

Nuestro punto de vista es diferente del de LÓPEZ GOMEZ: “en el

referido procesode ósmosisentreel estatutofuncionarial y el laboral, presidido

por el principio de igualdad, el centro de gravedadsepodria situar del lado de lo

laboral, como consecuencialógica de la tradicional fuerzaatractivaque tiene el

Derecho del Trabajo”.’2’ Nuestra propuesta va en el sentido contrario: un

régimenun¿ficadorde derechoadministrativo “contraczualizado”.En el derecho

laboral rige el principio de la autonomíade la voluntad, que no sepuedeaplicar

plenamentecuandoel empresarioes la Administración.Segúnla STC 34/1984en

las relacionesjuridicasde la Administraciónno rige el principio de autonomiade la

voluntad,sino que éstadebeactuar con sometimientoa la Ley y al derecho,con

prohibición expresade la arbitrariedad,lo que suponeel sometimientoal principio

de igualdad. En las relacionescon la Administración estánpresenteslos principios

de racionalidad,objetividad e igualdad,que limitan los poderesde direccióndel

empresario públicoLa diferencia entre las diversas condiciones de trabajo

pactadas está motivada por la existencia de razonesobjetivas. Aquellos

principios convertidosen obligatoriospor la fuentelegal sonmásadecuadosal

119 Vid, el libro antescitadode1-IOFMANN-RIEM y SCHMIDT-ASSMANN.
120 Vid.ContratoLaboral cit, p.47.
121 Vid.EIRégimenJurídicocit.p.490.
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régimen administrativoque al régimenlaboral. Por eso,al haberunWcaciónde

regímenes,ésta debe ser una unificación que siga el modelo del derecho

público.‘~

2.10. Consecuenciasjurídicas del punto de vista de que el régimen

jurídico de laflinciónpública no debeser un régimenlaboral

Nuestropunto de vista permitejustificar las distintas “peculiaridades”

del ejercicio de derechosde los funcionarios, si existen razonesobjetivas y

proporcionales,con base en la Constitución, que lo justifican. Por ejemplo: el

art.28.1 CE -peculiaridadesen la fUnción públicadel derecho a sindicaciónlibre.

Por otro lado, sejustifica la existenciade leyesadministrativas sobrela función

públicaquegaranticenlos “interesesgenerales“- art. 103 CE.

2.11. Consideracionesfinales

Vamosa haceralgunasconsideracionesfinales, y a recapitularalgunas

ideasprincipales.

La ConstituciónPortuguesaeliminó el régimenlaboral como régimen

general de la función pública.Vamosa ver los argumentosque sirven para

justificar éstepunto devista.

a) La autonomíasistemáticadel art.269 CP(régimende la función

pública) indica que la función pública no coincide con el régimenlaboral general

(arts.58y 59 - derechoal trabajo, derechosde los trabajadores).Se refiere en el

n01 del artículo 269 a que “los trabajadoresde la Administración están

exclusivamenteal servicio del interéspúblico” definido en los ténninosde la ley

porlos órganoscompetentesde la Administración.

b) En el art.270(restriccióndel ejercicio de derechos)se aludea la

posibilidad de restricción de ciertos derechosfundamentalesde los militares y

agentes militarizados que son agentes que también forman parte de la

Administraciónpública.

c) El art. 271(responsabilidadde los funcionariosy agentes)contieneun

régimenespecificode responsabilidadde los funcionariosy agentesdiferentedel

122 Vid.GOD]NOREYES-LaRelac¡ónLaboral ¡¡idi vidual en laAdministraciónPública, 1995,
p.399,y SILVIA DEL SAZ-ContratoLaboral cutp.97.
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de los trabajadoresen general.Siel cumplimientode las órdenesimplica la práctica

de cualquiercrimen,cesael deberde obediencia(271.3).

d) Los agentes,en el ejercicio de sus funciones, se sujetan a la

Constitución, a la ley y a los principios de justicia, imparcialidady buenafe,

diversamentede los trabajadoresprivadosque siguen,en su respectivaactividad,

principiosdiferentesrelacionadosconinteresesempresariales,etc.(art.266.2).

e) La reservarelativade la competencialegislativa del Parlamentodel

art.165.t.(basesdel régimeny ámbito de la fi.mción pública) se diferencia de la

reservarelativadel art.1 65.b.(derechosde los ciudadanosen general,libertadesy

garantias).

O El art.54.5.f.(derechode las comisiones obreras de elección de
representantesde los trabajadoresparalos árganosde dirección de las empresas

del Estadoo de otrasentidadespúblicas) indica que el sectorpúblico industria]

tiene principios de organizaciónpropios distintos de los del sector laboral e

industrialprivados.

g) La autonomíasistemáticadel art.50(derechoal accesoa los cargos

públicos)indica que los cargospúblicos siguenun régimendiferentedel de los

cargosprivados.

h) La diferenciaciónsistemática del art.47.2 - derechode accesoa la

función pública anteel art.47.1 - libertad de elecciónde profesión, indica que la

funciónpúblicaesunaprofesióncon autonomía.

i) La excepción del principio de igualdad entre portuguesesy

extranjerosdel art.1 5.2( Los extranjerosque residenen Portugalgozande los

derechosy deberesdel ciudadanoportugué&Se exceptuanlos derechospolíticos,

el ejercicio de funciones públicas sin caráctertécnico predominante,etc.) en

cuantoa las funcionespúblicassin carácterpredominantementetécnico significa,

desde el punto de vistade la Constitución,la valoraciónespecialde cierto sector

de la función pública,relacionadocon funcionesdirigentesy de autoridad,donde

no se permitela libre circulaciónde los trabajadores.

j) El régimenespecíficode la función públicaseráde derechopúblico (el

criterio del interéspúblico es uno de los criterios principalesde distinción entre

derechopúblico y derechoprivado - art.269.1 CP - “en el ejercicio de fUnciones
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los trabajadoresde la Administraciónpública estánexclusivamenteal servicio del

interéspúblico”).

k) Lo mismo ocurria en la Constitución de 1933 y en el derecho

ordinario actualmentevigente que prevé un régimen funcionarial de derecho

público. Si la Constitución deseabaun cambio de régimen, en el sentido del

derechoprivado, lo debíahaberdeclaradoexpresamente,lo que todavía no ha

hecho.

1) En el derechoportuguésno es necesariauna norma como la del

art.33<4 de la Grundgesetz(lafunciónpública alemanadebeserorganizadasegún

los principios tradicionales del funcionalismo),porque en Portugalnadiese ha

cuestionadola existenciadel régimen de derechopúblico del funcionalismo.El

art.33.4Grundgesetzsirvió paradestrozarlas opiniones quepretendíansustituirel

“lBeamtentum”porun sistemade funciónpúblicasegúnel modelonorte-americano,

estoes,de unade las potenciasocupantesvencedoras.Sóloel régimende derecho

público esadecuado,desdeel puntode vistaconstitucional,parala proteccióndel

interéspúblico.

m) Se trata de un derechoestatutariolegal(ans.165.t.,198.c.CP - es

reservarelativadel Parlamento legislar las basesdel régimeny el ámbito de la

función pública ), en el que el Gobiernodesarolla,por decretos-leyes,las bases

generalesdefinidaspor el Parlamento,sin posibilidad de delegaciónde poderes

(art.111.2 CP).No obstante,como es usual en el derecho portuguésy en el

derechocomparado se admitepersonalde derecho privado. En ese sentidose

apuntala sustituciónde la expresión“funcionariosy agentes”por “trabajadoresde

la administraciónpública “ en el art.269(régimende la función pública), y el

principio de la desburocratización del art267.1 CP(estructura de la

Administración: la Administraciónpúblicaseráorganizadade modo queimpida la

burocratización).

Sobre el derechoespañol,la opinión másconvincentepareceser la

del TribunalConstitucional:el puntode vista de la preferenciade la Constitución

por el regimen de derecho público. Vid. arts.103.3 y 149.1.18 CE:mención

expresadel Estatutode los funcionarios y de su régimenestatutarioen el texto de
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estospreceptos(laley regularáel estatutode los funcionariospúblicos).Vamosa

estudiarestacuestiónconmásdetenimientoen el CapituloVI - C).

En nuestraopinión, las opcionesde la CE y de la CP son semejantes,

pues ambas apuntan a un régimen predominantede derecho público. Será

necesariovolvera estadiscusiónen un próximocapitulo.

Ya afirmamostambiénque el régimenjurídico de la función públicano

esun régimenlaboral cualquiera,o mejor, no essólo un régimenlaboral,y que

continuavigentela diferenciasustancial entre ‘función’> y” trabajo”.Ejemplos

de esto: la actividad administrativa de distribución de subsidios estatalesy

comuriitaiios exigereglasespecialesde incompatibilidadesy de anticorrupción

que no sepuedenconfundir conuna sencillaactividad en una empresaindustrial

que sólo pretendeobtener lucros. Los funcionariosdel Ministerio de Salud o del

Ministerio de Industria necesitan de reglas estrictas de formación, de

incompatibilidades,de no corrupcióny sobretodo de estabilidadde empleo para

quepuedandefenderel interéspúblicoy actuarde formaobjetivaante los grandes

gruposeconómicosinternacionalesy nacionales.

Hemosdejadopara el final la recapitulación y discusiónde algunos

puntos de vista que parecenlos más significativos para la superaciónde la

perspectivalaboralen la funciónpública.

Sonsobretodo los autoresdel Derechodel Trabajolos queexplican la

asimilación de la función pública al fenómenolaboral, con fundamentoen el

principio de igualdad.Todos los españolessontitularesdel derechoal trabajoque

es idéntico para todos. Arts. 1, 14, 35 CE( arts.13, 58 CP). Sin embargo,la

aplicacióntangenéricadel principio de igualdadesimposible.No hay quetratar

de igual forma situacionesobjetivamentedistintas,éstosupondría un fraudea la

Constitución.La función pública tienefinespropios (servicio con objetividad de

los interesesgenerales) y principios de actividad especficos(neutralidad,

imparcialidad, etc.) lo que ciertamenteva a implicar una organización del

“trabajo” público distinta a la del sectorempresarial.Losjueces,magistradosy

fiscales,etc, producen“trabajo”, pero no son trabajadoresde empresas.La CE

distingueentre“estatutode los trabajadores”y “estatuto de los funcionarios”.La

libertad sindical de los funcionarioses reconocidacon ciertas “peculiaridades.”
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Arts.23.2, 2W 1 CE.Sin un apoyo seguro del principio de igualdad, la doctrina

laboralpierdesu másimportantey casiúnica justificación.

El derecholaboralespropio de las empresas.LaAdministraciónpública

esuna realidadsociológica diferentede las empresas,y no esuna organización

cualquiera, sino queesunaorganizaciónvinculadaal ejercicio del poden Setrata

de “una organización totalmentepenetraday condicionada por las decisiones

politicasqueseadopten,las cualesrespondena unalógicaespecífica muy distinta

de aquella,en virtud de la que actúanlamayorpartede las organizacionesprivadas

“(BAENA DEL ALCAZAR).’~ “Gobierno y negocio son cosasradicalmente

diferentes.En la gobernación,las opcionessonmásobscuras~~~1=4

Otro vicio importantede la óptica “laboral” referido por LÓPEZ

GOMIEZ: “es confundirsus deseoscon lo que debieraser o no el régimende la

función pública, con la caracterizaciónquede la mismahacela Constitución~ 125

El punto de vista laboralpretendeimpedir, por razonespolitico-partidarias,que el

Estado controle políticamente su “aparejo administrativo” Supongoque este

punto devista estácaduco.Hoy no seaceptaqueel Estadopuedaserel “aparejo

derepresión”de la “clasedirigente” sobreel mundo laboral. El Estadode derecho

democráticoy social es un Estado de todo el “pueblo” sin una caracterización

clasista,y no pretendehacerningunarepresión sobrelos trabajadores.Vease,por

ejemplo,la importanciadadaalos derechostbndamentaleseconómicosy sociales.

La función públicaesun derechoespecial influenciado por la ideadel

interésgeneral.El fin del derecholaboral esdiferente y su objetivo sebasasobre

todo en la proteccióndel trabajador.“La función social del Derechodel Trabajo

sigue siendo cualitativamentela misma en la actualidad“.“El conflicto industrial

sobreel queel Derechodel Trabajoejercesuvirtualidadintegradora“. “La función

integradoradel conflicto estructuralinstaladoen la relación de trabajo asalariado

esrazónde ser históricadel derechodel trabajo” “Estafunción esencialreposa

sobreun equilibrio entre la libertad de empresay el poder del empresarioy la

proteccióndel trabajo asalariado más débil”. “El derecho del trabajo como

123 Vid. PrólogodeBAENA DEL ALCAZAR - LosRecursosHumanosenlasAdministraciones

Públicas,1995, p.22
124 Vid. D.OSBORNE-T.GAEBLER-ReinvenuingGovernment,1992.
125 Vid.El RégimenJurídicodel Personalcit. p.74.
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instrumentode racionalizacióneconómicade las reglasde juegoaplicablesa las

relaciones profesionales “. “Permanece inalterada su función objetiva de

instrumentode mediación e institucionalizacióndel conflicto entre el trabajo

asalariadoy el capital “. ‘26La función pública es un derechoespecialque no se

relacionadirectamenteconla empresa,ni con el conflicto industrial.Porotro lado,

en la función pública se defiendela prevalecenciaeventualde algunosintereses

generalessobrelos interesesdel personal,y ciertas“peculiaridades”en el ejercicio

delos derechosÑncionariales.Aqui,el puntode partidano esel del “equilibrio “.51

alguna vez dejade existir la supremacía del interésgeneral en lassituaciones

previstaspor la Constitución,no interesaráhablar más,ni tampocosepodrá, de

‘funciónpública “.

En la actualidad,no parecemuy acertadohablarde “lógica de conflicto

“, de “trabajo subordinado”,del papelhistórico de los sindicatosy de la luchade

clases,y hacerel transvasede estosvalores a la función pública. Otracosaesla

recepciónde algunos valores laboralesadaptadosa las “peculiaridades”de la

función pública, lo que es inevitable.Hoy,existeun sindicalismointeresadoen el

buen funcionamiento del Estado(concertaciónsocial,representacióninstitucional,

moderaciónsocial, etc.127 El tiempo de los grandesconflictos laborales,en el

periodo de la Guerra fila, debe ser sustituido por métodosde negociacióny

arbitraje,inclusoen la funciónpública.

En el derecho laboral actual existe una lógica “institucional”. Por

ejemplo:en Alemania,el Gobierno,sindicatosy patronal firmaránun pactoparael

empleo y competitividad de las empresasnacionalesEnEspaña,sindicalistasy

empresariosfirmaránun acuerdoqueexigela mediaciónde los conflictoslaborales

antes de las huelgas(1996).En Inglaterra, la Confederaciónde la Industria

defiendeel aumentode los salariosreales(1996).Estalógica “institucional” estuvo

siemprepresenteen la función pública, que es un derecho“institucional” por

excelencia.No esésteelmomentodesustituirestalógica “institucional”, queestá

de moda y esactual, por otra lógica “conflictiva “, que suponemosno más

126’Vd PALOMEQIJELÓPEZ-DELA ROSA-Derechodel Trabajo, 1994,p.96ss.
12~Vd. PALOMEQUELÓPEZ-DELA ROSA, cit. pS9.
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actual, al menosenesteperiodo, en elque la crisis económicadelEstadopost-

socialesel telón deforido.

3. El régimen jurídico de las funciones públicas espaffola y

portuguesano es,en la actualidad, derecho laboral especial.

Una relación de estetipo existe en Alemania para los empleadosy

trabajadoresde la Administración,y esun régimenjurídico que estámáspróximo

al derechofuncionarialque al derecholaboral común.Su númerosobrepasóel de

los funcionariosen sentidoestricto(Beamten).Estos“empleados”(Angestellten)y

“trabajadores”(Arbeiter) en régimende derecholaboral puedenejercerfunciones

públicas,pero se sujetana deberesespeciales,incluso en lo concerniente a

derechosfundamentales,de modo semejantea los funcionarios. Al ser una

relación de derecho privado, no se puede hablar de una

“Besonderesgewaltverhaltnis”- relación especialde poder, y si de una relación

especialde derechoprivado. Los “empleados”dirigentes, en Alemania, casi se

sujetan a las mismas limitaciones de derechos fundamentales que los

“funcionarios” dirigentes.Este derecho, formalmente derecho laboral, se

fundamentaen un contratode derechoprivado,pero en muchospuntosse asemeja

al derechofbnciona¡ial.Los“empleados”y los “funcionarios” desempeñancon

frecuenciaidénticastareas.La función públicaalemanaen sentidoestricto incluye

el derecho especial de los funcionarios, empleados y trabajadores de la

Administraciónpública,estoes,incluye el régimendederechopúblico y el régimen

de derechoprivado.

En los derechospeninsulares,los trabajadoresde la Administraciónen

régimen de derechoprivado, en el ejercicio de funcionespúblicas,podrían, por

hipótesis,sujetarsea deberesespeciales,a limitacionesespecificasdel ejercicio de

derechosfundamentales,de modo semejantea los funcionadospúblicosEnuna

relación especial de derecho privado, hipotéticamente,los empleados de la

Administraciónen régimendederechoprivado con funcionesdirectivas sesujetan

casi a las mismas limitacionesde derechosfundamentalesde los funcionarios

dirigentes Por ejemplo, un régimen de empleo privado vinculado a deberes

especiales también respetaría“el exclusivo servicio al interés público” -
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art.269.lCPy “el serviciocon objetividad de los interesesgenerales“- a.rt.103.l

CE. La ley ordinaria fija el ámbito subjetivoy objetivo de la funciónpública - arts.

66.2, 103.3 CE. Art.168. y. CP. La Constitución no dice que todos los

trabajadoresde las entidadespúblicasseincluyan obligatoriamenteen la función

públicacon régimenespecíficode derechoadministrativo.El mínimo exigidopor la

Constitución esque el régimen,sea cual sea, sea apto para asegurarque los

trabajadoressesujetenexclusivamenteal interéspúblico y cumplancon eficiencia

las tareaspúblicas. Esterégimenque no tiene porque serexclusivo,no puede

impedir, en la práctica,“el serviciode interéspúblico “. El “régimen de función

pública”puedeexigir la imposición de deberesespecialesincluso a los agentes

eventualesdel derechoprivado.

Vamosa reflexionarsobreesteasunto.

Vimos atrásque la función pública no es una relaciónlaboral común;

perotampoco esunarelaciónlaboralde carácterespecial.

Como informa LÓPEZ GOMEZ, “el listado de relacionesespeciales

establecidoen el art.2 Estatutode los Trabajadores es de caráctercenado,de

forma que para su extensiónes preciso que expresamenteasí se declarepor

~~~128 Toda relación laboral debeser establecidapor Ley - art.35.2CE, pero

ningunaley considerala función públicacomo relaciónlaboral especial.Lo mismo

cabe decirde la ley laboralportuguesa.

Este punto de vista de la función pública como “derecho laboral

especial”sólo tienesentidoenla hipótesisde unaamplialaboralización,“de lo que

en un futuro pudieraserel régimen laboral especial de los trabajadoresde las

AdministracionesPúblicas,que agruparaa la mayoriade los empleadosdel sector

público, hoy divididos en funcionariosy laborales”.’29

Pero,estahipótesisde amplia laboralizaciónfue apartada por la STC

99/1987.PensamosqueestaSentenciaestáen el buencamino

Tampoco la previsión de LÓPEZ GOMEZ “del nacimiento de una

especiedejus comune aplicable de forma unitaria, tanto al personalfuncionario

128 Vid. ElRégimenJuridico del Personalcit.p.478.
129 VIcILOPEZ GOMEZ. E/RégimenJurídicodel Personalcit. pA83
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comoal personallaboral o de un derechocomúnde lasrelacionesde serviciospor

cuentadelas AdministracionesPúblicas”parecemuy conveniente?30

La experienciaitalianao la inglesa sobreestejus comuneo “principios

de homogeneización“ no obtuvograndesresultados.LaLey italianan093 de 29 de

marzo de 1983, art.4 indicaba que “ la regulación legal y convencionaldebía

producir la homogeneizaciónde las posicionesjurídicas, el reequilibrio y

transparenciadel tratamientoeconómicoy la eficienciaadministrativa”.Dehecho,

despuésde la negociacióngeneralizada,estesistemano volvió más aserunitario,

a causa de la diversidadde fuentesnormativasUnasituación normativaconfusa

continúa ocurriendo en el Reino Unido. Las reglas de empleo de los “civil

servants“ secontienen en leyes, Orders in Council, decretosy directrices del

Ministerio del Tesoroy otros acuerdos.La unificaciondel derechode la función

pública se presenta dificil, independientementede los regimenesconcretos

adoptados,comovimos en los ejemplosde Inglaterray Itália.’3’

La doctrina del “derecho laboral especial “ contieneuna gran

contradicción.EIfundamentoparala diferenciación del regimenlaboral común es

la “peculiaridaddel empleadorpúblico”, y estoesprecisamenteel fundamentode

la doctrina opuesta que justifica la legitimaciónde un régimenfuncionarial de

derechopúblicoParami, seria más fácil justificar, con fuertes argumentos,la

“laboralizacióncomún” que la “laboralización especial “. La “peculiaridad del

empleadorpúblico” sirvemejorparajustificar “un régimenfuncionarialde derecho

público” queun sistemade “laboralizaciónespecial‘t

Por otro lado,puedeherir elprincipio de igualdad - art.14 CE, art. 13

CP - la existenciade “laboralizaciónespecial“. Porello, si se admiteque la función

pública es un trabajo humano como cualquier otro, no puede haber razones

objetivas para diferenciar el “trabajo”de los funcionarios del régimen laboral

común.La “laboralizaciónespecial”podríaservir paraaumentarlos privilegios del

poder público, y peijudicar los derechos de los trabajadores,todo contra el

principio de igualdad.

130 Vid. ElRégimenJurídico del Personalcit. p.487.

‘~‘ VLS.CASSESE-LasBasesdel Derechocit.p.211.
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El derecho laboral tiene un papel muy importante, que exige su

autonomía del derecho público. Supongo que no se debe “colonizar”, ni

“corporativizar” el derecholaboral que siempreha sido, hastael momento,un

derechopara la sociedady no para el Estado.La separaciónentre Estadoy

sociedadexcluye la “socialización” de la función pública, lo que seríainevitable

desde el punto de vista de la “laboralizaciónespecial“Continuo apoyandola

doctrinadeRUPERT SCHOLZ de que entre “servicio” y ‘función” hayuna

fuerteconexión,sinembargo la “socialización” de la funciónpública implicaria
la “socialización “ de la ‘función constitucionalpública”, 132 lo que no está

previstopor la Constitución(Art.33.5Grundgesetz.Art.103.3CE.Art.269.1 Cl’).

Esta situación de “mezcla” (Gemengelage)en el derecho de los

“empleados”y “trabajadores”de la funciónpúblicaalemana,esuna situaciónmixta

entre el derechoflincionarial y el derecholaboral que suscita,muchasveces,en

los tribunales laborales, cuestiones de resolución no muy clara, y muchos
133

conflictos nonnativos Paranosotros,estasituaciónde “&emengelage“ no es

una situación muy conveniente ni para la Administración, ni para los

“empleado?’,ni parala aplicaciónjuxisprudencial.

Lacrítica del puntodevistadela “laboralizaciónespecial”essemejante

a lacríticade la doctrina de la “laboralizacióncomún”.

4 Síntesis

a) Las organizacionespúblicas son diferentesde las organizaciones

privadas. En éstas,hay coincidenciaentreempresario,organizadordel trabajo,

gestordela relaciónde trabajoy sujeto interesadoen los resultados.En la función

pública, estos aspectosestán desarticulados,por ejemplo, es la nación la

interesadaen los buenosresultadosde la actividadde los funcionarios.134

132 VI& OffentlicherDienstzwischenoffentlicherAmtsverfassungundprivater
Arheiterverfa.ssung?,p.]95, 196.
133 ViIPHILJP KUNIG- DasReciadesOffentlichenDíenstes,p. 665
134 Vhf O. UGORESCIGNO-Rapportodi Diritio PrívatoEspecialeo Rapportodi Diritto

PuhblicoEspecia/e?-”LavoroeDiritto”/a.VII, n.4, 1993,p.562,563.
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b)La naturalezadel sujeto empleador.los fines constitucionalesde la

función públic& y los instrumentosjurídicos de la actividadadministrativa(actos

unilaterales,etc.)justificanla diferenciaentreempleoprivadoy público.

c) Tambiéncompartimosla opinión de U. RESCIGNO. ‘~ en más

dospuntos

:

- Que no estáprobadoque la “privatización “sea el medioúnico y

siempreel másadecuadopara el aumentode la eficiencia.Muy recientemente,

por ejemplo,la distribuciónde correoen un Estadonorteamericanose convirtió

en un caosa causade suprivatización.

- Porotro lado, suponemosque es una ilusión de los trabajadoresdel

sectorpúblicopensarque la privatizaciónproduciría una mejorageneralde las

retribuciones, etc. Basta pensar, que se está hablando tanto de privatizar,

precisamenteenunperiododeprolongadacrisiseconómica,sobretodoen Europa.

La subidade las remuneracionespodrásersólo virtual

d) Las opciones de la Constitución españolay de la Constitución

portu2nesason semejantes,porqueambasayuntana un régimenpredominantede

derecho administrativo.Pero,en cuanto al estatuto del personal es útil la

flexibilidad de regímenes.Puede ser que no sea convenienteque todos los

empleadosse sujetenal mismo régimen de derecho público. Pensamosque el

régimen“dual”es la opcióncorrectaque permitela eficienciay la flexibilidad de

gestiónde la fUnciónpública,comoveremosen el CapituloVII.

5. Secuencia.

En este capitulo, apoyamosel punto de vista de que el régimen

jurídico de las funcionespúblicasportuguesay españolano esni relación de

sujecióngeneral,ni relaciónde especialsujeción,ni regimenlaboral común,ni

tampocoderecholaboral especial.Despuésdedecir lo que el régimenjurídico de

la función pública no es, vamos, en el capitulo siguiente, a cuestionar el

fundamentode la cualidadde derechoespecialde la función pública en sentido

formal - organizativo.Sólo así, podremoscaracterizar la “relación especialde

derechoadministrativode lafunciónpública“comopuntocentralde la tesis.
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CAPITULO IV

FUNDAMENTO DE LA CUALIDAD DE DERECHO ESPECIAL

DE LA FUNCIÓN PUBLICA EN SENTIDO FORMAL-ORGANIZATIVO.

En el capitulo anterior,hemos dicho lo que el regiinenjurídico de la

función pública no era. No sepresentabacomo relaciónde general sujeción,ni

tampococomo relaciónde especialsujeción.El régimenjurídico del personalno

tiene, ni debetenerdejure condendo,un carácterpredominanteo exclusivode

derecholaboral común, o de derecholaboral especial(en el sentidode LÓPEZ

GOMEZ:”el listado de relacionesespecialesestablecidoen el art.2 ET es de

caráctercerrado,de forma queparasu extensiónesprecisoque expresamenteasí

sedeclareporLey” 136, o en el sentidode U.RESCIGNO.’37Puedeexistir personal

público en régimende derecholaboral, peroel régimenjurídico de los funcionarios

públicosen sentidoestrictono debeserunasituaciónde “mixtura”(Gemengelage):

mezclaconfusa entreel derecho laboral y las exigenciasdel derechopúblico

funcionarial. El régimenjurídico del personal de la Administración estaría

constituido, segúnel punto de vista del derecholaboral especial,por normas

resultantesde un “equilibrio entre el derecholaboral común y las normas

materialmentemáspróximasal derechofuncionarialpúblico”.’38 Paranosotrosel

derechofuncionarial aún tiene, en la actualidad un carácterpredominante,no

exclusivo,de derechoespecialadministrativo,y la Tesis defiende que debe

continuar teniéndolo en el futuro, esto es,que la evoluciónno debe ir en el

sentidode la unificacióntotal de regímenesdel personal,y de la formaciónde un

derechocomún, con característicasmixtas de derechofuncionarial y de derecho

laboral.

En el presente capítulo, vamos a investigar principalmente los

fundamentosde la cualidaddel derechoespecialde la funciónpública.

136 Vid.EIRégimenJurídicodel PersonalLaboral delasAdministracionesPúblicas, 1995,
p.477.
13~ Vkt”Lavoro eDiritto”, autunno1993 cit. p.SS3ss.
138 Vid P.KUNIG-DasRechtdesOffentlichenDienstes- BesonderesVerwaltungsrecht,

hrsg.Schniidt-Assmann,1995,p.665.
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1. Diferenciasentre” legitimación,justificacióny fundamentación”.

Pensamos,quepodemos distinguir tres cuestionesque por convención

llamamosde legitimación,justificacióny fundamentación.

Laprimeracuestiónsignifica la necesidadde que hayauna aceptación

de la actividadde la funciónpúblicaporpartede los destinatariosde esaactividad,

estoes,los ciudadanos,los grupos,etc.Sin laparticipaciónde los interesados,los

resultadosde la actividadadministrativaserán escasos.

La segundacuestióngira en tomo al principio de igualdad. Cómo se

justificala existenciadel régimenespecialfl.tncionarial, diferentedel régimende los

trabajadoresen general, y eventualmentecon algunos “privilegios”diflciles de

percibir? Sólo existe “justiflcación”para ello si hay alguna contrapartida,por

ejemplo, la existencia de deberesampliados de los funcionarios o algunas

“peculiaridades”en el ejerciciode dichos derechos.

La terceracuestiónde la “fundamentación”de la fUnción pública esdife-

rente: se pretende investigar cuales son las tareas públicas concretas

desempeñadaspor la funciónpública, segúnel modelode la Constitución.También

seinvestiga si el cumplimientode esastareaspúblicasaconsejala existenciade

personalen régimenespecialdederechoadministrativo.

2. La “legitimación “de la funciónpública.

La “legitimación” dela fUnción públicaesla cuestióndel reconocimiento

y aceptaciónde la función pública por los destinatarios(ciudadanos,partidos

políticos, gruposeconómicos,etc.).Sino hay estereconocimientode la función

pública como estructuracon legitimidad auténtica, estos destinatariosde la

actividadadministrativano van a colaborary a participarde buenavoluntadcon

la funciónpúblicaQuienpierdeesel cumplimientoeficazde las tareaspúblicasque

necesitade la participaciónde los interesados.Los destinatarioso beneficiariosde

la actividadde la función públicano reconocencomo legítima esa actividadsólo

porque los funcionariosrepresentanel poder político-administrativo, desde el

punto de vistaautoridad-sujeción.
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2.1. La legitimación de la función pública no puede ser, en la

actualidad, la “relación especialde sujeción“.La vinculación de las entidades

públicas a los derechosfundamentalestomó obsoletaesta concepción,como

hemos discutidoya.

Los funcionarios- los burócratas!- continúanenvueltosen un mar de

criticas e incomprensionesde la poblacióny de los grupossocialesAsí,ciertos

políticos aprovechanpara intentar dar el golpe de misericordia al régimen

funcionarial de derecho público. El ciudadano común juzga que el régimen

funcionarialesun “privilegio” de un grupo.

22. Juzgamosque esnecesariauna nueva “legitimación” que puede

producir efectosante la opinión pública, ante los partidospoliticos y antelos

propiosflincionanos.

La nuevalegitimación de la función pública es el cumplimiento con

eficaciade las tareaspúblicasconcretas,y no la ideologíadel “poder-sujeción”que

hoy no consigueconvencera los destinatariosde la actividadadministrativapara

colaborarcon la Administración(CE-art.9.2.Art.39de la Ley 30/1992, 26 Nov.)

Perono esun cumplimientode tareascon finalidadeseconómicaso lucrativas,con

unapuralógicade beneficio,comoen las empresas.Se tratadel cumplimientode

tareascon basey con respeto al principio de legalidad y constitucionalidad.La

actividadde la función pública deberespetarlos derechosfundamentalesde los

ciudadanos y de los propios funcionarios. Supongo que los derechos

fundamentalesde los ciudadanosy de los funcionarios son más fácilmente

respetadosen la Administración pública como organizaciónpública, que si la

Administración fuera un conjunto de grandes organizacionesempresarialesde

derecho privado. En la práctica, los derechos fundamentalestienen grandes

dificultades para ser respetados en las grandes empresas privadas

(ejemplo:dificultad de empleo de la mujer embarazada,discriminación entre

hombresy mujeres,negativade empleoparalos mayoresde 40 años,etc.). Los

derechosfundamentalesvinculan a las entidadespúblicas directamente,y en

prmcipio sólo poseen“Drittwirkung” ante los particularesy las empresas.

Arts.1001CE. Art.1801 CP.
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2.3. SINTESIS: Nueva legitimación de la función pública

cumplimientode tareaspúblicasconeficacia±legalidad+ garantíadederechos

fundamentales.
Lo que‘9egitima” la función públicaantelos destinatariosde la actividad

administrativano esel “ejercicio del pode?’,la “autoridady la sujeción”, sino el

cumplimientoeficientede las tareaspúblicas.Pero,estecumplimiento eficienteno

siguecriterios económicos,industriales,etc.propiosde las empresasprivadas.Aquí

estáel segundoaspectode esta“nuevalegítimación”:elrespetoa los principiosde

la constitucionalidad, legalidad, y a los derechos fundamentalesde los

ciudadanos.La“legitimación” sólo ocurre si hay respetopor parte de la función

pública de los derechosfundamentalesde los ciudadanos

No seva a desarollarmásestepunto, porque la investigaciónde las

distintastareaspúblicasde cumplimientoobligatorio seráhechamásadelanteen el

n07.b.(”Funcioneso tareasque son suficientes para fundamentarel regímen

especialde la funciónpública”).

3. La “justificación”del régimen jurídico especial de la función

pública.

En la cuestiónde la ‘justificación”, setrata de explicarla existenciadel

régimenjurídico especialde la función públicaEl cumplimiento de las tareas

públicaspodría entregarse,porpartede la Constitución,a agentesen régimende

derechoprivadoLastareaspúblicaspodrian,hipotéticamente,ser desempeñadas

porpersonalde derecholaboralLaexistenciade un regímenjurídico especialsólo

se ‘~justifica” si hay una contrapartidaespecial o de deberesampliadosen la

prestaciónde servicio de los funcionarios.Estacuestiónde la “justificación” se

interesapor sabersi debehaber o no “deberesampliados”en la prestaciónde

serviciode los fUncionarios, y si esos“deberesampliados”o “peculiaridades”del

ejercicio de los derechos son la contrapartida suficiente que “justiflque”la

existencia de un régimen jurídico funcionarial diferente del régimen de los

trabajadoresen general.

Como hay una gran aproximaciónentreel derecholaboraly el derecho

funcionarial,cabepreguntarsesi existejustificaciónparala existenciade la función
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pública como institución de régimenjurídico especial.No son suficientespara

justificar este régimen jurídico especial de la función pública diferencias de

caráctersólo formal entre el derechofuncionarial y el derecholaboral (forma

pública de constitucióny extinción de la relaciónde empleo,via jurisdiccional de

garantíadelos derechos,derechodisciplinario...).

No hay que olvidarqueen un regimendepersonalde derechoprivado,

también se puede exigir de los empleados fidelidad, obediencia,neutralidad,

formaciónprofesional,dedicaciónexclusiva,etc..Tambiénexisteuna relacióncasi

vitalicia debido a la dificultad de despedir al trabajador.La retribución y la

seguridadsocialpuedensersemejantesenel ámbitopúblico y privado.

Sólo sejustifica la función pública si existe algunaotra característica

esencial que diferencie la función pública del derecholaboral común. De otro

modo la existenciade la función pública, sobre todo en una épocade crisis

económica sepresenta a la opinión pública como la defensade “privilegios

corporativosde los funcionarios”, sin la contrapartidade deberesespecíficos

(ejemplo: como la Administraciónes insusceptiblede quiebra,el empleo de los

funcionariostiene ventajasrealesen comparacióncon el empleolaboral ).
Lo quejustifica la existenciadel régimenespecialde la función pública

es la existenciade deberesampliados en relacióna los trabajadoresy ciudadanos

en general.Estosdeberesespecialesdebenasegurarel cumplimientoeficazde las

tareaspúblicasEstosdeberesespecialespuedenser“compensados”por derechos

más amplios que los de la generalidadde los trabajadores.Este “régimen

especial”porcausadel cumplimiento eficaz de las tareasadministrativas puede

incluir especialprotección familiar, social y jurídica contrapresiones partidarias

ilícitas, de gruposde presiónilícitos, y contralacorrupción activao pasiva.

Si desaparecentodas las diferenciasesenciales,la función pública se

aproximará tanto al derecholaboral privado, que no sepodrá hablar másdel

“régimenespecialde la función pública” con significado autónomoy específico,y

sí de simples peculiaridadesen relaciónal derecholaboralcomun.

Las diferenciasentreel derechofuncionarial y el derecholaboral no

deben ser puntuales,y sí caracterizarla relación en su totalidad. La doctrina

tradicional indicaba,por ejemplo, el deberde fidelidad y confianza,una mayor
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intensidad de deberes en comparación con los deberes generalesde los

ciudadanos,el deberde cumplir un horarioextraordinario,el deberde protección

y asistenciade la Administración,etc. Pero,estosconceptosson hoy demasiado

genéricosparacaracterizarla funciónpública,y un régimen semejantepuededarse

en el derecho laboral común.Una diferenciaciónesencial se debe asentaren

derechosy obligacionesde los funcionariosinequívocamentediferenciadosde los

trabajadoresen general.

La fórmulatradicionalesconocida.Por un lado, la relaciónde empleo

esmásestabley duraderaen la flinción pública, y hay una protecciónasistencialy

social más amplia que la de los trabajadoresen general. Por otro lado, los

funcionariosrenunciabanal derechode negociacióncolectivay a la huelga. En

Alemania,los “Beaxnten” aúnno puedenhacerhuelga.En Italia, hay derechoa la

huelgay un amplisimo derechode negociación colectiva.En Portugaly España

existenlos derechosa la huelgay a la negociacióncolectiva.Enconsecuencia,ya

no estávigente la fórmula clásica de deberesacrecidos en cuanto a estos

derechosala huelgay ala negociacióncolectiva.

En la práctica,el caráctervitalicio de la relaciónfuncionarialcontinúaen

Españay Portugal.Nosotrosno defendimos de manera absoluta el carácter

vitalicio del empleopúblico. Sólo apoyamosun sistemasemejanteal suizo de una

relacióncasi vitalicia o tendencialmentevitalicia. Esto es,al final de cadaperíodo

contractual el contrato seria casi automáticamenterenovado. Pero con una

condición importante: el buen desempeñode las funciones, apreciadopor una

comisión independiente que incluya tambiénrepresentantesde los funcionarios

que conozcanlos distintos departamentosadministrativosen evaluación. La

permanenciay estabilidaden el empleo, si hay motivos objetivos suficientes,es

una característicapositiva de la organizacióndel personal. Informa CASILLO

BLANCO que“las másmodernasteoriasorganizacionales- TeoríaZ, entreotras-

preconizanesteaspectocomo factor deseable”.139Nosotrostambiénaceptamos

estepunto de vista. La diferenciaes que no transformamosla” permanencia”y

estabilidad en un vínculo automático vitalicio independientedel desempeño

concretoy evaluacióndel personal.

139 Vid.LosRecursosffumanosenlasAdministracionesPz~b¡icas,1995, p.l03.
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EstamosdeacuerdoconU.BATTISJ’0 El factor “tiempo de servicio” o

el caráctervitalicio son sólo elementosauxiliaresde la organizacióndel personal.

BATTIS llama“PervertierungdesLeistungsprinzips”la consideraciónexclusivade

criterioscuantitativosdel trabajoy no de criterios cualitativos.Interesasobretodo

si la actividaddel funcionario estábien cumplida o no. No se debeadmitir el

caráctervitalicio del empleo,como derechoadquiridodel funcionario,en la base

sólo de criterios cuantitativosde las prestaciones,esto es,independientementede

los “resultados”.

Desde nuestropunto de vista, los “deberesampliados“ del personal

pueden ser incrementadosen caso de necesidadde defensade los intereses

generalesSedebeapoyarla “permanencia”de la relaciónfuncionarial,pero no el

régimenvitalicio de caracterautomáticoy cuantitativo.Mi, vamos a proponer,en

esta Tesis, la retirada de un derechoclásico de los funcionarios,desde una

perspectivade “deberesespecialeso ampliados“, pormotivo de la protecciónde

los interesesgeneralesNonossatisface la existenciade privilegios “corporativos”

de los funcionarios.La deseablepermanencia de la relaciónde trabajo (seguiendo

el modelo suizo), la especial protección jurídica, familiar y social de los

funcionarios tiene como contrapartida los “deberes ampliados”, algunas

“excepciones“y “limitaciones “ (ejemplos:fuerzasarmadas,cuerpossometidosa

disciplinamilitar) o “peculiaridades”en el ejercicio de los derechosfundamentales

(ejemplo:funcionariospúblicos). Vd art.28.l CE.Art.2700CP. En conclusión,no

seadmiteun derecho“especial” de la funciónpública sólopara dar “privilegios

corporativos“, sin la contrapartida de los “deberesampliados“. Sigue siendo

válida la fórmula clásicadeequilibrio: a mayoresderechosde los funcionarios=

mayoresdeberes.Lo que ha cambiadoesel objeto de las “limitaciones “. Por

ejemplo, hoy los funcionariospueden hacer huelga y poseen el derecho de

negociacióncolectiva.No obstante,si algun dia desaparecierande las leyestodas

las “peculiaridades“del ejerciciode ciertosderechosde los funcionarios(ejemplo:

funcionariospoliciales,de establecimientospenitenciariosetc.), en ese momento,

no sepodríahablarmásde la función pública como “relaciónespecialde derecho

administrativo “ diferenciadadel derecholaboral común.La ‘lustificación” de la

140 VidModernisierungsanforderungenan dasOffentlicheDiengrechí,p.72.
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función pública como institución autónomade derechopúblico sólo esválida si la

conductade los funcionariosen el ejercicio de funciones pretende la defensa

exclusivade los interesesgenerales,lo quetiene como consecuenciala existencia

de algunas“peculiaridades“ en el ejerciciodeciertos derechos(laslimitacionesno

sonabsolutasni automáticas).Art.10301CE. Art. 26901 CP.

El sistema político-constitucionalaceptó el hecho de que, según¡a

tradición histórica y la experienciapolítica, para compensarla “inestabilidad”

político-partidariay social, y asegurarel equilibrio de los diferentesintereses

sociales,secontinúejustificandola existenciadeprofesionalespermanentesen la

Administración, pero con el “fin” exclusivo de defender con objetividad los

interesesgenerales.Vd.10301 CEArt.269”l CP. Si ese “fin” desapareciera,la

funciónpúblicano seria unainstitución“justificada “, y debería sersustituidapor

un régimende personallaboral, debido al principio deigualdadde los trabajadores

engeneral.

4.La “fundamentación” del régimen jurídico especialde derecho

público en la función pública

Algunos criterios no son suficientespara “fundamentar”ésterégimen

jurídico especial.

4.1. No essuficiente que sea una relación deservicio al Estado o a

unapersonajurídicade derechopúblico para fundamentarel régimen especialde

derechopúblico delpersonal.

Por un lado, puedehaber tareaspúblicas ejecutadaspor personalen

régimen de derecho privado. Los “Angestellten”(empleados) y

“A.rbeiter”(trabajadores)en régimende derechoprivado, en Alemania,desempeñan

tareaspúblicas. Por otro lado, por ejemplo, en la recienteprivatización de los

serviciosde Correosy Ferrocarrilesalemanessediscutió sobreel destino de los

“Beamten” que son funcionarios de derecho público. El

“Bundesverwaltungsgericht”admitió la continuidad, en esas empresas,de los

‘¶Beamten”despuésde la privatización,con fundamento en e] &55 Satz2 BBG.
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La colocación de “Beaniten” bajo dirección privada es admitidapor la nueva

redacciónde la Leysobreel “LandesbankBerlin”.14’

La construcciónde la función pública en estrechavinculación con el

Estadoseapoya en la diferenciaciónEstado-sociedad,quehoy no es válida, por

motivo de la proximidadcrecienteEstado-sociedad.

4.2. Para fundí.unentarel régimen especialde derechopúblico del

personal no essuficienteel criterio del “ejercicio delpoderpúblico”.

El personalpúblico no ejercesólo tareasde soberaniao de autoridad.

Los funcionarios ejercen también funciones auxiliares, de “staff”, sociales,de

ensen~nza,en el ámbito de la salud,etc. La administraciónde prestacionesestan

“pública” como la amiistracióndeautoridad.Lafunción pública tieneun ámbito

másextensoqueel ejerciciodel poder(ejemplo:profesorado).EnEspaña,Portugal,

y Franciahay millares de funcionariosque desempeñantareaspreparatorias,o

auxiliaresdel procedimentode decisióny quesesitúanen un régimende derecho

público. Así, el ejercicio del poder público no es criterio suficiente para

fundamentarel régimenespecialdel personal.

4<3. El criterio dela defensadel “interés general” no essuficientepara

fundamentarel derechoespecialde lafunciónpública
El interésgeneral es cadavez más difuso. Puedenexistir intereses

individuales,por ejemplo, en el ámbito laboral, que se consideran públicos(por

ejemplo:garantíasofrecidasal delegadosindical, derechode los sindicatos a la

información,proteccióncontrael despido).Porotro lado, los empresariosprivados

pueden cumplir varios deberes de derecho público(por ejemplo:deberdel

empresariode recaudary transferirlascuotasa los sindicatos,o impuestosparael

Fisco).

4.4. Todos estos criterios tienen alguna influencia en el régimen

especialde lafunciónpública,peronosonsuficientes.

‘4’ Vid.H.LECHELER-”BayVBl.”1994 hf.18,s.559.
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El Estadono esun empresariocualquiera.Lasorganizacionesprivadasy

públicasson diferentes.TienerazónALEJANDROMETO: “La integraciónde las

modernastécnicasde gestión en la AdministraciónPúblicanuncapodráproducirse

en la mismamaneraqueen las empresasprivadas,porcuantola naturalezapública

de la institución,el que la razónpolítica predominesobrela racionalidadtécnica,

haceque muchosprogresostécnicos,utilizados con éxito habitualmente en las

EmpresasPrivadas,no puedanserlo en la AdministraciónPública puéspodrían

distorsionarprincipios como el de igualdact imparcialidady legalidacL muy

distintosal de la eficaciay el lucro que son los motoresfundamentalesque

muevenel sectorprivado “142 Con baseen la autoridad del pueblo puede el

funcionario, en representacióndel Estado,dar órdenes,las cualesvinculan a los

ciudadanos. El ciudadano debe obediencia al Estado, no al funcionario

directamente.La fUnción pública participadirectamenteen el ejercicio del poder

estatal. Los interesesgenerales del ejercicio de las competenciaspúblicas

condicionany tienen preferenciasobrelos interesesindividualesdel personal.Los

interesesdel empresarioprivado y de los trabajadores se sitian en un plano

privadode igual grado, y el acuerdoesposible en los convenios colectivos.El

cumplimientode las tareasexternasdel Estadono estásujeto a la discusiónprevia

con sus fúncionariosEsastareasadministrativas que son de interés general

determinany fundamentanel régimenjuridico especialdel personalpúblico. Pero,

es Ja cualidad y característicasde las tareasadministrativasconcretaslas que

exigenel régimenjuridico especial,y no los interesesgenerales,o el poderpúblico

comorealidades“absolutas”.

El elemento“Estado”, el “ejercicio del poder público”y los “intereses

generales” caracterizanla organizaciónpública como algo diferente de las

organizaciones privadas. No obstante, una cosa es la cuestión de la

“organización “, y otra c4ferente es la cuestióndel “régimen jurídico del

personal“quesirve esaorganización.

Las organizacionespúblicas puedenincluir elementosdel personalen

régimendederechoprivado.Ejemplo: los “Angestelíten”y “Arbeiter”en Alemania

son la mayoria del personal de la organización pública llamada “Die

142 CitadoporCASTILLO BLANCO ji. 102,enLosRecursosHumanosCd.
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Verwaltung”.Unaescuela,unauniversidad,un hospitalprivadosejercenlas mismas

actividades,supuestamentecon las mismasexigenciasque las entidadespúblicas

similares.Enéstoscasos,y en otros semejantes,por qué el régimendel personal

es diferente?

Las organizacionesno sejustifican a se, “hacia dentro “, y si por sus

actividades,por sus tareas.Por qué razón, en Alemania, la seguridadaérea,el

correoy el ferrocarril fueron privatizados? La Administración(Verwailtung)

alemanacontinuó siendo pública, pero dejaronde existir razonesobjetivaspara

que esastareasfueron ejercidasporpersonalen régimende derechopúblico.Las

característicasconcretasdeesastareas, a diferencia delpasadohistórico,ya no

exigenpersonal en régimen “especial” de derechopúblico, ni el monopolio

estatalde esasactividades.

Las organizacionespúblicasy privadaspertenecena especiesdistintas,

pero el re~en jurídico de su personalno es automáticamentediferente.

Depende aún de la adecuación y compatibilidad con las tareas ejercidas

predominantementepor cadagrupode personal.Apoyamosun criterio diferente

de AR.ENIIJLA SÁEZ, que en este punto defiendeque:”anibasorganizaciones

pública y privada pertenecena especiesdistintas, y ésto es suficientepara que

aparezcandiferenciasesencialesentrelas mismas.”’~ Pensamos que todavíaes

necesarioinvestigar las caracteristicasde las tareas públicas predominantes,

desempeñadasporcadagrupodepersonal.

“La característicamás importantees que el fin de la Administración

pública eslograrel equilibrio y la integraciónsociales.Graciasa la Administración

esposibleejercerla dominaciónpropiadel poder.”’45 “Vista asi la Administración,

su personal, adquiere una cualificación muy diferente de las organizaciones
“‘45privadas

‘~ Vid. BAENAdeI ALCAZAR, 1993,p.33.ARENILLA SAEZ-LaEstructuradela
AdministraciónPública -LosRecursosHumanosenlasAdministracionesPúblicas. Madrid,
1995, p.67.
‘~ Vid. La EstructuradelaAdministracióncit.p.67
‘45 Vid. BAENA del ALCAZAR, 1992.
‘~Vid.ARENILLA SÁEZ, cit.p.7O. 5. p.67.
146 Vid. LaEstructuradelaAd,’ninistración cit.p.67
‘46 Vid. BAENA del ALCAZAR, 1992.
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Siguiendoel razonamiento de estosautores,pensamosque cuandono

existen,en la actividadadministrativaque esmúltiple, las funcionesde “equilibrio e

integración sociales “ el régimen jurídico del personal público no debe ser

automáticamenteun régimen “especial”. En una empresa se puedeidentificar

organizacióny régimendel personal,pero en las organizacionespúblicas,esta

identificación no es automática:depende de las actividadeso tareas ejercidas

concretamentepor el personal.La Administraciónesuna estructuraformal, que

dependede supersonalparaejercer sustareas(funciones).Elrégimenjurídico del

personaldebe estar inmediatamentecondicionadopor las caracteristicasde la

tareas(funciones)ejercidaspor el personal.Cuandoel condicionamientorégimen

jurídico - tareaspúblicas concretas no se da puedehaber una pérdida de

“eficacia“de la actividad administrativa o un aumento de “burocratismo “,

debidoa la no adecuacióndel régimenjurídico del personala la tareaconcreta.

4.5. Crítica al criterio de los “Tres Cortes “simultáneos(ARENILLA

SÁEZ).

Apoyamos a ARENIlLA SAEZ, en que la “decisión política” y la

“referenciaa la sociedad”diferencianla actividadpúblicadel sectorprivado.’47No

obstante,pensamos,al contrario que esta autora, que son ilusorios y sin

correspondenciacon la realidadlos “tres cortes” propuestos‘48:”el que separalas

funcionesde autoridad de las de prestaciónde servicios; el que separala zona

decisionalde lazonaoperativa;y el que separaa los altosfuncionarioso directivos

del restode los servidorespúblicos”.” Los trescortesmuestranla vinculaciónentre

la idea de autoridad, la decisión política y los directivos públicos”. Podemos

adelantaralgunascriticas al puntodevistade los tres“cortes”simultáneos.

Porun lado, esposible,que existan funcionesde autoridadtambiénen

la administración de prestaciones(ejemplo:sancionespor incumplimiento de

obligacionesa la seguridadsocial). La separaciónentre la zona decisional y la

operativapuedeser perjudicial para la “eficacia” del cumplimiento de las tareas

‘46Vid.ARENILLA SAEZ, cit.p.70.

‘~ Vid. La Estmcturadela Administracióncit.p.95
148 Vi&AREN?ILLA SAEZ-La Estructurade laAdministracióncit. p.95.
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(funciones),porquequiendecidemuchasvecesno conocelas cuestionesconcretas.

Por otro lado, suponemosque la aplicación de la informáticaa la Administración

va a hacerdesaparecerla clásicaseparaciónde losaltos funcionariosen relación

al resto del persona].La tendenciaserála de aproximaciónpor vía “informática”

del personaldebase asusdirigentes,enun flujo de informaciónreciproca.Porfin,

sí sonlas tareaspúblicasconcretaslas que“fundamentan”el régimenespecialdel

personal,seráútil distinguir, desde el punto de vista del régimendel personal,la

“zona decisional de la operativa“ ?De hecho, la decisiónadministrativaincide

sobreunacuestióno tareaconcretas.

5. Razones que pueden impedir en la actualidad la “relación

especialde derechoadministrativo” de la función pública.

5.1.Crítica a la doctrinadeSONTHEIMER-BLEEK

SONTHEll~4ER~-BLEEK no defienden cualquier especificidad del

personalpúblico.’49 Setrata de funcionariosal serviciode la comunidad como un

todoLa comunidadse divide flincionainienteen Estadoy sociedad.La función

pública essólo una partede la organizaciónsocio-comunitariaglobahElEstadoy

lasociedadsondoselementosfuncionalesde la mismacomunidadglobal.

Pensamosqueestepuntode vista eserróneo.

La Administracióndondeseincluye al personalpúblico puededefender

interesesflincionalmente distintos de los simples interesessociales (ejemplo:

recaudaciónde impuestos, policía, expropiaciones,etc.). Estado y sociedad

pertenecenambos a la “comunidad “política en sentido amplio, pero existen

diferenciacionesdefuncionesy de estructurasorganizatorias.La comunidadpuede

perseguirinteresestan públicos como los interesesinmediatamenteestatalesLa

fUnción pública tiene un régimen jurídico especial sólo de tipo “funcional”,

organizativo, con la finalidad de cumplir tareas(fiuinciones) constitucionales

concretas,y sólo en la medidaen queesastareas(funciones)lo exijan. Entonces,la

funciónpública no tiene un régimensustancialmente“especial”, diferente del

derecholabora¿ ni existe un “status” especiaL o una “moral” especialdel

“~ Vid. J/erfassungspoliflscheProHemeeinerReformdel offenttfliensfrechts,1973,p.260.
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personal(ejemplo:un profesorprivadoo público debetenerla misma “nioral”).La

“función pública” no es éticamentesuperior a las “fUnciones privadas de la

comunidad”.Loque las diferenciasonlos intereses(pero no hay queolvidar que

unafundacióno asociaciónprivadaspueden perseguir interesesgenerales>y las

estructurasorganizativas y del persona] que deben ser adecuadaspara el

cumplimientode lastareasadministrativasconsignadasen las leyes.

5 .2.Lacrítica alEstado SocialydeBien-Estar.Ladesreglamentación.

En los últimos aflos, el Estadoesinculpadodemuchasdeficienciasen

los planoseconómico,laboraly social.Algunosautoresdefiendenunadisminuición

del papel del Estado,y la transferenciade mayores responsabilidadespara los

adoresprivados.La crítica a la burocraciaestá motivada,entreotrascosas,por

causaspresupuestarias.Antesde la emisióndenormasdebecomprobarsesi el fin

de la reglamentacióntambiénpuedeser cumplido por medios más afines a los

derechosde libertad y del mercadoEIEstado deberia regular los intereses

socialescomotarea,sólo si no fueraposible sucumplimiento por los privados o

pororganizacionesiberade la administraciónestatalinmediata.El neoliberalismo,

la subsidiaridady el pluralismose dan las manospara disminuir el papelde los

funcionarios. Tambiénincrementansu interés las relacionesde cooperación

entre las Administracionespúblicas y sus “clientes”, y que son diferentesde las

clásicasrelacionespoder-súbditos.

Estas opinionesneoliberalessobrela pérdidade importancia del Estado

y de los funcionarios me parecendemasiadoradicales. Su intención puedeser

buena,pero en laprácticalas cosasno secumplen.

Como reaccióna la privatización y a la desreglamentaciónaumentala

importanciade las necesarias funcionesestatalesde orientacióny control. 150

SupongoqueJ.I{ESSE tienerazón cuandohabla de la crecienteinseguridadde

los ciudadanos,por causa de nuevos sectores,aún poco conocidos: nuevas

tecnologías, telecomunicaciones, satélites, cuestionesenergéticas, medio

150 \JkLJÁJ.RESSE cit.cn E.TR.EUTNER-“Ruck.zug” desStaatesodersuttilereSteuerungfin

BereichderArbefis- uná Sozialpoliñk?.p.354-AbschiedvomStaat-RuckehrzumStaaC-hrsg
RUIJIGERVOIOT, 1993.
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ambiente,desarme,genética,etc. El Estado debecumplir el papel de evitar

cualquierperjuicio a la comunidad.Se afinna la importanciade la planificación

pública, del cálculo de los peligros y de la necesidadde nuevosprocedimientos

decisoriosadaptadosa estosnuevossectores(ejemplo:consultaa los interesados

pormotivo de la construcciónde ungranaeoropuerto).

En materia de proteccióndel medio ambiente,de la lucha contra la

droga,etc. continúasiendo imprescindibleel papelde las organizacionespúblicas

y del persona]público especializado,pero con nuevosmoldesEnun sectorde

grandesintereseseconómicoscomo el medioambiente(los causantesde dañosal

ambienteson muchasvecesgrandesempresas,etc.)es necesariopersonalcon un

régimendeincompatibilidades,estabilidaden el empleo,etc, éstoes, reglasque el

derechoprivadono acostumbraa poseer.

Coincidimos con J.ESSERy J.HIRSCH‘51que en la actualidad no se

trata propiamentede un retrocesodel EstadoSocial, sino más bien de su

restructuraccióncon nuevospapeles.Existeun nuevomodelo de administración,

másdescentralizadoy porsegmentos.Nohay unadisminución del Estado,lo que

existen son nuevas formas de estadualizaciónde la sociedad de modo

descentralizadoy porsegmentos.

Los problemassociales crecen en complejidad (ejemplo:droga,paro,

envejecimiento de las poblaciones, crisis en la seguridad social, y problemas

antiguoscomolapobrezay el analfabetismo...),hay cambiossociales(migraciones

de las poblacionesde África..), y por tanto también la forma de la actividad

estatalnecesita modiflcarse.Enalgunosámbitospuedeexistir desreglamentación,

pero en otros puedeaumentarde intensidadla intervención del EstadoEIEstado

debetenerformas de intervenciónmás“subtis”, máseficientes,másadecuadasa

los problemas,tareas,y necesidadesde los “clientes”. La modificada relación

Estado-Sociedadseposicionasiempreen nuevosequilibrios, estoes, no es una

relación estática.152

Lo quemásme convenceen cuantoa la necesidaddel persona]público

profesionaly permanentees: no interesa un personal público en régimende

151 CitenE.TRETJTNER-ob.ant.cit.
152 Vid.E.TREUTNERcIt.p.351,354, 369.
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“sujeción “, “igualitario “, de régimen “universal” para todos,y si un personal

cuyo régimen seaadecuado para el cumplimientoeficazde cada “tarea”

pública Ejemplo: un funcionariodel Fisco puedetenerun régimendiferentedel

personalque dá apoyo a los consumidoresde droga, o de aquelque asegura la

“privacidad” informática y de las comunicaciones, o del personal de

investigaciónLaAdministracióny su personalparasereficacesno puedenactuar

parala Sociedaden suglobalidad(esoeraposibleen la época del Estadoliberal,

en quelas tareaspúblicaseranreducidas), y sí intervenir segúnlos problemas,las

tareas concretas y los clientes.El régimen del personal público debe ser

“contractualizado”parapermitir alguna“especialidad”de regímenes que permite

la mejor adecuacióna cada “tarea” o “problema” administrativo. Ejemplo:el

régimende incompatibilidadesdebeexistir rígidamenteparael personaldel Fisco,

pero puede no existir para el personalque da apoyo social y médico a los

drogadictos,...Estasúltimascuestionesque referiero debenserdejadas para la

“negociación”entrelas panes.No obstante,siempreconel limite, que siguesiendo

el limite clásico: cualquier“negociación” entre la Administracióny el persona]

puedeserdecontenidosamplios,pero no debe perjudicarlos interesesgeneraies

(estosinteresesno sonunapropiedad“sustancial”del Estado,y si de la comunidad

de los ciudadanos).

5.3. Lanuevaformulaciónde la relaciónEstado-Mercado.

El dinamismodel mercadopuedeservisto comoobstáculopara la

existenciade personalpúblico en régimen especial. Se citan varias razonesde

critica al regimen especial del personalpúblico: la existenciadel personalde

derechopúblico, en la Administración,produciríadesvantajasante la concurrencia

privada quetiene mayorflexibilidad en la negociacióncolectiva,etc.; el régimen

vitalicio y de carrera públicosno serianadecuadosy configuranun régimen del

personaldemasiadorígido; el derechodel personalpúblico, inclusive el régimen

contractualde los empleadosprivadosde la Administración,serianpocofiexibiles,

y perjudicaríanla competenciade las empresaspúblicasnacionalesen los mercados

internacionales(ejemplos:Telefónica,Televisiónpública...).
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No compartimosestaopinión.Lasgrandesempresasprivadastampoco

son modeloscompletosde eficacia. El nivel de eficacia y productividadde las

empresasprivadaseuropeasesmenorque el de las empresasjaponesasy estado-

unidenses.Casitodas las grandesempresasprivadas, antesde las inversiones,

solicitanayudaso subsidiosestatales.Laelecciónde la fonnapública o laboral del

personalde la Administración no tieneunaimportanciadecisivaen la cuestióndel

dinamismoy competenciade la administraciónen el “mercado”.Pensamosqueson

excesivaslas opinionesde H.LECHELER ‘~ y de W.LEISNER’54 sobreel Correo

y el Ferrocarril comoformasde administraciónde prestacionesmuy influenciadas

por principios de poder público, y que deberíanser confiadasa personalen

regimenestrictode derechopúblico. Suponemosque la evolucióntecnológicade

estastareasquehace pocotiempo eranautomáticamentepúblicas,levantamuchas

dudassobresu carácter“público”automático en la actualidad.Aquí,setrata más

de un espacioparala política degestiónpública. El significado clásico del art.33

Abs4 Grundgesetz(tareasde soberaniao de poder público), o su significado

actual (tareasdesempeñadasnecesariamenteporel Estado,para salvaguardarlos

interesesgenerales,seano no tareasde soberanía) no seaplica con carácterde

necesidadal Correoy Ferrocarril,ni a la enseñanza,como pretendeW.LEISNER.
155

En un estudio de 1991, P.BADURA afirma que la posibilidad de

aumentarel poder competencialdel “DeutscheBundespostTelekom” es la

creaciónde filiales en el extranjeroTampoco consideraestaactividadcomo de

“poderpúblico “que oblignea la existenciade personaldederechopúblico.’56

Estasituación,en generalsólo reafirmala importanciade la reformade

la fUnción pública en el sentidode su adecuacióna las caracteristicasde cadatarea

pública. Por serahoraunatarea pública, no tiene que continuarsiéndoladurante

100 años,y asi el régimen de su personal puedecambiar según el criterio de

adecuacióna las tareas(funciones). El personalen régimenespecialde derecho

público (no tiene que serun regimenuniversal, porquela contractualizaciónque

153 Viá”ZBR” 1980. S.69ff.
Vid.”DVBL”. 1978, S.733ff.

156 Vid.Rechtsgutachten,Munchen,S.72.
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proponemosva a establecerdiferenciacionesen el espaciopermitidopor las leyes-

ejempos:dedicaciónexclusiva,domicilio, formación, horario extraordinario,etc.)

debe ser utilizado en tareas necesariamentepúblicas, o en que razones

instrumentalesligadasa esastareaspúblicas aconsejenesa solución (ejemplo:

puedeseraconsejablequeel personalauxiliar de policía, informática,laboratorios,

etc. - poseaun régimensemejanteal personalcon funcionespolicialesestrictas).

En estemomento,el “modus” especificode intervencióny controlestatal

aún no ha encontrado un sustituto creíble,y no lo es el “Mercado”, porquees

demasiadodesreglamentadoparaservir comocontrolador del poderpúblico.’57

5.4. La modificaciónde lospapelesde los sectorespúblicoy privado.

El “tercer sector

Es posibleque la existenciadel “tercer sector “disminuyael papelde

los burócratasclásicos.

Entre el Estadoy el Mercado existe múltiples organizaciones que

cumplentareaspúblicas.Este“tercer sector“ no seincluye en la administración

estatalinmediata,ni enel sectorde ]asempresasprivadas orientadasal mercadoy

a] lucro. El modelo público-privado,como única alternativa, está sobrepasado.

Puedenexistir organizacionesestatales,semiestatales,privadasy cooperativas.Es

el “WelfareMix” deLESTER SALOMON.158

No obstante,pensamosque la opinión del “Spiegel” - iNr.32/l 991,

5.August es exagerada:los “Beamten” estaríanen la lista roja de las especies

vivas amenazadas.Coincidimos con R.ROSE, ‘~ en que existentres gruposde

tareas.El primer grupo incluye las “Sine QuaNon-Activities” cuyo ejercicio es

necesarioparael Estadomoderno.Las “defining activities” seencargaríande la

protección de la integridad territorial, la ordén interna, los impuestos.Estas

actividadescorresponden a los negociosexteriores,guerra,justicia, seguridad

interna,haciendapública.

~ Vd.C.OFFE-di. en BLANKE/STERZEL.~.4bdie PosúDieAuseinanderserzung
PrivatisierungderDeulsehenBundespost- “Kritische Justiz”, 1993,S.305.

Cii. in G.F.SCHIIJPPERT-PrivalisierungOffentlicher.Aufgaben,1994,S.18,19, 28.
~ Cit. in G.F.SCHUPPERT,ant. cit.S.28.
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En estosámbitosno debehaberprívatízación,y laflinciónpúblicadebe

continuar cumpliendo esastareas~ Son sectoresde “monopolio” estatal que

exigenpersonalpúblico en régimenespecial muy vinculadoal Estado.AImenos,

en estossectoresno hay peligro de extinción del personalpúblico en régimen

especial.Aquí hay unaevidentevinculación,como hemosdefendido váriasveces,

entreespeciede tareaadministrativay régimendel personal.Elpersonalpúblico

en “régimen especial” puede existir también en sectores

modemos(ejemplo:protección del secreto infonnático, privacidad de las

telecomunicaciones,protección del ambiente,etc.).Todo dependede que se

entienda que el “régimen especial”es el más adecuadopara determinadas

tareaspúblicas,las cualesseránmejordesempeñadasporpersonalpúblico.

5.5. Lasprivatizaciones.

En el caso de que hubiera un cambiogeneralizado de la forma

jurídica, parael cumplimientode las tareasestatales,en un regimen de derecho

privado, el regímen firncionarial perdería completamente su base de

“fundamentación”.EIpasaje continuo de las tareasadminmistrativaspara las

empresasprivadas estrechael mercado laboral público y disminuye la

importancia del Estadocomo potencialinterventoren el mercadolaboral (lucha

contra el paro, etc.).Enlos paísesmediterráneos,por ejemplo,el Estadoera un

importante“patrón”.Si las actividadespasana las empresasprivadassujetasa la

regla del lucro y de la competencia, se pierde toda la hipótesis de

“fundamentación” y de ‘justificación “ del personal funcionarial de derecho

público. Pierde sentido la relación del régimen funcionarial a “especificas
vinculacionesde los derechosfiindamentales”.Entendemos,como decimosarriba

en el n0 3., que sólo tiene sentidoel régimen especialde fUnción pública, y no el

derecholaboral común,en una ecuaciónde “deberesampliados“justificados por

el cumplimientoeficazde las “tareas-funcionespúblicas“.

Mejor que dejar la mayoría de las actividadesadministrativas a los

regímenesde derechoprivado o a empresasprivadas,eshaceruna reforma del

régimenfuncionarial,pero,en nuestraopinión, dentrodeuna lógicapredominante

de derechopúblicoEl ejemplo de la confUsión creada es lo que ocurre en



174

Alemania.La seguridadaéraesaseguradaporpersonalque puedehacerhuelga.Y

el personalde Correoy Ferrocarril esaseguradoporpersonaldederechoprivado

queno debehacerhuelga.

No pareceposible el pasaje obligatorio e inmediato del personalde

derechopúblico vinculadoa personasjurídicasde derechopúblico parapersonas

jurídicas de derechoprivado, pormotivo de la “privatización”. Por otro lado, al

menos en la Administraciónde prestaciones,hay potestadde organizaciónestatal

paraelegir las formas jurídicasde derechoprivado para el cumplimientode las

tareaspúblicas.Esta potestadde organizaciónestatal no estaría limitada por

cualquier derecho subjetivo del fimcionario singular de ejercer siempre su

actividaden unaorganizaciónde derechopúblico.’60

No estamos contra las privatizaciones. Hay sectoresque pueden

perfectamenteserprivatizadosconventajas(ejemplo:televisión,empresaspúblicas

industrialeso financieras).Lo que decimoses que en la situación actual, sigue

habiendoventajasen quenumerosas“tareas-funciones”administrativascontinúen

confiadasaun personalpúblico profesional“próximo y leal” a la Administración.

Existen límites constitucionalesy legales para la privatización de

actividadesadministrativas:

a) Lastareasestatalesde” podervúblico

”

Existen actividadesestatalesque no puedenser privatizadasy que

debenserejercidas por personalpúblico. Hay aquí un espacioimportanteparala

fUnción pública. Así que, no es una especie en extinción como decía el

“Spiegel”.’6’ En primer lugar, tenemos los casosde la administracióncoactiva:

justicia, policía, fuerzasarmadas,fronteras,prisones,ejecuciónde las sentencias,

impuestos.Puedehaberotrasactividadesnecesariamenteestatalesincluso en la

administraciónde prestaciones.La ley puededeclarar el “monopolio” del ejercicio

estatalde determinadaactividad.

b) Los limites a la privatización pueden resultar de normas

organizatoriasy competencialesque definen el Estadocomo sujeto de tareas

~ VicIA.KROLLS-Rechu/icheGrenzenderPrivatísíerungspolitík,S.141-Gewerbe Archiv-
4/95.flLANKE/STERZEL-Probleme¿terPersonaluberleitungim Falle einerPrivatisierung éter
Bundesverwaltung-”Aiteitrecht“9/93. S.275.
161 Nr.32¡1991.5.August.
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públicasdeterminadaso vinculan a una forma organizatoria de derechopúblico

el cumplimientodedetenninadatarea.

c) El princiuio delEstadoSocial comolimite a la privatización

.

Existeel limite mínimo de no perjudicar el flrncionanúentodel Sistema

de SeguridadSocial y el ServicioNacionalde Saludprevistosen la Constitucióny

lasleyes.

d) Los derechos fundamentalespueden ser impedimentos para la

privatizacion.

ALBERT KROLLS 162 defiende que los derechos subjetivos a

prestacionesde los ciudadanosy los derechosfundamentalesno son limitaciones

para las privatizaciones.Apunta,comoúnicaexcepción,si debido al principio del

EstadoSocial, existeun deber estatal concreto de cumplimiento de la tarea

administrativa.

Suponemosqueestaopiniónno es segura.

En el n02 apoyamosuna“nuevalegitimación” parala funciónpública.

Entre otras cosas,defendimosque las organizacionespúblicas en situaciones

detenninadaspodríanasegurarmejor el respetode los derechosfundamentales

de los propiosfuncionanosy delpúblico engeneraLExisteuna ciertaignorancia

sobreel respeto de los derechosfundamentalesde los ciudadanosy de los

trabajadores en las empresasprivadas(ejemplos: discriminaciónhombre/mujer,

protecciónde la mujerembarazada,secretode la ficha médicade los empleados,

edadmáxima en que esposible, en la práctica,obtenerempleo en las empresas

privadas). Por ejemplo, en la privatización de las telecomunicaciones,debe

preguntarsecomova a asegurarsela privacidad de las telecomunicaciones,que

es una cuestiónde derechosfundamentalesque no puedenser violados por la

privatizacion.

e) Conclusióna la cuestiónde los limitesa la privatización

.

La definición de las tareaspúblicassemodifica en el tiempo histórico.

Lo que ayer era estatal puedeser privatizado mañanapor decisión política y

viceversa, puede surgir una situación nueva que exija necesariamenteel

162 NKROLLS-RechthcheGrenzencits. 135. 136, 139, 141, 142.
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cumplimiento de la tarea pública por agentespúblicos.’63 Ejemplo: la eventual

liberalizacióndel consumode drogapodría exigir la tareapública del control y

accióndirectasobrela distribucióny comerciolegal dedrogade buenacualidady

a bajosprecios,con el fin de acabarcon los grandestraficantes y cbsnimnrnrla

inseguridadsocialactual.

Suponemostenertoda la razón E.GRANDE.’TM_En la actualidc4 no

hayunarenunciageneraldelEstadoa susfunciones,y sí un cambiofuncional,en

el que surgennumerosastareaspúblicasnuevasPorejemplo,la liberalizaciónde las

telecomunicacionesconfiere importanciaal papel del Estadoen los siguientes

puntos:eficienciaeconómicadel nuevo modelo, garantíade su eficiencia social,

protecciónde la privacidad( existen peligros,porejemplo,de la partedel sistema

bancarioy delas aseguradoras:quientieneun” pequeño”problemade salud puede

ver denegadauna solicitud de un crédito o un segurode vida ). E. GRANDE

refiere que el Estado puede pasar de Estado de prestaciones a “Estado

reglamentado?’,pero seguiránsurgiendo nuevas actividadesestatalesbajo la

formade leyes,reglamentos,controles,y sanciones.

Pensamosque van a continuarsurgiendoimportantestareaspúblicas

necesarias para la defensade los interesesgenerales,para las cuales es

convenientela presenciade un personalprofesional,pennanente,independiente,

imparcial y que cumpla las leyescon objetividad La función pública es una

actividadparaprofesionales,y no para“aflccionados”. Sin embargo,los problemas

continúanincluso en los ámbitosclásicosde la actividadadministrativa(ejemplo:

es conocidala falta de capacidady la ineficacia de la policía para combatir la

droga. Ciertas autoridades policiales hacen “reglas de conducta propia?’

completamenteilegalesparacombatirel crimen organizado).’65Por eso,debeser

permanentela idea de reforma de la función pública, y no la obsesión de

“privatizar” la mayoriade actividadesposibles.

153 Vid. J.GRUNEWALD-Privatis¿enhngOffentlicher Aufgoben-Hrsg.J.WSEN,1994,Sil 4.
164 Vid.Entlastung des St antes durch Liberalisierung undPr¡vatisierung?-Hrsg.R.VOIGT-

AbschiedvomS¡aat-RuckkehrzumStaaC,1993, 5.371,382,388.
165 Vid.T. HALDENWANG-Die Neugestaltungéter Teilzeiiregelungenim Beamtenreclzt—“ZBR”
1ff 3/1995,S.64.
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6. El problema de la orientación predominante del régimen de la

función públicaLa orientación de la función pública al cumplimiento de las

“taren públicas” esel punto devista adoptado en la tesis.

6.1. La orientaciónde lafunciónpúblicaal Estado.

El modelo de M. WEBER siguela orientaciónal Estado.“La moderna

apariciónde una organizaciónburocráticano obedeceal azar, sino que es el

resultadode unos presupuestoseconómicosy socialesmuy concretos,que sólo

hansurgido enun modelohistórico detenninado”(ALEJANDRONIETO).’”

La fi.rnción pública está apanadade la división del trabajo social, y se

refiereal podery al Estado.

Suponemosque hoy estásobrepasadoestepunto de vista. Se acentúa

demasiadola soberaníadel Estadoy de su “aparejo”. Los fUncionariosno pueden

ser entendidos autónomosde la sociedad.La tareasdel Estado no están más

separadasde la sociedad.Desaparecióla separaciónEstado-sociedadpropia del

siglo Xlix, entendida como supremacia del Estado sobre la sociedad. La

representacióndel Estadoerahechapor el Ejecutivoy susfUncionarios.

Como se sabe,las cosasse han modificado mucho: con la segunda

revolución industrial, la administracióneconómicade la Guerra, el aumentode

prestacionessocialespost-guerra,,las nuevas tareas sociales del Estado, el

intervencionismoen la economía,la redistribucióndc la riqueza,los planes,etc.El

Estadosesocializa,y la sociedadse politiza. El ámbito estrictode lo “politico” se

pierde.167

6.2. La orientaciónde la burocraciaa la sociedad.

La orientaciónde la función pública a la sociedad surge con más

evidencia donde el Estadose identifica con “government” (ejemplo: Estados

Unidos en el siglo XIX). La función pública se incluye en la sociedady en la

división generaldel trabajo. Hay pocasdiferenciasentrela función pública y los

otrosempleos,además,el personalcambiacon facilidad de la funciónpúblicaa los

‘~ Vid.La Burocracia, 1, 1976,p.489.
‘67 \Tid.~TiELLWE1N~R.ZOLL~Berufsbeamtentum,1973,p.l5ss,5Sss
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empleosprivados,y viceversa.Ejemplos:administraciónlocal inglesay americanay

administraciónfederaldeEstadosUnidos.Existe flexibilidad y movilidad, y la fase

del “spoils system” seha sobrepasado.

En EstadosUnidos, despuésde 1945, la orientación a la sociedad

disminuyó de importancia con motivo de la necesidadde formación de

fi.mcionariosprofesionales.En Alemania, el camino fue inverso: predominabala

orientaciónal Estado,perosesintió la necesidadde permitir algunainfluenciade

la sociedad(ejemplo:derechoscolectivosde los funcionarios).

La ideade firnelonariosno profesionalesnosparecepoco adecuadapara

las necesidadesadministrativasactuales,cadavez máscomplejasy que exijen

conocimientostécnicosy expenencia.

6.3. La orientaciónde la funciónpública a las tareas (punto de vista

adoptadoen la tesis).

Estepuntode 1’istaes eladoptadoenestatesis.

Permitela aperturade la ftrnción pública a la sociedad,y su inclusión en

el sectorde la prestaciónde servicios.Las tareaspúblicasdeterminanla mayor o

menor extensiónde la funciónpúblicay la organizaciónde la administración.Hoy

la Administración no tiene sólo tareas de soberaniay funcionarios de la

administracióngeneral, como en el Estado liberal. Se amplié a profesores,

investigadores, ingenieros, médicos, informáticos, etc. con necesidadesde

formaciónpropias, y con expectativasprofesionalesespecíficas.El reclutamiento

del personalse hace en la base de las tareasdesarolladas,y las políticas del

personalpuedenserdiferentes,segúnlos sectoresde las tareas.No debehaberun

derechounitario del personalcon base al principio de soberanía.Las tareas

públicas sediferenciany hay necesidaddeespecializacióndel personal.Las tareas

administrativas son múltiples, la cantidaddel personal aumentó,hay diferentes

estilos de trabajo y “culturas” en la administración,y hay necesidad de

planificación. La influenciade los partidospoliticos es enorme,y se ejerceen la

elección para los cargos flincionariales dirigentes próximos al Gobierno

(directores-generales,etc.).La orientacióna las tareaspermiteapreciarmejor la
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eficiencia del trabajo de los funcionarios,porque éstos tienen una formación

adecuadapara cadatarea.

A laAdministraciónactualno le interesamásel “leal servidor ‘<en una

relación especial de sujeción. Interesa más el empleado particzftativo,

profesional, permanente,que muchas vecesserá especialistao técnico, o”

especialistade la generalidad % con buenosconocimientosinformáticos que

permitensu aproximacióna los dirigentes, éstoes, menosgradosjerárquicos.

Las tareaspúblicas concretaspuedenexigir, en su caso, “deberesampliados

“.Como casi todo el personal,segúnnuestrapropuesta,debeestaren situación

contractual, podrá “negociar “ esa situación de “deberes ampliados“con la

Administraciow

a) Modificación de las condicionesdevigenciadel derechode la función

pública

.

Semodificarán las condicionesde vigenciadc la funciónpública.

La mejorade las condicionessocialesy de saluddeterminóun aumento

de la población enlos paísesdeltercermundo,y un aumentode esperanzade vida

en los paisesdesarollados.

Si el sistema funcionarial moderno parece ser un producto de la

monarquíaabsoluta,hoy la formadel Estadoesdemocrática.

No hay antinomiapolítica entreEstadoy Sociedad.

Se estádesaroflandoun profundomovimiento de democratizaciónen el

interior de la fUnción pública.

En la Sociedadpluralistade masasdominan las grandesorganizaciones

socialese ideológicas,siendo una de ellas la fUnción pública. El concepto de

Sociedadno delimitaa la burguesíade las otrasclases,comoen el Estadoliberal.

La sociedadpluralistamultiplica la división de los papelesy la división

económicadel trabajo. Ésto condiciona la fUnción pública como elemento

integradorde la estaduaiidad.

Las decisionesadministrativassoncadavezmáscomplejase inciertasen

una sociedaddinámicay de cambio.Esto creanuevasexigenciasparael personal

público.
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Las fUncionesdel Estadosemodificaránmucho desdeel Estadoliberal.

El Estadode prestacionesexigemedidasde planificacióntambiénen los sectores

clásicosde la Administración.’68

Con todasestasmodificaciones,es evidenteque no es aceptableuna

fUnción públicadel tipo del inicio del siglo, segúne] modelo de “relación especial

sujeción?’.Hoy, el funcionariodebeteneriniciativa en el cumplimientode las tareas

(ejemplo:en el cumplimiento de la tarea de protección social a los

drogodependientes,en la tareadeproteccióndel ambiente,etc.,porque sontareas

muy complejasy nuevasque las leyesno puedenreglamentarconpormenor).No

essuficienteel “statusde sujeción“sólo preocupadoporel cumplimientoestricto

de lasnormasjurídicas,y no por los resultados.

b) Consecuenciasparala función públicade la modificaciónde las tareas

del Estado

.

El aumentodel papel del Estadoen las tareaseconómicasy sociales

aproximael regimenlaboralprivado a la función pública. La modificación de las

tareas del Estado impone específicas exigencias a la función pública de

cualificación profesional, técnica y de experiencia.La democratizaciónde la

función exigeuna diferenterelacióncon la “publicidad” y la politica (apoyoa las

decisionespolíticasdel Gobierno).

El Estadoha perdido “sustancia”. En el régimen no democrático, la

relación era con el Estado, como titular de la idea del Estado,en un plan de

fidelidad que incluya la entera personalidad del agente. Hoy, la relación

funcionarialesdetipo laboral,y seadmiteal funcionarioatiempoparcial.
En el anónimo Estado de prestacionesno hay un deber de lealtad

personalqueexistiasólo en la monarquía.La lealtadsedebe a la Constitución. Se

da protección a la dignidad humana del funcionario, y hay una creciente

juridificación. El crecimientode las tareasadministrativasaumentóla cantidaddel

personal.Se pierdela homogeneidadsocialde la función pública,la conscienciade

‘~ Vid.Verfassunspoht¡scheProNemeeinerReformdesoffentl¡chenDienstreehts,1973-
DAGTOGLOU,¡II l3ss, ióóss.
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grupo,y el ethosprofesionalLosfuncionariosprovienende todoslos sectoresde

la población.No tienenbienespropios,y dependendel pagode su trabajo.

La función pública se destina a la ejecución de las decisiones

politicasLos funcionarios no tienen competencia política de decisióntas

decisionesquedan centralizadas en el Gobierno.La Constituciónconfió una

misión específicaa la función pública - actividad de servicio de los intereses

generales,con subordinacióna las leyes, con justicia, imparcialidad,igualdad, y

proporcionalidad- CE art.103.1y 3. GP arts.266.2y 269.

No obstante,el control del Parlamentosobreel Ejecutivo,la función

públicaesun ámbitode relativaautonomia.Losfuncionariosobedecenalas leyese

instruccionesdel Gobierno,perorespondenpersonalmentepor sus actos(art.271.1

CP).Ley 30/1992, de 26 de noviembre, 145-146.El empleo permanente y el

principio de legalidadde las sancionesdisciplinarias protegenal funcionario que

aparececon voluntad propia en la ejecuciónde las tareasadministrativas.El

personalpúblico no esagentede la mayoríaparlamentaria o del Gobierno.Un

sencillopunto de vistapolítico-instrumentaly radical-democráticono coincidecon

laautonomíay referenciaexpresaal estatutode los funcionariosen el art.103.3CE

y 269 CP. Las característicasde la Administraciónreferidasen el art.3 de la Ley

3011992, de 26 de noviembrey Art. 103.1CP(eficacia, etc) exigenun personalno

pasivoe instrumental,y si activo y participativo. Un régimen de responsabilidad

personalde los funcionariosporsus actos,y el deberde obediencialimitado porel

respetoa la Constitución y a las leyes, no se adecuaal papelpasivo de los

fUncionarios segúnel modelode la “sujeciónespecial”.

Comoseve, son numerosaslas consecuenciasparala funciónpúblicade

la modificaciónde lastareasdel Estado.

c) Las tareasde la función pública y las tareasde la administraciónno

son siemprecoincidentes

.

No seconflinde Administracióncon fUnción pública. Como se sabe,las

tareasadministrativaspuedentambién ser ejecutadaspor personal en régimen

laboral (función pública de derechoprivado), o en régimende concesión(no hay

función pública). La función pública constitucionalno es idéntica al modelo
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burocráticoclásico.Las Constitucionesespañolay portuguesatienenuna filosofia

de democratización,participacióny “desburocratización”- 103 CE. Art.267.1 GP

que exige una función pública diferentea la del modelo clásico de “sujeción

especial“-art.1O.1 CE. Art.18.1 GP.

d) Hay funciones esnecificasde la función públic& con base en la

Constitución

?

Las tareasespecificasde la función pública en régimenespecialson las

tareasde “poder públicoy soberanía”. Se incluyen la administracióncoactivay

partesde la administraciónde prestaciones.Tambiénse incluyen las actividades

preparatoriaso consultivas del procedimiento administrativo, incluso sin

competenciadecisoriavinculativa. No es convenienteseparara determinados

funcionarios dirigentes de la mayoría del personal que colabora en el

procedimiento.Muchasveceslas tareasejecutivaso auxiliaressontanimportantes

como lasfuncionesdecisorias.Discriminar deformaradical la minoríadirigentede

la mayoríadel personales contrarioal principio de la igualdad.El criterio decisivo

para nosotroses la “tarea o función “ ejercida,y no se setrata de ejercicio del

“poder público” o no. Desempeñanel mismo tipo de tareaquienes deciden,o

quienes colaboranen actividadessólopreparatoriaso consultivas.

No son especificasde la función pública las actividadestemporales,la

simple prestación de servicios sin contenido decisorio o de seguridad, las

actividadesmecánicasauxiliares,o la actividaddel profesor,del médico,etc.169

e) Algunastareaso funcionesejercidasno son exclusivasde la flrnción

pública

Hemos coincidido con el punto de vista de que las Constituciones

españolay portuguesahan confiadoalgunastareaspúblicasmuy importantesa la

función publica, bajo un régimende relación especialde derechoadministrativo.

Este “régimen especial “no tiene las mismas características que el régimen

estatutariounilateral clásico. La Constituciónha optado por estemodelo como

169V&U.BATTIS —“ESO”, 1980,8.34.
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régimenpreferencial(vid.Sentenciadel Tribunal Constitucional99/1987,de 11 de

junio).

No obstante,éso no significa que todas las tareasadministrativaso

públicas sean cumplidas por flincionariosPor ejemplo, la “firnción de

administración” estambiéncumplida por las empresaspúblicas que no forman

parte de la función pública, y cuyos empleadosestánnormalmenteen régimen

laboral. La “fi.rnción de integración” es también cumplida por los partidos

políticas,asociacionespatronaleso sindicales,las iglesias, etc.que tampoco se

incluyenenla funciónpública.

7. Examen de algunas tareaso funciones desempeñadaspor la

función pública.
Vamos a examinar algunas tareas o funcionescuyo cumplimiento

efectivo flindamentay explicala existenciade personalen régimenespecialde

derecho administrativo, que volvemos a insistir no tiene que ser el clásico

régimenestatutarioy unilateral.

El punto de partidade la investigación no esla tareaconcretade cada

funcionario, o las diferentestareasconcretasdel personal,y sí una teoría de las

funcionesde los funcionariosen abstracto.

El mismo método es compartidopor MONTORO CHINER:” Es la

organizacióny los interesespúblicos querequierenestructurasconcretas,los que

también requieren fUncionarios o personal laboral para ejecutar los fines

atribuidos.El criterio de la función sealzaen el elementoclavede la distinción”.”0

Tambiénsigueel mismo método RIVERO LAMAS: “La piedrade toqueparala

delimitación del estatutofirncionarial y para la opción por un régimen peculiar

presididoporunacaracterizaciónpúblicadel empleo,distinto del régimenlaboral,

pareceque sedebesituaren la fUnción desempeñada.La funciónpública sometida

a un régimen diferenciadoy, en su caso con reservade su desempeñoa los
funcionariospúblicos,debepartir deunadeterminaciónde tareas quesólo pueden

desempeñarfuncionarios(ejercicio de autoridad,fe pública, asesorianientolegal

170 Vid Para la NuevaReformadel EmpleoPúblico: “NueveProposiciones-Rev.Adniinistración

Pública“n0136, 1995,p.186.
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preceptivo...,como contienela Ley 7/1985, art.92.2reguladorade las Basesdel

RégimenLocal) o también del acompañamientode otros criterios razonablesy

objetivosqueno desvirtúenla primacíadel criterio funcional”.’7’

TI. Funcioneso tareas que non sonsuficientesen la actualidadpara

fundamentar la relación especial de derecho administrativo de la función

pública.

Vamosa hacerreferencia a las siguientes fUnciones: de manutención

del sistemapolitico, de estabilización,de innovación,deelementode la división de

los poderes,de representación,y la funciónpolítica. Suponemosqueestastareas

no son suficientespara fi.mdanientarlo que se quiere,porqueno tienenbastante

importancia en la actualidad(ejemplo:funciónpolítica), o no existen con

autonomía(ejemplo:fUnción de representación).

a) Funciónde manutencióndel sistemapolítico

.

Estatareaparecemásprimordial en Españaque en Portugal.Primero,

porquepuedeexistir la discusiónsobreel régimen:monarquía-repúblicay después

porqueexisteel Estadode las Autonomias.EnPortugal,no sediscutela cuestión

de la república,y no hay “Autonomias”.

La Administracióny su personalestánvinculadosal cumplimientode la

Constitucióny de las leyes. Los fi.rncionarios en el ejercicio de funciones están

próximos a los principiosconstitucionales.Existe deberde obediencia sólo a las

normasy principios constitucionales y a las leyesy reglamentosconformesa la

Constitución.

La fórmuladejuramento o promesadehonor de los funcionariosno se

refieredirectamentea la función de manutencióndel sistema.Pero,la fórmuladel

juramento del Rey (art.61.1CE - guardary hacerguardarla Constitucióny las
leyes) si alude directamentea estafunción. Lo mismo ocurrecon el Presidentede

laRepública(art.103.3GP).

No parecelógico queen el ejerciciode funciones,el agentesesubordine

a la Constitucióny cumpla la función de manutencióndel sistemapolítico, y al

contrario, fuera del ejercicio de funciones pueda practicar actos contra la

171 VidEI ProcesodeLaboraflzacióndela FunciónPública:AspectosCriticos y Limites,p.90
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manutencióndel sistema.EIart.46.4Cl’ prohibelas organizacionesarmadaso que

defiendenla violencia. Como el agenteestásubordinadoa la Constitución podrá

serobjetode sancionessi seguirperteneciendoa unaasociaciónde esetipo cuya

actividad haya sido prohibida. Las asociacionesque persiganfines o utilicen

mediostipificadoscomo delito, sonilegales.Seprohíbenlas asociacionessecretas

y de carácterparamilitar- art.22CE.

Si el régimenespecialde la funciónpública atribuye al personalciertos

privilegios encomparacióncon otrosregímeneslaborales,esdegraninteréspara

los funcionariosla manutencióndel sistema.En el sistemacontinental,la actividad

en la Administraciónes muchasvecesel único empleodel funcionalismo,y no hay

granmovilidaddel personalhacia el sectorprivadode la economía.
El acatamientode la Constituciónes un debernecesarioparaque se

obtenga el nombramiento,y un deber posterior de respeto a las normas

constitucionalesen el ejercicio de funciones. Vd. arts. 36 y 76 de la Ley de

FuncionariosCiviles del Estado.Arts.9.1,103.1 CESentenciadel TC 101/1983,18

de NoviembreRealDecreto707/1979,deSde abril. ALEJANDRO NIETO refiere

“la funciónde laburocraciade mantenerun sistemasociopolítico“~ 172

b~ Funciónde estabilidad

.

No se pretendedefender la “autononiia”absolutade la administración

ante la “inestabilidad”del sectorpolítico.

En épocasde crisis políticaso de frecuentescambiosde gobierno,como

la experiencia de la 43Repúblioafrancesamuestra, la función pública es un

elementode estabilidad,si la crisis política se desarollasegúnlas reglas de la

democracia parlamentaria, y no conforme a la lucha existencial

amigo¡enemigo(C.SCHMITT).

La funciónde estabilidadesconsecuenciade la “fUnción de equilibrio de

los intereses“. La función pública estabilizael sistema,ayudaal equilibrio de los

interesescontrapuestosy a la paz social, conduce los conflictos a procesos

objetivos. Se garantizala continuidadadministrativaporque el gobierno y los

ministrospasan,mientrasquelos funcionariospermanecen.

172 Vid. La Burocracia,Madrid, 1976. p.862.KRIJMMREY, W.-OffentlicherDienst,p.l072
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Lagarantíadela continuidadexigela existenciadepersonalcon empleo

duradero,que no cambiecon la sustitución del gobierno. La existenciapoco

numerosade funcionariospolíticos no peujudica la fUnción de continuidad.Es

necesariatambién la neutralidadpolítico-partidariade la función pública y su

disponibilidad parala colaboracióncon cualquiergobierno.~7~

Esta“función de estabilidad”parecemás importantey concreta que la

anterior “función de manutención del sistema político”. Pero ambas son

consecuenciade otrastareaso fUncionesmás objetivas e importantes(ejemplo:

función de administración,y funcióndeintegración).

c) Funcióndeinnovación

La función pública con buena formación técnica, con disponibilidad

política, abiertaareformas,con buenasrelacionescon el gobierno,la oposicióny

el público contieneun potencia]de innovacióny de soluciónde los problemas en

contrapuntoa otros hipotéticospuntos de vista de solucionarlos problemasde

formaradical. U. BAITIS admite que la función pública puedecontinuarsiendo

motor de modificacionesy cuadrode referenciaparalas relacioneslaborales.’74

Apunta como ejemplos recientes: el trabajo a tiempo parcial, la actividad

administrativade“cooperación”,y la entradade ciudadanosdeotrospaisesde la

CEEen la funciónpública alemana

La capacidadde innovacióndependedela relaciónde la función pública

con la direcciónpolítica. Si existeconfianza,aumentala capacidadde innovaclon.

Si hay desconfianza,las propuestasde innovación o reforma de la dirección

política o de lapropiafUnción públicaobtendránla desconfianzamutuay falta de

entusiasmo.

La burocraciaprusianadel siglo XIX eraun “partido” reformadory de

innovación,y representabaa la burguesía que apoyabaal rey en su luchade

clases.“La llamadaEdadContemporáneano comienzaen Rusia como en Francia

conuna revolución,sino conunareforma,y másconcretamentecon una reforma

~ Vid. VerfassungspolitischeProblemne einerReforn¡ des Offentlíchen Diengrechts, 1973,
p.Y4ss. H.ARNIM-Staats)ehrederBRD, 1984, p.355.
174 VidÁfodernisierungsanforderungencit. pC?.
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burocrática,que cumple en estepaís, a su modo, los mismos objetivos que la

Revolución francesa”.’” La relación de confianza política-burocracia exije

neutralidadpolítico-partidariay disponibilidad política de la función pública. Es

importantetambiénla relación con los partidosde oposicióny sus propuestasde

reforma.La tareade la funciónpública esmantenerla direcciónpolítica informada

de todoslos puntosde vista,inclusode las criticasde la oposición,pero sin olvidar

la lineapolíticay las prioridadesdel gobierno.Lo mismosucedecon los gruposde

interés, con el “público”, y con los “media”. La función pública informa

objetivamenteal gobierno sobrelas propuestasde reforma y debecalcular la

reaccióndel “público” a laspropuestasde reforma.Esta“función de innovación”

puedeserdesarofladapor planesde modernizaciónadministrativa adoptadospor

la direcciónpolítica.’76

Juzgarnos que esta “fi.rnción de innovación” no tiene suficiente

autonomíapara fundamentarel “régimen especial“ de la función pública. Un

régimende“derechoprivado especial”de la fUnción públicapodríadesempeñarla

“funciónde innovación”tan bieno mejor queel régimende derechopúblico.

d) Funciónde representación

.

Es metafisicoy no tiene en cuenta la realidad el punto de vista que

consideraal agentecomo representantedel Estadoy de la “Idea del Estado”,en

relación psíquica o metajisicacon el Estado.La fUnción de representaciónes

apoyadaporKOTTGEN,oponiéndosea LEJBHOLZ.

Seniegael papelde representaciónpolítica, perola fUnción pública debe

ser socialmenterepresentativa,en su composición,de todos los grupos sociales

(función de representaciónsocial ), y debe poseer un sentido de “ethos”

profesionalde servicio a la democraciay al Estadode derecho.Nose apoyala

opiniónde WiWIESE dequeel agenterepresentabala ideadel Estadotanto en el

‘~ Vid.ALEJANDRO NIETO-La Burocraciaclip. 164.

176 \JñIKINGSLEY -RepresentativeBureaucrac¡e1944,p.269.SUBRAMANIAN-Representative

Bureaucracy-AmerPo¡.ScienceRev.v.61, 1967,p.1O1O.N.LANG-Burcaucracyand
Constitucionalisnt1962,cap51tPRANGER-TheEclipseof citizenship,1968,
p. 15.RBESE/SE]BEL-Verwakungsarchiv, 1987, hf.4, p.391. VerfassungspolitischeProbleine
cit.p.lSss.
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desempeñode su firnción, como en el hechode ser ciudadano.Seprefiereen este

punto la doctrina de las Constitucionesfrancesasde 1791 y de 1793: los

administradoresno tienen cualquier carácter representativo.’77 E] carácter

“representativo” depende, para los revolucionarios franceses, del mandato

democráticoquelos funcionariosno tienen.

Consecuentecon la negacióny la crítica del papelde “representación

política”, se elimina la suficienciade este punto de vista para fUndamentarel

“régimende derechoespecial“de la función pública.

e)Funcióndeelementodela división depoderes

.

El Parlamentoy el Gobierno forman la esferaunitaria del “político”

diferentedel elemento“apolítico” fiancionarial,caracterizadopor su conocimiento

“técrnco”,’78

La Constitución ha organizado la función pública como institución

(art.103.3CE.Art.269CP). La clásica división de poderesentre parlamentoy

gobiernoha disminuidoencuantoa su importancia.Es útil la creación denuevos

equilibrios para la moderación del ejercicio del poder, en el sentido de

MONTESQUIEU.Interesala dialécticaentrelos diferentespartidospolíticos, que

puedesercomplementadapor la “dialéctica”entrepoderpolítico y funciónpública

politicamente“neutral”. Esto seria un fundamentomás parala existenciade la

funciónpúblicaen el Estadoactual.

La función pública tiene una autonomía relativa. El funcionario

desempeñacon voluntad propia, en cierta medida, las tareas,y responde

directamentepor la prácticade sus actos en funciones.Arts.43a 49 - Ley de

RégimenJurídico de Administracióndel Estado.An.81-Leyde Funcionariosde

1964, Art.271 CP. El funcionario debedesobedecersi la ordenimplica la práctica

de un crimeno esun actonulo, tambiénselibera al funcionario de obedienciasi la

ordenconstituye“infracción manifiesta,claray terminantede un preceptode ley o

de cualquierotra disposicióngeneral- art.410.2Código PenalArt.271.2 Cl’. El

‘77VicLKOIfl7GEN-Staatslexikon,1960, p.1202.tJLE-Grunrechie,1V12, p.537.M.LEGENDRE-
“Rev.FrangalseSúlencePohtíque“, “1987, 37. p.62. [¡‘1WIESE-derStaatsdienstin derBRD,
1972, p.ll9ss.VerfassungspolitischeProblemecit. Y6ss.
17S Vid.W.THIEMIE, “ZBR”1O 1960,pl74.
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funcionario mantiene un empleo duradero(el régimenclásico esvitalicio), y las

sancionesdisciplinarias son prefijadaspor la ley. Al no aceptarseel “spoil

systeni”, hay división de poderesentreel ámbito de formación de la voluntad

política por el Parlamentoy Gobiernoy el ámbito de ejecuciónde esavoluntad

políticapor la funciónpública(H. GORG).

Según ZIPPELIUS, la burocraciatiene un papel en el sistemareal de

división de poderes. El modelo organizatorio de división de poderes de

MONTESQTJIIEUesinsuficiente.El partido o coaliciónmayoritarios dominan al

gobiernoy al parlamento.El controlpartidarioimpide la división depoderesentre

gobiernoy parlamento.Comola burocraciaespoliticamenteneutraltieneun papel

propio: consejo técnico a los ministros, preparaciónde proyectos, funciones

auxiliares. Entre el poderburocráticodel conocimientotécnico y la voluntad

política del gobiernoy del parlamento existeuna “dialéctica” de poderes.La

separaciónrelativade laburocracia antelos interesesespecíficosy los partidos

políticos permiteel equilibrio entrelos interesesy esun elemento relativamente

autónomoen eljuegode las fuerzaspolíticas.

Qué comentariohabráque hacera estateoría, apoyadapor distintos

autores

Suponemosque esta función no tiene suficiente autonomíapara

fundamentarla relaciónespecialde derechoadministrativode la función pública.

La separaciónde los poderesno selimita a los poderesclásicos,sino que existen

otros poderesimportantesen la práctica. Interesasu reconocimientojurídico-

constitucional,no bastandoel plansociológico.

La debilidad de esta doctrina reside en la d¿/YciI dferencia, en la

práctica,entreel ámbito ‘político“y elámbito “no-político “.Estosdos ámbitos

estánmuy unidos. La citada división de poderesno tienevalidad en general.Sólo

funcionarácon una concepciónauténticade función pública, y no con esquemas

~ Como W.THIIEME —“ZBR”, 1960, DerBeamie jm SozlalesRechtsstaat. p.123ss,GORG, 1~1. -

Staatslexikon1960,p.965ss,ZIPPELflJS-DieRo¡leder Burokratleim Pluralistisúhen Staat- in
“Berufsbeanftentum“, p.220ss,H.JAPASS- PolillA’ ¡md Burokratie alsElemente der
Gewaltenteilung, 1975, p. 153 ss.
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alternativosdeagentespolíticos,defuncionarioshonorarios,o deagenteslaborales

sin garantíasespecialesdeautonomía.~

f) Función oolítica
No sepuedesepararpolítica y fi.rnción pública. Las decisionespolíticas

esenciales pertenecena las instanciaspolíticas,pero los funcionariossuperiores

tienen influencia en el ámbito político. Los partidos influyen de hecho en el

nombramientoy la elección de cargos públicos, y se permite la actividad

partidariaa los agentes.

Siendoejecutadala ley por la funciónpública, secumplen las decisiones

políticas esencialesdel parlamentoy del gobierno.Estasdecisionespuedenser

preparadasy estarinfluidas por la función pública. El funcionarioesun simples

consejero en la formación de la voluntad política. La burocraciaministerial,

situadaentre el gobiernoy la administración,tiene un poder secundario.No

participadirectamenteen la formacióndela voluntadpolítica. Ya no seadopta el

sistema alemán de antes del 1918, en el que los ministros eran funcionarios

superiores.

El ámbito politico tiene fuerza de expansión,lo mismo ocurre con los

partidospoliticos. Éstosparticipanen la formaciónde la voluntad popular (art.6

CE. Art. 51.1 CP). Los limites entre la formación de la voluntad politica y la

ejecuciónde las leyessonflexibles.Laejecuciónde las decisionesparlamentariasy

del gobierno por el personal administrativo exige la emisión de preceptos

administrativos de ejecución, la interpretación de conceptos legales

indeterminados,y el usode competenciasdiscrecionales.

A diferencia de H. LECHIELER, no parececontradictoria la función

pública no-partidaria y la participaciónactiva de los fUncionarios en la vida

partidaria.No sepueden restringirsin proporcionalidadlos derechospolíticos de

los funcionarios(ejemplo:art.127.1CE.Arts.269.l y 2, 270, 18.2 CP). Es dudosa,

anteel Estadode derecho,porser demasiadovaga,la exigenciade la ley alemana

de reservaen las actividadespoliticasLa actividadpolítica “en servicio” tiene

¡20 Vid. N.ACHTERBERG-AllgemeinesI~erwa1tungsrecht, 1982,p.105.K.SThRN-Das

Staatsreht der BRD, 1977,1, p.272.
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muchasmás limitaciones que” fuera” de dicho servicio.Laactividadpartidariadel

funcionariopuedeinfluir dehechoen el desempeñode funciones.La CE y la CP

no siguenel modelodela ConstitucióndeWEIIMAR¿ paramantenerla neutralidad

no sepermitía la actividadpolitica de los funcionarios.

La Constitución ha contrapuestola función pública no-partidaria

(defiende los interesesgenerales- art.IO3ACE. Art.269.l CP) y los partidos

politicos quedefiendeninteresespartidistas.La tareade éstosesla formaciónde la

voluntad popular.La tareade la funciónpública esla ejecución de las decisiones

de los representantespopularesen el Parlamentoy Gobierno sin ningunavoluntad

política autónoma.

Losvalorespolíticos constitucionales(Estadodederecho,Estadosocial,

democracia...)vinculanal funcionariolo que, en esesentido,es“político.”

La funciónpúblicacumpleunpapelenla capacidadfuncional del Estado

de derechodemocrático como instanciaparala resoluciónde problemasque

sobrepasan la capacidadde auto-reglamentaciónde la sociedadpluralista.Incluso

en la sociedadpluralista,el poderdel Estadocomo poderpolítico permanentey

poder jurídico organizado no es pluralista. La soberanía reside en el pueblo

(art.l.2 CE.Art.3.1 CP), siendoel poderestatal indivisible. No hay poderestatal

cuyo titular no seael pueblo.Existe diferenciaentreel poder estatalen el que se

incluye la fUnción pública y los poderessociales en los que se incluye, por

ejemplo,a los partidospolíticos.

Las cosaspodráncambiar si sepasade un Estadode servicios (Estado

centralizado,representativo),aun Estadosupermercado(mercado- centro)oa un

Estado autogobernado (sociedad - centro).’8’ En el primero caso, la

reglamentaciónde los interesescolectivos perteneceal Estado.En el segundo

pasaal mercado,y en el tercercaso pasaala sociedadcivil. Las hipótesisde auto-

reglamentaciónde la sociedadcivil y del mercado no son completas,poresodebe

continuarel espaciopara la reglamentaciónmediantepapélespúblicos. El Estado

supermercadoy el Estado autogobernadonecesitanpersonal que desempeñe

“papeles públicos”. Quizá sea más adecuadopara esasformas del Estadola

existenciade personalen régimende derechoprivado. Se prevéun aumentodel

181 Vid WALSH, PRIOR,y JORGENSEN-citadosporC.BOIX-GAPn01, 1994,p.43.
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papel de los ciudadanosy una disminuicion de los elementosburocratizadosy

centralizados.No obstante,suponemosque la “función política” del personal

administrativo podríaincrementarseenestasdosformasnuevasdel Estado.Con

unEstadomás “dé bu “, pluralista, descentralizadoyparticipativo, pero que no

puedeprescindirde la estructurade la administración,elpersonaladministrativo

en “régimen especial“(incompatibilidades, etc.)adaptacto a las nuevas

necesidades funcionacomomediode compensaciónal vacio que ha creado

dicho Estadodebilitado. 282

Qué sepuedepensarde esta”funciónpolítica”?

Juzgamosqueno esfundamentosuficiente parala relaciónespecialde

derecho administrativo de la función pública. Diferentemente de MINZ y

KRUMMREY, pensamosque la ‘función política“no es autónoma.Lafunción

públicano participainmediatamenteen la formaciónde la voluntadpolítica. Sólo

sepuedehablarde funciónpúblicaen sentidomuy amplio,pero continúasiendo

un fundamentoinsuficiente.183

7.2. Funcioneso tareas que son suficientespara fundamentar el

“régimenespecial”de lafunciónpública

Vamosa examinar las funciones o tareas de la administración,de

equilibrio de intereses,de neutralidadpolítica, de integración,de garantiade la

legalidady del Estadode derecho,y de justiciaadministrativa.Suponemosquelas

característicasde estastareaso actividades son suficientespara fundamentarel

régimenespecialde derechoadministrativode la funciónpública.

a) La funciónde“administración

”

La administraciónno esuna simple ejecuciónde tareasconcretas.Es

una actividadcon característicasmaterialesespecificas(interésgeneral)y formales

(respeto de la legalidad y garantía de los derechos fixndamentales).La

‘~ Vid. la conclusiónparcialmentesemejantede C.BOIX-JJaciaunaadministraciónPública
eficaz:modeloinstitucionaly culturaprofesionalen laprestacióndeserviciospúblicos-Gestióny
AnálisisdePolíticasPúblicas-sepuem/me,1994,p.43.
123 P7d WRUDOLF-J/VDSTRL,37, 1979, s. lS3ss,l9óss.MJNZ H. -DasflechÉdesOffenllicken
Dienstes,1981,s.3ss.KO7TGEN,k-Staatslexikon,1960,s.)200ss.KRUMMREY,¡1’.-
Offentlicherflienst,&)071. LECHELER,f-I.-GrundproblemedesBeamtenrechts,JURA, 1979,
Aif8, s.416ss.
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administraciónesuna actividadglobal queabarca múltiples tareaso actividades.

La Constitucióny la ley suponen que el cumplimientode algunasde esastareas

está mejoraseguradoporpersonalen régimenespecialdederechoadministrativo.

La funciónde “administración”,estoes,la ejecuciónde las tareasadmi-

nistrativasestatalesen concreto,no sesitúa sólo en la administraciónautoritaria,

también lo hace en la administración de prestaciones. Se supone que el

cumplimiento delas tareasadministrativasestatalesestámejor garantizadosi es

confiadoapersonalen unarelaciónespecial con el Estado.Esoestá influenciado

por la tradicióndel modelo napoleónico.La función públicano seorientahacia el

interéspúblico con autonomía,antespersiguefinalidadesdefinidaspor terceros

(parlamentoy gobierno),incluso en los ámbitos discrecionales.La Constitución

no garantiza sólo la seguridadpúblicay el orden,tambiénla seguridadsocial del

Estadosocial.

La función pública no deberespetarsólo el Estadode derecho.Debe

ademásconcretizarun programamaterial bajo ciertascondicionesy finalidades:

servicio del interés general, desempeñode las funciones con igualdad,

proporcionalidad,justicia, imparcialidad.Arts.9.1, 103.1 CE. Arts.266.2, 269.1

CP.La actividad de la función pública no esuna actividad cualquiera: realiza el

interés general, la justicia y la imparcialidad. Se trata de una función pública

activa:estávinculadaa la realizaciónde esosvalores.Es neutralantelos intereses

particulares.

Los interesesgenerales de la sociedadpluralista no son unívocos y

unidimensionales.No hay homogeneidadde intereses y comprensiónsustancial

del Estado parala vinculacióndeesosintereses.Existeun conceptofuncional de

interéspúblico en relación con la tareaconcretay la orden de competencias.

H.ILWOLFF refiere la neutralidad funcional del agente en dirección a la

imparcialidad.No se aceptael punto de vista de SCHINUR que da un sentido

objetivo del concepto de interéspúblico, porque setrata más de un concepto

descriptivo.

Con estesentidofuncionalu operativodel conceptode interéspúblico,

la fUnción pública adquiere un nuevo significado. La seguridad jurídica

(ejemplos:legalidadde las sancionesdisciplinarias,estabilidaddel empleo ) y la
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autonomíarelativa de los funcionarios(ejemplo: la orden del superior sólo es

legítima si es confomea la ley ) no son “privilegios”, y sí la garantía del

procedimientode realización del interés público y de la justicia de la acción

administrativa.Laformaciónprofesionaly el empleoduraderopermitencontrariar

las presionesilicitas de los partidospolíticos,de los gruposde presiónformaleso

informales, de las grandesempresas,de algunosciudadanos“contestadores”más

porhábitoquepornecesidad,y de la propiadirecciónpolítica del Gobierno.Sobre

todo cerca de las elecciones,los dirigentespolíticos puedenpracticaractos u

omisionesilícitas.

Sepiensaque ciertasactividadesadministrativassonmejorejecutadas

por personalen “régimenjurídico especial“. Por ejemplo,unfuncionario que

haga una encuesta oficial en un procedimientopara concesiónde

subvencionesa una empresadebeestarprotegidopor un régimenespecialde

derechopúblico, porqueelderechoprivadonoconoceestas“peculiaridades”. El

‘<régimen especial” de estabilidaden el empleo, incompatibilidades,formación

profesional, protección jurídica y social, vinculación a la legalida4 reglas

anticorrupción esexigido a causa de la garantía de los interesesgeneralesen

eseprocedimiento,por ejemplo,deatribución desubvencione&

Las leyestambiéndefiendenlos interesesparticulares.La Constitución

apoyala libertad del ciudadanoy de sus interesesEsimportanteel reconocimiento

de los gruposde interesesy asociacionesquecumplenfuncionesimportantesen la

sociedadactuaL El Estadode derechodemocráticoy social reconocelos intereses

paniculares con protecciónlegal (art.9.2 CE.Art.266.1 CP).La función pública

como cualquierotra partedel Estado,atiendea los interesesparticularesen la

actividadadministrativa.La neutralidad,la imparcialidad,y el interéspúblico no

quierenapartarel pluralismo y conducirel Estadoa la “unidad “La cuestióndel

pluralismoesmásunacuestiónde los partidospolíticos que del Gobierno.Perola

funciónpública, con suneutralidad,esunagarantia importantedel pluralismo. La

neutralidadestápróximaa la imparcialidad,pero no es pasiva.Los criterios de

imparcialidaddel agentey del juezson diferentes,porquela Administraciónno se

agotaen la aplicaciónde las leyes.
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El agentedefiende los interesesgenerales,incluso sin directivas

concretas de los superiores, con sujeción a la definición por los órganos

competentesde los interesesgenerales,conformea las leyes. No hay obediencia,

comosesabe,aórdenesqueincluyanlaprácticadeun crimen.El funcionariono se

debeorientar sólo por la utilidad económicade la medida,y debeobedecera los

criterios constitucionalesvinculativos (ejemplo:únparcialidad),y formular el

equilibrio de los intereses.

El servicioal Estado esunservicio a los interesesgenerales,y noa

interesesparticulareso de lospartidospolíticos.Estaorientacióna los intereses

generalesdiferenciala funciónpública de la relación laboral, que puedetener

tambiénaquellaorientación,perodeforma limitada, mediatay no necesaria.La

Constituciónpresuponequelaflinción pública no eseconomíaprivada,y queel

Estadono esun empresariocualquiera(Art. 103.1 y 3 CE. Art. 269.1 CP). Un

simple y formal serviciode “ejecución”o actividadmaterial o técnica podría ser

ejercido por empleadosde derechoprivado. La fUnción pública sobrepasaeste

limitado aspectode “ejecución”, puesesun serviciode los interesesgeneralescon

imparcialidad.

La administración,a dg’erencia de otrasfuncionesdelEstado,esuna

actividad permanente, ubicua, siempre presente, y con legitimación

democrática.~t No se admitenvacacionesadministrativas,pero son conocidaslas

vacacionesde los diputadosy de los juecesen los mesesde verano.La actividad

administrativaabarca todos los ámbitos.La jurisdicción sólo apreciay decideel

casoconcretoLapresenciaadministrativaaseguraen cadaminuto la permanencia

del aparejoestatal.Estascaracterísticasde la actividadadministrativainfluencian

y pueden exigir el “régimen especial” del personal público. La actividad

permanentede la Administraciónexige la profesionalidaddel funcionado,porque

el “aficionado”no da garantíasde permanenciaa la Administración.La actividad

ubicua exige una formación continua y no sólo especializadaen sectores

184 Vid. F.OSSENBUHL-VerwattungsvorschriftenundGG, 1968,s. 196.
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restrictivos.La actividadsiemprepresenteexigegrandisponibilidady movibilidad

del personal,y no la inmovilidad absolutay rígida.’85

b) La funciónde“equilibrio de los intereses”

.

En la sociedadpluralista, de acuerdocon W. KRUMMREY, lafunción

pública produceel equilibrio entre los d¿ferentesintereses, incluyendo los

interesesdepartesde la población que no estánsuficientementeorganizadosy

que no puedenhacerseescuchanSe trata, en la función de “equilibrio de los

intereses”,de unequilibrio entre los d¿ferentesinteresesparticulares(ejemplo:la

atribución de subvencionesa diferentesempresasdel sector textil), o de un

equilibrio entre los intereses generales y los intereses particulares

(ejemplo:expropiaciónpor utilidad pública ).EI interés público no debe ser

impuestosin respetoproporcionalhacia los derechosy intereseslegítimosde los

ciudadanos.ALEJANDRO NIETO refiere que ‘la burocraciaestatal afirma su

legitimación sobreun factor, quehaceañoshubieraparecidoinesperado,a saber:

en su cualidad de árbitro neutral, equilibrador de interesescontrapuestos y

particulares”. 186

La teoríadel Estadoy de la sociedadindica la necesidadde unainstancia

reglamentadorapara el equilibrio justo y la coordinaciónde los intereses.No

interesasólo la coordinaciónformal de los intereses.Estadialécticafue indicada

por HEGEL:la oposición entre la sociedadcomo sistema de necesidadesy el

Estadocomo instituciónmoral.La teoríadel Estadode von STEINrefieretambién

la diferenciaentrela sociedadcomodominio de los interesesparticularesegoistas

y el Estadocomo unidad de voluntad de todos los paniculares queposeenuna

igual libertad. La formación de la voluntad estatalno debehacerreferenciaal

‘~ Vid. W.WffiSE-DerStaatsdienstin derBRD, 1972, suS.W.KRUMMREY, clip. lO7Oss.K.
SCJ-ILAICI1 - ATeutralitat ¿fis verfassvngsrecht¡¡chesPrinzip, 1972. s.SSss.H.GORG-
Staatslexikon, 1960, s.965ss.MINZ. H.-das Recht des offentlichen Dienstes, 1981,
s.3ss.W.TIflIEME-ZBR, 1960, s174y ZBR, 1965, s.33ss.H.LECHELER,JURA, 1979, 14.8,
s.415. H.BULL-dic Staatsaufgabennach dcm GG, 1973, s.47ss. H.FRIAUF-DeT offentliche
Dienst am Scheideweg, 1972, s.7Oss. 1. SUMO Schr.z. Offentl.Recht, b&138(1971),
s.9Oss.W.JUNCKER-ZBR, 1967, s.65ss.M.KRAUTZBERGER-SCht.Z~Offcntl.Recht bd.150,
1971,s.37ss.W. LEISNER-DerBeamtealsLeistungstrager,s.122.H. LANGE-DOV, 1985,¡ff5,
s,169ss.E.MADING-vd.Diertenvaltung. 1973,s.257ss.
186 Vid.La Burocracia, 1976,p.832.
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egoísmode los interesesde los particulares.En la formaciónde la voluntadestatal,

cadaciudadanodebeserigual y libre en relacióncon los otrosciudadanos.

No siendo, en la democracia,el interéspúblico fijo y absoluto,antesel

resultadode la discusióndialécticade los grupos,no impide la tareade realización

de la justiciasocial. Deacuerdocon E.FRAENKELy R. ZIPPELJUS setratade

un equilibrio entre los distintos intereses que correspondea las exigencias

mínimasde un ordensocialjusto. En el procesode confrontación de los intereses

se debegarantizar la justicia procedinentatla igualdadde oportunidadesy el

controlpúblico. Los interesesen colisión debenserrecíprocamentelimitadoscon

justicia segunlas ideasético-socialesdominantesy con el mayorapoyo social

posible.Lamodernateoría del Estadoadmite la diferenciaciónde funciones y

papeles entreEstadoy sociedad.Parala reglamentaciónde las tareasestatales

sirven principios específicosde acción.El diputado, el funcionario y el juez no

puedenpreferir los interesespanicularesa los interesesgenerales.La función

pública esuna institución fundadaen la competenciay leal cumplimientode los

deberes y es un factor de equilibrio ante las fuerzaspolíticas. Los partidos

políticos y los diputadosintroducen los interesesorganizadosen el proceso

político. El papel de diputadono seseparatanto de los interesesparticularesde

los ciudadanos,como el juez o el funcionario, los cuales aseguran una

confrontación imparcialdeintereses.

El BVG alemán afirma que la función pública es una institución

fundadaen la competenciatécnicay en el leal cumplimiento de los deberesque

asegurala estabilidadde la administración y esun factor de equilibrio antelas

fuerzas políticas Este punto de vista del BVG fUe criticado por motivar la

desconfianzaentre los partidospolíticos,más propia del tiempo de WE1TMAR,

peroqueno es adecuadaala actualdemocraciaparlamentaria.

En la preparaciónde los proyectos de ley, planes y programaslos

fUncionariosdeben considerarlos diferentes interesesy exponer al ministro la

alternativa equilibraday justa de los intereses.ParaKOTTGEN, en el Estado

parlamentario,la burocracia es un centro político propio que garantiza la

estabilidaddel Estado y sirve de punto de equilibrio entre el movimientode las

fuerzas políticas. Los fUncionarios puedendesempeñarfuncionesde mediación,
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conciliación y arbitraje en los órganoscolegiales paritarios. Las decisiones

discrecionalespresuponenel equilibrio de intereses.La realizaciónde los intereses

generalesno debeperjudicar en absoluto los interesesde los ciudadanos.El

principio de proporcionalidadnecesitade unjuicio de equilibrio. Pormotivo dela

dificultad de conjecturar y de las exigenciasdela justiciaen el casoconcreto,el

equilibrio de los interesesno puedeser sólo realizado por el legislador en

abstracto,sino también por las autoridadesadministrativasen concreto. Las

claúsulasgeneralesy las decisionesdiscrecionalesno son contrariasal Estadode

derecho,porquepermitenmayor justiciaen un casoconcreto.

Como complementode la función de equilibrio seexigela neutralidad

político-partidariay la imparcialidad objetivas. Esto es difidil a causa de la

proximidad de la función pública a los partidos,de la influencia de los grupos

políticos, y de la creciente pérdidade su concienciaprofesional.Debe existir

disponibilidadpolitica para cualquiergobiernoconstitucionalen efecto recíproco

con la neutralidadpolítico-partidariay la imparcialidad.No son sólo las fuerzas

armadaslas que no debenser partidarias,lo mismo ocurre con la función

pública. Según la fórmula de la Constitución de WEIMAR(art.130), los

funcionariossonagentesde los interesesgeneralesy no de un partido.A diferencia

de KOTTGEN, GORG, y DAGTO&LOIJ, defiendeW.BLEEK que la idea del

equilibrio neutral y justo ante la influencia de los gruposde interésoculta la

oposición a la democraciapluralista, que ya RADBRUCH relacionabacon el

Estadoautoritario.Pensamosqueestepuntode vista deW.BLEEK no escorrecto,

porque la Constitución presuponeque” la administración pública sirve con

objetividadlos interesesgenerales“(an.103.lCE.Art.269.lCP).

En conclusión,pensamosque la afirmacióndel BVG alemáncontinúa

siendocorrecta: la funciónpública esuna institución fundada en la competencia

técnica y profesional que asegurauna institución establey es un factor de

equilibrio ante las fuerzas políticas. Apoyamos totalmente lo defendido por

U.BATTIS’87:” estaopinión del EVO alemán esaún másnecesariahoy queayer”,

y pensamosquesedebe aplicar en Españay en Portugal.

187 Vid. Offentliche¡‘erwa¡tungvonMargen.1995, s.74.
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Poeeso,la defensadelequilibrio entre lasfuerzassocialesypolíticas

está mejoraseguradaporquienpertenecea una lógicadiferentedeesasfuerzas

sociales, ésto es, por personal con régimenjurídico especial adaptado al

cumplimientosde las tareas públicas concretas.El “régimen especial” del

personal público - accesopor mérito, peculiaridadesdel ejerciciode derechos,

incompatibilidades,garantíaspara la imparcialidad, permanenciaen el empleo,

especialresponsabilidadadministrativa, vinculacióna la legalidad,protección

jurídica, medidasanticorrupción, etc, - sefundamentayjustificapor motivodel

desempeñopor lafunciónpública de la tareade “equilibrio de los intereses”. 188

c) La funciónde “neutralidadpolítica”

.

La neutralidadpolítico-partidaria,queespresupuestodel flincionamento

de la democraciaparlamentaria,significaquelos funcionariosdebenseragentesde

la colectividady de los interesesgenerales,y no delos partidoso gruposde interés

particulares.

No existe una separaciónabsoluta de papeles entre política y

administración,entre el criterio político y la decisiónburocráticaALElANj)RO

METO afirma: “queda ya muchomásmatizadala separaciónentrepolítica y

Administración,en lamedidaenqueexista~ 189

Despuésdel cambiode gobiernopor motivo de elecciones,la función

pública debecontinuarcon la misma disponibilidadpolítico-administrativapara

colaborarcon el nuevoGobierno.Si tal hechono ocurre,la consecuenciaseriael

aumento de los funcionarios politicos, el sistema de”patronage”,o el “spoils

system “. El cambio del gobierno posibilita que la función pública no se

ídentifique con el partido del gobiernode forma semejante a la fidelidad del

funcionarioal Estadoabsolutista.El cambiode gobiernoexige la disponibilidadde

la función pública que sólo esposiblecon neutralidadestricta político-partidaria.

La modernademocracia no necesitade la función pública neutral y de lealtad

pasiva,y si de una disponibilidadactiva para colaborarcon cualquier Gobierno

constitucional.

188 Vid. RZIPPELIUS-DieRolleder Burokratieim Pluralístisehenstaat, s.21lss.A.KO’fl7GEN-

Staatslexikon,1960,s. l200ss.VerfassunasnolitischeProHeme.cit.s.71ss.1-I.GOkGStaazslexikon,
1960. s.965.W.BLEEKBeamtentum,s.407ss.W.THIEME, ZaR 1960. s.173.
189 Vid,La Burocracia, 1976,p.812.
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Hay variasmanerasde asegurarla disponibilidadpolítica de la función

pública.En el “spo11ssystem”,el gobiernopuededespedira los agentes,y reclutar

personasen las quetengaconfianza.Estesistemafue introducidoen 1829, en los

EstadosUnidos, por el presidenteJACKSON. Tiene varios defectos:corrupción,

perjuiciode lacontinuidad,falta deformaciónprofesional.En Europa,estesistema

no fue adoptado.

En el sistemade “Patronage”,el gobiernono actúa de forma amplia

como en el “spoils system”, pero en numerososcasos escogepersonal de

confianza.No hay un despidototal del personal no identificadocon el gobierno.

Este sistema corrompeel “ethos” de la función. Puedenaccedera los cargos

personaspoco cualificadas.El fUturo gobierno se encuentra confrontado con

personalcuyaprincipal cualificaciónesla fidelidad al anteriorgobierno. Se acaba

por permitirun “spoils system”y éstesuponeuna graninfluenciade los partidos

políticosen la administración.

También se utiliza un sistema proporcional político-partidarioSe

distribuyen los cargos,porejemplo,de los órganoscolegiales,de formarotativa.

Estemétodoterminacon los conflictos innecesariosentrelos partidos,establecela

igualdadentreellos, y permitela continuidadadministrativa.Pero,escontrariaa la

libertad e igualdadde accesopormérito, y sepermiteel “spoilssystem”.

Los puestosjerárquicamentemásaltos del funcionalismopuedentener

especialrelevancia polític& Aquí, se permite nombrary destituir sin invocar

fundamento.Sonlos funcionadospolíticos. Compensala falta de confianzade los

partidos en la burocraciaministerial. Aumenta la disponibilidad política de la

función pública, con respeto de su neutralidad político-partidaria. Es un

compromiso entrela lealtadal gobiernoy la disponibilidadpolítica, porun lado, y

la neutralidadpolítico-partidariay la continuidad administrativa, por otro. Es

contrario a la democraciaparlamentaria obligar a un ministro, recienteen su

cargo, a trabajar con funcionariosdirectivos sin garantíasde disponibilidad

política o de innovación para concretar la nuevapoliticaLos cargospolíticos

exigenconformidadcon los criteriospolíticos gubernamentales.La oposicióna la

existenciade funcionariospolíticos partede un supuesto,aúnno verificado:el de

la completadisponibilidadpolítica del personalparacualquiergobierno.
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Un caso semejantea los funcionariospolíticos, es el personalde

confianza de los gabinetes.Se pueden reclutar buenostécnicos.Pero,hay

discriminacióndel personalno vinculadoa partidospolíticos, y secrea un grupo

que separaal ministro de la funciónpública.

La Constituciónpretendeimpedir la influenciapolítico-partidariaen el

accesoa la funciónpública.No sepuedeserprivilegiadopor motivos políticos e

ideológicos.El accesoseproduce en condicionesde igualdady libertad. Nadie

puedeserperjudicadopor ejercersus derechospolíticos. La prácticadel “spoils

system”estáprohibida porqueintroducediscriminaciónideológica.En cuantoa

los agentespolíticos, el texto de la Constitución prevéel accesode acuerdocon

los principios de mérito y capacidad.No obstante,esprácticahabitualla existencia

de agentespolíticos en Españay Portugal (ejemplo:personalde los gabinetes

).Vd.art.103.3CE. Arts.l3, 47, 50 CP).

Segúnla tesis de la separaciónpolítica-administración,la política es di-

reccióngeneraly programaciónde actividades.Las cienciassocialesconsideranla

administracióncomo sistemade acción,y la política se incluye en el “ambiente”del

sistema. Política son los procesosde comunicación,en zona neutral ante la

burocracia,que sirven para la formación del poder legítimo. En las órdenes

socialespoco diferenciadas,y hoy en los paisesen desaroUo,la función política es

tambiénejercidapor la burocraciadel Estado.En las democraciasparlamentarias,

la burocraciano tiene estatarea. La política, en zona neutra en relación a la

burocracia,seciñe a la competenciapor un número limitado de plazasen el

parlamentoy el gobierno.La política y la administraciónse diferencianpor sus

papelesy principiosde “racionalidad”.

No esfácil separarel ámbito técnico (burocrático)del ámbito político.

Los argumentostécnicos esgrimidos por los funcionarios, como limitaciones

presupuestarias,falta de cualidadtécnicadel proyecto, etc. puedentenerefectos

de “moderación“en la actividadpolítica. Pero,entrelos técnicospuedenexistir

representantesdeintereses,y un juicio técnicopuedetambiénserun juicio político.

Ejemplo: la construccióndeunaautopistapuedecontenerfinalidades políticas.

Otra fórmula de separaciónentreel ámbito técnico-burocráticoy el

ámbito político consiste en incluir al funcionario en la fUnción juridica,
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contrapuestoal ámbito político autónomo.El principio de legalidad excluye la

influenciapolítica. Peto, la cuestiónesotra. Si administracióny la política no se

puedenseparardesde el puntodevistamaterialdela actividades,parecebastante

perjudicialla politizacióndel fimcionariadodesdeel punto devista organizatorio.

El punto de vista de separaciónpolítica-administracióndesconoceque

la política no intervienesólo en zonaneutral en relaciónala burocracia.Existeun

trabajoconjuntoentreel gobiernoy los altosfuncionarios.La diferencia,propiadel

sistemaamericano,entre “politics” como decisión fundamentalprograniáticay

“admiistration” comoejecucióndeprogramas,no seaplica sistemáticamentea la

relación legislativo-ejecutivo.La burocraciacondicionalas decisionespolíticas.Si

no hay entusiasmoy formaciónadecuadadel personalpararealizarunareforma

cualquieradel Gobierno,lamejorreformadel mundopodráquedar sin efectividacL

El gobierno es un órganopolítico, pero también es el órganodirigente de la

administración(art.97 CE. Art.185 CP). Política y administraciónse relacionan

intensamente,porqueel órganodirigenteesel mismoparalosdos sectores.

La tesis de separaciónpolítica - administraciónera tan imposibleen el

siglo XIX como lo es hoy. No tiene basehistórica el punto de vista de que el

funcionario en la épocapré-parlamentaija era políticamenteneutral y estaba

orientadoal interésdel Estadoy al bien común. El funcionariopré-parlamentario

estabamásinfluenciadopor la direcciónpolitica del Estado que en la actualidad.

M WEHERconsiderauna‘fantasía” la falta de partidismo del funcionalismodel

tiempo de BISMARCK. HAiNS PETERS refiereel “partido “del rey, al cual se

vinculabanlos funcionariosporjuramento.

El punto de vista de la despolitizaciónadministrativaen las sociedades

diferenciadas,desarolladasy democráticasno se aplica, al menos, al personal

dirigente. Tampoco vale el punto de vista que antes de la democracia

parlamentaria,en el tiempo de la monarquia,el fUncionalismoera neutral, puesse

relacionabacon la personadel rey situadofuera de los grupossociales.En una

época sin partidospolíticos organizados,la administraciónno tiene influencias

político-partidarias,pero no espoliticamenteindiferente.Enel sentido amplio de

“político” siemprese administró políticamente.Nunca existiránadministracióny

funcionalismoneutrales.En estesentido,vid. MENZEL, SPANNER, GERBER,
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MORSTEJN MARX. Tampocoaceptan el mito de la falta de partidismo del

funcionalismopré-parlamentarioLEIBHOLZ y SCHEUNER

La relacióncon la política alcanzamása los agentesen un punto de

transición entre la dirección política y el aparejo ejecutivo, sobre todo los

funcionariosdirigentesestatales,autonómicosy de los ayuntamientos.La mayoría

del personal no serelacionaconla funciónde “policy-making “, y sólo paraéstos

escorrectala ideade separaciónentrepolítica y administración.El funcionalismo

no espoliticainenteneutral, ni un poderneutro. “La historia demuestraque las

burocraciasen tal sentidoneutrales han sido contraproducentes”- ALEJANDRO

NIETO. ‘~ No esconveniente la completadespolitizaciónde la función pública,

pues podria colocar ésta eventualmenteal servicio de una dictadura. Los

funcionariosno son neutralesen cuanto a la orden constitucionaldemocrática

libre, y su actividadsesubordinaa los principios constitucionales.La neutralidad

de la función pública no es democraticámentedeseable,ni sepuedealcanzar.Se

llega másfacilmenteala identificacióncon la orientaciónpolíticadominante,que a

la neutralidad.

Esposibley necesariala neutralidadpolítico-partidariay antelos grupos

de intereses.Esta neutralidad no sefundamenta ni en la desconfianzaantelos

partidos,ni en la oposiciónentreel valor del Estadoy el valor de los partidos,ni

entrela política del Estadoy la política del partidomayoritario,ni siquiera porque

los funcionariossean agentesde la colectividady no de un partido,o porquela

influencia de los partidosse centre en el legislativo y no en el ejecutivo. La

neutralidadpolítico-partidariade la función pública posibilita su trabajoconjunto

con el gobiernoy los ministros,y esun presupuestoparael flincionamentode la

democracia parlamentaria. 191 esta última idea de “presupuesto del

flincionamentode la democracia”estáel fundamentode la neutralidadpolítico-

partidari&

Se admite la neutralidadpolítico-partidaria, pero no la neutralidad

política, ni la despolitizaciónde lafunciónpública. Los agentesdebencolaborar

permanentementeen la ejecuciónde la política gubernamentalLosfuncionarios

~ Vid. La Burocracia, 1976,p.823.
191 Vid. VerfassungspolirischeProblemecit.s.46ss.
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debenestardisponiblesparacualquiergobierno constitucional y debenintentar

obtenerobjetivamenteel éxito de la política gubernamental.Eso impide los

peligrosdel flhncionariadodespolitizado.Se exigemásde los funcionariosque la

simplelealtadpasiva,seexige un papel activo. 192

La neutralidadpolítico-partidariase distingue de la imparcialidad. La

neutralidades un conceptonegativo, en el sentido de la no-intervención.La

imparcialidadesun conceptopositivo de acciónjustay proporcionada.

La neutralidadpoíítica, socialy partidaria de la administraciónestá

mejorgarantizadaporpersonalen ‘<régimenespecial“que no seconfundacon

simple comisariospolíticosque obedecena órdenesdelpartido mayoritario, o

conpersonalen régimenlaboral de másfácil despido,etc. La estabilidaden el

empleo (no defendemosla relación vitalicia como regla absoluta, y si como

tendenciaquedependedelbuentrabajo prestado),la vinculacióna las leyes,las

peculiaridadesdel ejercicio de algunos derechos<’ejemplo:derechoscolectivos),

lasgarantíasde imparcialida4 las reglasanticorrupción sonnecesariaspara

el cumplimientodela funciónde” neutralidad”

Ejemplo: la administración fiscal no debe perseguir

“preferencialmente”pordelitos fiscalesa los miembrosde la oposición.Estedeber

está mejor cumplido por agentesvinculadosal principio de legalidad que por

agentesescogidossegúnel “spoils system“. Si al contrario,el gobiernopretende

un programarápidoy eficaz de luchacontrael fraudefiscal, tal vezseamejor un

contratocon equiposde profesionalesno burocráticos,que puedenser cogidos

fuera de la administración,que van a ejercerduranteun cierto periodode tiempo

esatarea. Pienso,cadavez más, que el criterio dominantepara fUndamentarel

“régimenespecial“ del personal,esel que seorientapor las característicasde la

tareao fUnción desempeñadas.

La influencia no transparentede los partidospolíticos, de los grupos

empresarialesy sindicatos puedeperjudicar la función de “neutralidad”.

ApoyamoscompletamenteUBAITIS sobrela extremaimportanciade

la neutralidady autonomíade la administraciónpública en la actualidad.’93

~ Vidi/erfassungspohtíscheProb¡emecit p.49 ss.
193 Vid. OffenlhcheVerwaltungvonMorgen, 1995 s.70.
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Juzgamosque la opiniónde U.BATTIS sobrela fimción públicaalemanasedebe

aplicaren los derechosespaifoly portugués,porqueel flincionamentodel régimen

democráticoen lastresnacionesessemejante.’94

d)La funciónde “integración

”

Esta función consisteen que las comunidadespolíticas posean más

elementosde “convergencia”y de “integración” que elementos“centrikgos”.La

función pública esun importantefactor de integración.El Estado y el poder,

segúnla teoríademocráticaactual, no son un objeto preconcebido,en cuyo

interior sedesarrolla la vida de la sociedad.El Estadoesunarealidaddinámica,y

es producto de la existenciahumana (HESSE, SCHEUNER,BAUMLIN} La

multiplicidad de los interesesy comportamientosexistentes en la sociedad

organizadaen Estado puedeneventualmenteno permitir la formación obligatoria

y objetiva de una acción unitaria y de la unidadpolítica y administrativa.La

formaciónde la unidadpolitica y administrativaesun procesopermanentenunca

terminado.El actualEstadodemocráticoesunaordendeintegración cuya unidad

política no está presupuesta.En estaordendeintegración,en quelos conflictosde

la sociedadsedecidenen el píanopolítico, la tareade los funcionariosesejecutar

leal y objetivamentela voluntad de los órganosconstitucionales formadaen el

procesode luchapolítica. La funciónpúblicaesun elemento,muy importante,que

permitela “integración” de lasociedady delEstado.

El funcionamentode esteprocesodemocrático de formaciónde la vo-

luntad política y de la ejecuciónleal de estavoluntad en el planadministrativoes

un requisito de la sociedadorganizadaen Estadoparamantenerla unidadpolítica.

Una“mala” políticatambiéndebeserejecutadaporlos funcionarios,aunque desde

el puntodevistatUncionarialesapolítica no correspondealos interesesgenerales.

~ Vid.W.WEBER-”Rev. Administracion Publica”, 39, 1962, p.79ss. BAENA ALCAZAR-
“mSA”, 1/1987, p.lO5ss. GONZALEZ-GUISADO - “DocumentaciónAdnúnistrativa”1983,
p.l98, 199ss.K. STAHLBERG “RISA”, 3, 1987, p.423ss. Verfassungs-politische ProHeme
cit.p.43 a 70 ss L. CARLASSARE,Amministrazione e PoterePolítico. 1974,p.82. R. SCHOLZ,
p.182. W. KRUMMREY, p.lO7l ss. K. SCHLAICH -Neutralítal als Verfassugsrechthches
Prínzip, 1972, pi4. Traité de Sc¡ence Administratíve, 1966, Mouton, p.800.AUBY-
ADER,.202ss.A. STEFANO,Participacían desFonclionnairesCivils á ¡a Vie Pohtique, 1979
p.Illss.



206

Los resultadosde la politica del Gobiernovan a servaloradospor los ciudadanos

en el momentode las elecciones.Las fuerzassocialesy politicas reunidasen el

Estado deben confiar que la voluntad, con legitimación democrática, de los

órganospolítico-constitucionales,esejecutadasin impedimentos.La Constitución

confió la ejecución de la voluntad de los órganos políticos, en el plan

administrativo, a la funciónpública, cuyosmiembrosdetentan algunaseguridad

jurídica y autonomiaentre los partidosy grupos,y así tienencondicionespara

participaren el procesode integraciónestatal.Si la función pública no tuviese

autonomia entre estos grupos, no podría ser un elemento del proceso de

integraciónestatal.

La democracia tiene una estructura y organización pluralistas y

descentralizacióndel podersocial (Art. 1 y 2 CE. Art.2 CP).Eí pluralismosocial y

la organizaciónestataltienenun elementode autodisgregación.Cadagrupodesea

sobreponersus interesesa los otrosgrupos. Si hay superposiciónen definitivo de

un interésparticulardesapareceel pluralismo. Éste sólo existesi hay equilibrio

pennanenteentre los diferentesinteresesde los grupos. Sólo un pluralismo

integrado es funcional. No significa que la función pública sea origen del

pluralismo o ayudea la formación de los grupossocialesdirectamente,pero es

una garantíadel pluralismoporqueseoponea la autodisolucióndel pluralismo,

procurael equilibrio de los interesescontrapuestos,impide la superposiciónde los

interesespaniculares,y puedeser intermediariade la solución de los conflictos

socialespormediodeprocesosobjetivos.

La administraciónpública estatal desde el punto de vista “técnico” de

su flincionanientono presuponenecesariamentela función pública en “régimen

especial “. Pero, la administración y la función pública son elementos de

“integración” y garantizan los interesesgenerales.La idea de “integración” se

ajusta mejor al “régimen especial “ del personal (empleo con estabilidad,

legalidad, sanciones disciplinarias legales, responsabilidad administrativa,

profesionalidad,especialprotecciónjuridica). La “integración” esposiblesi el

régimendel personal coíitiene una lógica y una racionalidad diferentesdel

pluralismo social, ésto es, en un sentidofavorablea la idea de convergencia

política, administrativay social Ejemplos:la Policía Nacionalesun instrumento
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de integraciónen España.La función pública nacional es un instrumentoque

garantiza cierta igualdad e integración entre las regionesy comunidades

autónomasmásricasy otrasmás pobres.sila función públicaposeeunalógica y

estructurademasiadopluralistas,entoncesnoesposiblela funciónde “integración”

(ejemplo:unsistema de libre elección y dimisión de los funcionarios por los

ciudadanosque paganimpuestos).

Las dos tareas esencialesde la funciónpública son la ejecuciónde las

tareas administrativas y la participación en el proceso de integración. Las

funciones“administrativa” y de “integración” serelacionanrecíprocamente,y son

los dosaspectosde la misma función administrativaen sentidoamplioLasdos

tareastienenconsecuenciasdiferentesparael derechodisciplinario. El objetivo de

las reglasdisciplinariasesgarantizarel cumplimientode las tareasadministrativas

y la participaciónde la fUnción pública en el procesode integraciónestatal.El

desempeño de la función administrativa exige capacidadde prestacióny la

disciplina interna. El desempeñode la función de integración presuponeque la

administracióny la función públicatengan buenaaceptacióny credibilidad en la

socieda& Antes,en el períododel Estadoautoritario,en el derechodisciplinario se

atribuíaa la función de integraciónmás importancia.Ahora la mayorimportancia

estáen la función administrativa.Ya SMEND situabala función de integraciónde

los funcionarios en un plano de menor significado que la actividad técnica

administrativa.El menorsignificado de la función de integración en relacióna la

función administrativapuedereducir las exigenciascon respectoa la condutadel

funcionario Iberadel ejerciciode funciones.

El cambio de las tareas administrativas en el sentido de una

administraciónde prestaciones.y la disminuición del papel de las tareasde

autoridad disminuye el número de los funcionariosque cumplen un papelde

integraciónEstoes,el númerode funcionariosaumentó,pero son fUncionariosen

general sin ningún papel de decisión, y sólo con una actividad técnica que

desempeñanun pequeño papel en la integración.No obstante, la función

administrativapública es diferente de la función administrativade la economía

privada,puestiene un sentidomaterialy serelacionacon los interesesgenerales.

Por otro lado, tambiénhay una función de integraciónen la administraciónde
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prestaciones.Ejemplo: los programasde Seguridadsocial no deben ser muy

diferentesen las distintas ComunidadesAutónomasEl procesoautonómicoen

españa,y el procesode regionalizaciónen Portugaldebenser“compensados”por

el efectode “integración”deunafUnción públicade ámbitonacionaly con regimen

diferentedel derecholaboral.

Pensamosque se debe contrariar la tendencia a disminuir

continuamentela importancia de la función de integración ante la función

administrativa. Sobretodo en estaEuropacon gran crisis de desempleo,con

crisis del modeloindustrial, etc.,y cuando la “Europasocial“de los trabajadores

y ciudadanoscontinuasin concretización.La funciónpública comunitaria cumple

con eficacia la función de integración en los distintos paísescomunitariosLas

funcionespúblicasnacionalesde los Estadosmiembrosdebencumplir con eficacia

la funciónadministrativa,pero sin abandonarel proyectopolitico-admiistrativode
,,195la “integración

e) La funcióndegarantíadela legalidady del Estadode derecho

.

Los funcionariossonunaimportantegarantiaparael cumplimientodelas

leyes en la actividad administrativaconcreta.Por un lado, los tribunales sólo

intervienen si hay litigios. Por otro lado, los diputadosestánmás cercade las

normasgeneralesy abstractasquede las cuestionesadministrativasconcretas.

La función pública no es protectorainmediatade la Constitución.Esa

tareala cumple primariamenteel TribunalConstitucional,los tribunalesen general

u otrosórganosconstitucionales.

La garantíade legalidaden generaly de los derechosfundamentaleses

unatarea importante.Lamayorefectividadposiblede los derechosfUndamentales,

sin perjuicio del equilibrio proporcionalcon los interesesgenerales realiza la

‘justicia”. Si el funcionario,quetieneel deberfuncional degarantizarel respetode

los los derechosfUndamentalesde los ciudadanos,no Riera titular completode

esosderechos,no estariainteresadoen su respeto,debido al principio “tua res

agitur”. Las entidadespúblicasestánmásvinculadasque las privadasal respetode

95 Vid. VerfassungspolitischeProbtemecM. p.73 ss. R.ZIPPELIUS-D¡eRolle daBurokratíe¡nr
PlisralistisehenStaat-v¡d.Berufsbeamtentum,5.7355.
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los derechosflindanientales.Nohay un “Drittwirkung” (eficaciahacia tercerosde

los derechosfundamentales)absolutopara las entidadesprivadas. La función

pública continúa siendo un espacio de respeto para los derechos de los

fUncionarios,quizámayorque en el derecholaboral. Véaselamayorestabilidaddel

empleo,el derechoal trabajo,el impedimentodeltrabajoprecario,la protecciónde

los jóvenes, la no discriminación de las mujeres,la protecciónde las mujeres

embarazadas,lamejor seguridadsocial,lajubilación, los derechossindicales y la

representacióndelostrabajadoresen las empresaspúblicas.El “régimenespecial”

del personalnoesun impedimentoqueno garanticesuficientementesusderechos

fundamentales.No es un “régimen especial“ de sujeción, y si un régimen en

progreso para el mayor respeto de los derechos del personal de la

Admiistracton.

Estas garantías del “régimen jurídico especial “ son importantes.

Ejemplo: Puedeun funcionario sin estabilidadde empleo, y sin el régimen de

incompatibilidadescumplir la función de garantíade legalidady del Estadode

derecho,y porejemplo,denunciarilegalidades,o combatirla corrupciónpública o

privada, o informar contra la atribución de subsidio a un gran grupo

económico?Comose sabe,los grandesgruposeconómicosestán muchasveces

próximosdel poder,sobretodoen el períodode las elecciones.

La función de garantíade la legalidad desempeñadapor la función

públicatiene un significado autónomo como garantíadel Estadode derecho.La

estabilidaddel empleo,las incompatibilidades,la formación jurídica y técnica,

estoes,el régimenjurídico especialde derechoadministrativo,posibilitan que el

funcionario garantice la legalidad y la okjetividad contra órdenesde los

superiores con objetivossólopolitico.-partidarioso ilegales, o contrapresiones

ilegitimas de los ciudadanos “clientes” de la Administración.. El deber de

obedienciade los subordinadosno esabsoluto.Vd. art.8.12 CódigoPenal.Existe

un deberde los funcionariosde quecomuniquen las infraccionesy crinienes de

quetienenconocimiento,en el ejercicio de funciones,a las entidadescompetentes.

A diferencia de W.BLEEK, que defiendeque la función de garantíade la

legalidad es un deberde todos los ciudadanos,juzgamosque tiene, en la

1% Vid. Beamtentum, s.407ss.
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fUnción pública, un significadoactivo especifico,en el desempeñode funciones,y

másintenso.

fl La función de “justicia administrativa

”

Estatareaaún puedeobtenergran aceptacióiiSuponemosque es una

propuesta con bastantefuturo. La justicia administrativa” consiste en la

resolución por comisiones administrativasindependientesde litigios entre la

Administración y los ciudadanos, o entre ciudadanos. Estas comisiones

administrativaspuedensertotal o sólo parcialmenteformadaspor funcionarios.La

actividad de los tribunalessigue con grandesdificultadesen cienos sectores

(social,económico).Es necesariodesarollaralternativasal “due processjudicial,

que es complejo, demorado y costoso, para reforzar las garantías de los

particulares.

J. MASHAW defiendeque el control judicial de las decisionessobre

solicitud deprestacionesno garantiza que seadoptendecisionesacertadas.”Los

Tribunales..,sonverdaderamenteincompetentesparatratarde las complejidadesy

sutilezasque comporta la imbricación y la dirección de grandesprocesosde

decisiónadministrativa”~ El controljudicial de la Administración esun medio

inferior, segúnJ.MASHAW, si se le compara con las “ praxis”y criterios

organizativos organizativosy los métodosgerencialesque maximizanel acierto

de las resoluciones. ‘tos funcionarios individuales que deciden, deben

preocuparse de los hechosde la realidadque estánrelacionadoscon la veracidad

o falsedad”.Coincidimos con & EDLEY, Jr.’98 en que“el intentode diferenciarla

racionalidad burocrática de los otros elementos de la tricotomía, puede

distorsionary empobrecer el cuadroy la prescripciónresultante“La tricotomia

está constituidapor la politica, la periciatécnicay la objetividad resolutoria.No

obstante,pensamos que esta función de “justicia administrativa” puede ser

importante,y exigeun régimenjurídicoespecialde los funcionarios.La aplicación

de la racionalidad burocrática a la ‘justicia administrativa” dependedel

régimen jurídico especial de la estabilidad del empleo, del cuadro de

~ Vid.MASI-IAW. 1.-BureancratieJustice.ps.4, l3ss, lSSss.
‘~ Vid. DerechoAdministrativo.Inap. 1994, p.193.
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incompatibilidades,dela garantíade imparcialida4 de la formaciónprofesional,

etc. Ejemplo: la atribución,con imparcialidad,de subvencionespor incapacidad,o

a empresas etc, según la justicia administrativadepende de las reglas de

incompatibilidades,imparcialidad,estabilidaddel empleo,etc. De otro modo, la

justicia administrativano obtendría la suficienteautonomiay seguridadjurídica.

Porejemplo,lajusticiaadniinistrativano tendría autonomíasi fueradesempeñada

por personaldemasiado abierto al pluralismo partidario, del tipo “comisario

político “, o más “dependiente”de los dirigentes comoesel personallaboral.

8. Conclusiones

8.1. Existefundamentosuficientepara la relaciónespecialde derecho

administrativode la funciónpública.EIcriterio principal utilizado para llegar a

esta conclusiónson las funciones o tareas desempeñadaspor la función

pública..

Presentamos las diferentes tareas o funciones que pueden

fundamentarsegúnla Tesis, la relación especialde derechoadministrativode la

firnciónpública(funcionesadministrativa,de equilibrio de intereses,de garantiade

la neutralidadpolítico-partidaria,de garantíadelegalidady del Estadodederecho,

etc. ). Nuestraopiniónva contra elpunto de vista del RapportoGIANNINIque

pretendía negar la tradicional especialidad de la relación funcionarialDebe

continuarexistiendola diferenciaentreelempleopúblicoy la relaciónlaboral si

las tareas o funciones desempeñadassiguen siendo diferentes en la

Administraciónpúblicay enel sectorprivadoincluso cuandola actividadde los

funcionarios no es ejercicio de funciones públicas, se puede ejercer una

actividad relacionadacon los interesesgenerales,de la que los funcionariosno

tienen libre disposición.Consideramosnotableel Pareredell AdunanzaGenerale

del Consejode Estadoitaliano de 31 de agostode 1992.‘~ No es conveniente

adoptarla disciplina laboralprivada+ destinadasólo a relacionesde dar y haber,

199 Vid MARINA JALVO- Sobrelas UltimasReformasItalianasde/EmpleoPúblico, p.486—

“Rey. AdministraciónPública“n0137, 1995
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de hacery dar, de dirigir con eficienciay ejecutarcon exactitud en el ámbito

empresarialsegúnlas reglasdelmercado“.

Cualquierrefonnade la funciónpública debeorientarse a las tareas

yfuncionespredominantesdesempeñadaspor los distintosgruposdel personal.

Existentareascumplidas,del mismo modo, por el sectorpúblico y por el sector

privado (ejemplo: hospital público o privado, enseñanzapública o privada ).En

estossectores,en general,las exigenciashechasal personalpúblico y privado son

idénticasen lo que concierne a las característicasde la prestacióndel trabajo.

Pero,pueden resultar“peculiaridades”en estos sectores a causa de que la

actividad administrativase orienta a los interesesgenerales,y no al beneficio

económico.Además,la gestión capitalista de estas entidades puede adoptar

criterios de gestiónempresarialque influencian la cualidad de las prestaciones.

Ejemplo:lagestióncapitalistadeun hospitalpúblico, sobretodo,en un períodode

crisis económica, disminuye en principio, la cualidad y extensión de las

prestaciones. Puede existir un “régimen especial “ del personal en la

administraciónde autoriáa4 en la administración de planeamiento,o en la

administracióndeprestaciones.Laregladebeconsistiren que todo el personal

que cumplael mismo tipo de tareaso funciones,se incluya bajo el mismo

régimen. No apoyo la discriminación, contra el principio de igualdad, de las

funciones simplementemecánicas, técnicas, preparatorias o auxiliares.
Suponemosque el personal con actividad “ preparatoria“o “auxiliar” en una

función propia de la administraciónde autoridad,por ejemplo, debeposeer,en

regla,un régimenbásicosemejanteal personalqueejecutala actividad principal,

pormotivo delprincipio de igualdad.No defendemossólo que unapequeñaparte

del personal necesitade un “régimen especial “(el personal directivo, por

ejemplo, o el personalrelacionadocon tareasde la seguridaddel Estadoo de la

vida comunitaria ). El criterio principal parafundamentarel “régimenespecial

es la ejecuciónde determinadastareas. Ejemplo: el personalauxiliar en el

ámbito de la administración de autoridad puede estar también vinculado al

“régimenespecial”.

Consecuenciadel criterio defendido de las “tareas o funciones”

desempeñadaspor el personales la imposibilidad de un régimen unitario para
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toda la funciónpública. Como las diferentes actividades o tareas del personal

tienen caracteristicas y exigencias diferentes, el respectivo “régimen

especial”tambiénpuede poseer“peculiaridades”.Es importante que haya un

“régimen especial “básico, semejanteen todo el personalpúblico, pero no

necesariamenteun régimenunitario. Así, sefacilita la gestióndelpersonal,queno

aparececomo un universocerrado,y si en grandessectoressegúnla cualidadde

las tareaspredominantesdesempeñadas.

8.2. El criterio principal del “régimenjurídico especial”

El “régimenjurídico especial“ debeser el que pennitaa la función

pública el cumplimientoeficazde las tareas constitucionales confiadasa la

administración.Si el “régimen especial” fuese un impedimento para el

cumplimientode las tareasno deberíaseradoptado.Ejemplo: en las empresas

públicas, actividadestécnicas, o actividadesculturales puede no aplicarse el

régimenjurídico especialdel personal.

83. Continuaexistiendoun espacioparael cumplimientode tareaspor

lafunciónpública.

La función pública sigue teniendo futuro. Cuanto mayor es el

pluralismo, cuantamás complejidad tienen las relacionessociales,más creceel

potencial decisorio y el papel de la función pública. Las normas legales no

dominan las necesidadessiempre cambiantes,por éso el espaciopara la

discrecionalidady autonomíade la administraciónaumenta.Cuantomenor es el

consensoen la sociedadpluralista, másnecesariaesla reglamentaciónestataly el

papelde la funciónpública.

St Lasventajasdelcriterio de las tareas.

a) Es un criterio que unifica el régimenjurídico del personal según

un criterio de igualdad. Como el criterio principal es la tarea o función

predominante,siempre quelas característicasde la actividadno lo justifiquen, no

sedebepermitir la diferenciacióndel régimenbásico del personal.Esto seaplica,

tanto al sectorpúblico, como al sectorprivadode la Administración.
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b) Esuncriterio sustantivoy no sóloformal

.

Es importantepara el “régimenjurídico especial”, la tarea o función

desempeñada,y no elcriterio formal del vinculo contrae!ucd o estatutario que

une elpersonala la administración.El “régimenespecial”esun regimenjuridico

material.No essuficiente sólo la inclusión formal en el derechopúblico o en el

laboral, para fundamentarlas cosas.La homogeneidaddel “régimen especial

básico según la tarea o función (ejemplo: legalidad, incompatibilidad,

imparcialidad,accesopor mérito, peculiaridadesdel derechoa sindicación ) no

impide otras diferenciaciones(ejemplo:pormotivo de su actividad - directivos,

técnicos,o por motivos de sus especialidades- docentes,policias, sanitarios).

Tampocoesimportantesaberque puestosde trabajo sereservanal personalde

carrera o cuales serán ocupadospor personal contratado,porque lo más

importante es la función o tarea, y no la carrera que es más una cuestión

organizativa.

c) El críterio adoptadopermitelamedida delas funciones

.

El método que partede las ti.rncionespermite diferenciar y medir las

funcionesmás dificiles, de mayor responsabilidad,más fisicas o psiquicas Las

funciones,porejemplo,quepuedancausardafios a la saludy a la integridadfisica

del personal,podrianobtener mayor pago.Tambiénsepuedenobtener premios

porel buendesempeñode lasfunciones.
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9.Secuenc¡a

En estecapítulo,buscamosprincipalmenteelfundamentode la relación

especialde derechoadministrativode la fUnción pública.

En el capitulo siguiente,vamosa entraren el punto central de la tesis

quetrata de explicar quéesesta “relación especial“y comose<4/erenciade la

criticada “relación especiala~sujeción“.
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CAPITULO V

LA FUNCIÓN PUBLICA COMO RELACIÓN ESPECIAL DE
DERECHO ADMINISTRATIVO.

En el capítuloIII defendimosque las funcionespúblicasportuguesay

españolano sepresentabancomo una relacióngeneralde sujeción,ni como

una relaciónde especialsujeción.Tampoco son,en la actualidad,o debenser,de

jure condenáo,un régimenpredominanteo exclusivodederecholaboral comúno

especial.En el capítulo IV concluimosen que habiafundamentopara la calidad

de derechoespecialdel derechodela funciónpública.

Enestemomento esnecesariosaberen queconsistela relaciónespecial

de derechoadministrativode la funciónpública.Despuésdeberemosestablecerlas

diferenciasdela clásicarelaciónespecialde sujeción.

Parainvestigarestapartede la tesis propongoel siguienteesquema:

Relaciónespecialdederechoadministrativode lafunciónpública =

= relación jurídica — procedimiento± especial + derecho

administrativo.

La fUnción pública es unarelaciónjurídica especial,un procedimiento

especial,queperteneceal derechoadministrativoespecial.Lo queintento decires

que esnecesarioel análisisde estoscuatroelementosparasaber quéesla relación

especialde la función pública y hacerla distinción de la relación especialde

sujeción.Es esteel principal objetivo de la Tesis.

A) LA RELACIÓN JURÍDICA FUNCIONARIAL.

Convieneempezarpordistinguirlos argumentoscontrariosal puntode

vistade la funciónpúblicacomo“relaciónjurídica” de los argumentosqueapoyan

la funciónpúblicaentendidabajoel esquemade la “relaciónjurídica “.

1. Argumentoscontrariosa la concepciónde la función pública

como“relaciónjurídica”.
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El régimende la función públicaestámuy influenciado por su origen

histórico. Algunos institutoshistóricosdel derechoadministrativoprolongan sus

efectosdespuésdelaépocahistóricade su nacimiento En estepunto vamosaver

que la concepción“unilateral” de la función pública opuestaa la concepción

‘telacional “debesercomprendidaen su génesishistórica. Ciertosinstitutos de la

función pública, que apoyanla concepción“unilateral”, no debenseguir teniendo

vigencia en caso de oposición a las Constitucionesdemocráticasactuales.La

funciónpúblicaprincipalmentedisciplinadaporactosadministrativosunilateralesy

por la ley clásicano se adecua ni a los derechossindicales,ni a la participacióny

negociacióncolectiva. El acto administrativo no se adecuaa la lógica de los

derechoscolectivos,al contrariodel conceptode “relaciónjuridica”.Esnecesario

distinguir en la teoría de la función pública entre el que estáultrapasado y lo que es
conforme a la constitución democrátic& “La situación y régimen de los empleados

públicosesel resultadodeuna seriede factores que apareceny sedesarollande
,, 200unaformadeterminadaen cadamomentohistórico

La cuestión de la “relación jurídica “ es reciente en el derecho

administrativo,al contrariode lo sucedidoen el derechocivil. Ésoseexplicaporel

hecho de utilizar un conceptode derechoobjetivo que limitaba las relaciones

subjetivas de los súbditos, y la teoría de “impermeabilidad” del EstadoLa

dogmáticadel derechocivil hacemuchotiempo que entiendela relaciónjurídica

como relación entresujetos cuyo contenido son derechosy obligaciones.El

derechoadministrativoentendido comoun conjuntode normasjurídicasobjetivas

no admite con facilidad el reconocimientode los derechossubjetivos de los

súbditos.El reconocimientode los derechossubjetivoscontra el Estadoy otras

personaspúblicas,y el reconocimientode las relacionesinternascomo relaciones

jurídicaspermitela comprensióndel derechoadministrativocomouna estructura

relacional, como un orden de relacionesjurídicas.EI acto administrativo es un

instituto clásicode acciónautoritaría,pero en el Estadosocial surgennumerosos

ámbitos de “schlichte Hoheitsverwaltung“En la concepción“unilateral” de la

función pública, el actoadministrativodetieneel papelde instrumentoprincipal de

actividadEI acto administrativo, sin embargo, ha perdido importancia como

2(0 Vi&ALEJANDRO NIETO-LaOrganización delDesgobierno,1984, p.115.
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modeloexplicativo porquecadavez hay másactividad queno consisteen actos
administrativos,y además no siemprees necesariala existenciade actos

administrativosdefinitivosparaquehayaprotecciónjurisdiccional.Tampocoen la
actualidad la protecciónjurídica del ciudadano está condicionadapor la

existenciade actos administrativosdefinitivos. Todo esto significa la pérdidade

importanciadel actoadministrativoen la teoríadel derechoadministrativo.Existen

otros medios, además del recurso contencioso clásico contra los actos

administrativos, como las accionesde reconocimientode derechos,medidasde

intimacióny cautelares,etc?0’

Nuestropunto de vista de la función pública como“relaciónjurídica”

pretendeimpedir la comprensiónde la función pública exclusivamentebajo la

categoríadel actoadministrativo,porqueestacomprensiónno esla másadecuada

para la Constitucióndemocráticaactual y para los derechoscolectivosde los

funcionarios.

Vamos a examinar algunos de esos institutos o teorías, que

consideramosultrapasadosy queestánpordetrásde la concepción“unilateral” de

la fUnción pública, queesel objetode críticaen la Tesis.

1.1. La teoríade la impermeabilidad

El puntode vistade launidadde la Administracióny del espaciolibredel

derechoen el ámbito interno eranun impedimientopara la consideraciónde las

relaciones entre órganos, miembros de órganosy agentes,como relaciones

jurídicasinternasy derechosy obligacionesinternos.

El ámbito jurídico de las relacionesadministrativasse liniita a las

relacionesjurídicasEstado-ciudadano.Sólo estasnormasson reconocidascomo

derecho,sonnormasjurídicaso leyesen sentidomaterial.No seadmitela cuestión

de las relacionesjurídicas entreEstadoy sus órganoso titulares de órganos,

porque sólo hay relación jurídica en el ámbito externo entre ciudadano y la

201 Vid. BAUER, DVBL 1986, p217ss.NRISKEN-Grenzen amtlicherunddienstlicher

Weisungen¡ni offentl¡chenDienst,Berlin, 1969-”Schr.zumoffentlichenRecht”,bd.87,
p.34ss.KNAPP,B.-Préctsdedroitadm¡n¡sfratzf1982, p.llOss.”DOV”, 1986,¡ff19,
p.Sl2ss.KOJA,F.-AllgemeinesVerwaltungsrecht,1986,p.26155. MAURER, H.-Allgemeines
Verwaltungsrecht,1983,p.124ss.ACHTERBERG,N.-Allgeme¡nesVerwafrungsrechr,1982,
p.229ss,1305y Theorie¿mdDogmatikdesoffentlichenRechrs,1980, p. l3Sss,149ss.
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persona-Estado.La fijación deltemaprincipal en la discusiónde la relaciónjurídica
Estado-ciudadanoy el olvido de las relacionesjurídicasdel titular del órganoy el

órgano derivan de la influencia de LABAND y JEIZIIÑEK sobre la

impermeabilidaddela personajurídicaEstadaLos argumentosde JELLINEK son

másprudentes,y no sededucencomoen LABAND inmediatamentede posiciones

del derechoprivadoLateoríade la impermeabilidadconsideralas relacionesentre

e] Estadoy sus órganosy titularesde órganos,en el interior de la persona,como

excluidasdel derecho.El derechoexisteparadelimitar los poderesy deberes de

los sujetos singularesentre si. Se presuponeuna pluralidad de titulares de

voluntad, susceptiblesde colisión entresi. Lasnormasdeconductaqueun sujeto

seda a sí mismo no sonpreceptoslurídicos. Nadiepuedeejercercontrasi mismo

unapretensiónjurídica o tenerunaobligaciónjuridica, o producir contrasi una

violación jurídica. Sólo cuandola esferade voluntadde un sujetopor medio de

órdenes,prohibiciones y garantíassedelimita de lasvoluntadesde tercerosy hay

proteccióncontralasintervencionesde terceros,hayordenjurídica.Estovalepara

el Estado,consideradono comoel propiocreadorde la ordenjurídica,y si como la

persona actuante en el interior de esa orden. Sólo si la voluntad de la

Administración se poneen contactocon otrasesferasde voluntad reconocidas

porel derecho,o hay violación o colisión dederechos,existela reglade derecho.

Las reglasen el interior dela Administración que no definenlimites o atribuciones

deun sujetosituadoen el exterior,queno garanticen,permitano prohíban,no son

preceptosjurídicos.202

1.2. El conceptode leymaterialy denormajurídica

Las teoríasde LABAND y OTTO MAYEE. aún hoy influencianla teoría

delEstadoy dela función pública.

202VIcLH.H.RUPPGrundfragenderheu(¡gen Verwaltungsrechtslehere,1965,p.l9ss. BATI’IS,
U.AllgemeinesVerwaltungsrecht,1985,p.46ss.A.CAThLANI-Le Circolarí dellapubblica
amm¡nistrazione,1984,p.Sss.U.HAFELIN-DieRechtspersonlichkeitdesStaates,1959,
p.395ss.ESTEVESOLIVEJRA-DireitoAdministrativo,1980, p.55ss.SÉRVULOCORREIA
DireitoAdministrativo,1982,p.46ss.AFONSOQUE]RÓ-Dire¡to administrativo,1976,p131ss,
14055.
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LABAND flindainentael conceptode normajurídicaen su conceptode

derecho.El derechodeterminaen la vida social las limitaciones de libertad de

acción naturaldelos individuos.EIderechoexisteen la delimitacióndelos poderes

y obligacionesrecíprocosde los sujetossingularesPresuponeuna pluralidad de

titulares de voluntad que puedenentrar en colisión. Es un conceptode derecho

derivadodel derechoprivadoy del derechoracional. Se refiere sólo a individuosy

grupos smgulannentecontrapuestos.LABM’W) defiende una construcción

individualistay privada del Estado,apoyadoen el conceptogeneralde persona

jurídica de derechoprivado con capacidadunitaria de acción y voluntad. El

Estadono es una personalidadcolectiva compuestojurídicamentepor muchos

miembrosautónomos,comodecíaGJERKE,perosi un individuo, en si, cerradoe

impermeable que coexistecon las otras personasjurídicas. El derecho,como

delimitaciónde esferasentresujetosjurídicos, sólo incluye las relacionesexternas

del sujeto jurídico Estado, y no los procesosque se ejecutan dentro de la

personalidad del Estado. Fuera del concepto de derecho está el derecho

organizativo estadual.El derechoflincionarial, el derechodisciplinario, el control

del presupuesto,todas las relacionesespecialesde sujeción, estén fuera del

conceptodenormajurídica.

Varias críticas, aportan contra el punto de vista de LABAND del

Estadocomopersonajurídica, que el Estadodesde el punto de vista social no

forma esaunidad,y si unaunidadde accióny orden a travésde la acciónde sus

miembros.Sepresuponejurídicamentecomounidady sujetounitario, lo quedesde

el punto de vista social resultade la unidadde conexión de múltiples unidades

personales.La teoría de LABANO, segúnGIERKE, seriaaún absolutista,en el

sentido de apoyo al poder de la monarquía. Separaal pueblo del EstadoLa

personajurídica Estadoesel punto de imputación de los derechosde soberania

estatales,y está fuera y sobreel pueblo. El pueblo no es unidad,ni “sujeto” de

derechoestatal.El puebloesunapluralidad modificable de individuos, y “objeto”

de soberaníaestatal.

O.MAYER partedel conceptode ley formal, pero no aisladocomo en

LABAND y JELLJNEK,ya que liga forma y contenidoLaley es la forma en que
semanifiestala voluntaddel podersupremo comovoluntad estatalconparticular
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poderjurídico y eficacia.Noaceptala confrontación entrefuerza legal formal y
material.EIreglamentonecesitadeun específicotitulo jurídicolegal, peroesosólo

esnecesarioen la relacióngeneralde poder.En la relaciónespecialde sujeción,la

administraciónpuede emitir disposicionesgenerales que no tienen como

fundamento la norma jurídica, y sí la relación de poder. Las “disposiciones

administrativas”en la relación especialde sujeción no vinculan como la norma

jurídicabilateralmente,no tienenun ladoexternoeinterno simultáneamente,antes

vinculan unilateralmente como ejercicio del poder administrativo sobre los
súbditos.Las disposicionesde la policia serefierena la libertad y propiedadde

los ciudadanos,pero no eslibertadla perturbacióndel buenordende la sociedad.

Cadaciudadanodebeevitar disturbiossociales.El fundamentodel derechonatural

da la medidade lo queesadmisible sin ordenamientoespecífico.En el derechode

polícia. la reservade ley es algo formal. El auténticofundamentojurídico es una

obligaciónpresupuestadel súbdito queesexpresiónde la naturalezade las cosas.

Las relacionesespecialesde sujecióny el derechode polícia sondosámbitosde la

autonomíafuncional de la administración, que se legitiman en la práctica del

Estadomonárquicodel absolutismoesclarecido,y sonseñalesde la autonomíadel

Estadoantela sociedad.
Lo que podemosdecir de la teoría de O.MAYER es que su

argumentaciónlevantadudasdesde el punto de vista del Estadode derecho: son

demasiadoamplios el papel de la relación especialsujecióny de la autonomía

funcional administrativa.

No tenemosduda de que las teorías de LABAND y O.MAYER aún

influencian, en la actualida4 las concepcionesmásclásicasdefunciónpública.

Pero, estasposicionesya no son convincentes.En ciertosaspectos,pensamosque

las criticas de HAENEL y H. KRUGER son certeras.UIAENEL tiene razón, al

considerarel derechocomo un fenómenode la vida social inter-humanaque fija

las normas reguladorasde los efectossociales de las accionesde voluntad

humanas.No apoyala restriccióndel conceptodederechoa la delimitaciónde las

esferasde voluntadde los sujetossingulares,porque se olvida de la otra función

del derecho de reglamentarla actuacióncomún de la sociedadhumana,de la
creación de reglaspara la vinculaciónpositiva de las fuerzasde voluntad.
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HAENEL consideralas normasintra-estatalescomopreceptosjuridicos.EI Estado
no esunapersonalidadabstractacon voluntad,esantes unapluralidad social de
hombres cuyaunidad sededucede la organizaciónde relacionesjurídicasentre

sus miembros.ElEstadono esunapersonasóla, y si sociedad,estoes, la relación

jurídicade unapluralidadde personas.

H. KRUGER también produce críticas certeras a LABAND y

O.MAYER. La separaciónentreun ámbito libre del derecho y un ámbitojurídico
escontrariaa los principiosdel Estadode derecho y al principio constitucionalde

protecciónjurídica. Crítica la aceptación de las “disposicionesadministrativas”
porque no son vinculativas jurídicamente de la administración, no tienen

protecciónjurísdiccional,y permitena la administraciónel abusode forma.Para

huir del controljurisdiccional, la Administraciónno emanareglamentos,emana

disposicionesadministrativas.La administración cuando emana la disposición

administrativacuenta con quequeda exentadel controljurisdiccional,que sólo

alcanzalos actosexternosde la AdministraciónEnla teoríade la función pública

nosedebedar demasiadaimportanciaa las “disposicionesadministrativas”,porque

laprotecciónjurisdiccionaldel funcionariopuedesalir peijudicada.203

1.3. Conclusión:¡anecesidadde sobrepasarel dogmatismoautoritario

La relación ifincionarial se vincula con el concepto de derecho
adoptado.Algunos institutos funcionariales fueron influenciadospor contextos

históricos anteriores No puedentenerde ningunamanera validez atemporal

(ejemplo:lajerarquíarígida, la obedienciaabsolutaaórdenes).Sedeben abandonar

los conceptosque tienen una explicación histórica, pero no son actuales,tu

resuelvenlos problemas actuales(sindicación,negociacióncolectiva, etc.). El

Estadode derechodemocrático no admite ámbitos libres del derecho,ni el

dualismo constitucional (ejecutivo con poderes legislativo y reglamentario

autónomosde la ley).

Como ejemplosde la disminuciónde la importancia de la dogmática

autoritaria, podemosapuntar:la reglamentaciónjurídicade ámbitos antesconsx-

203 Vid. P.LABAND-Ledro¡tpubl¡cde l’emffire al¡emand,Paris, 1901,1,p.158.O.MAYER

Deutschesl/erwaltungsrec&,1924, 1, p. 107, l6flp. 19. HAENEL-DasGeseiz¡ni forme/lenund
materiellenSinne,1888, p2Oss.H.KRUGER-Festscriftf¡]r SMEND, 1952,p.228.
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deradoscomo libres del derecho;el reconocimientodel derechoa la decisión

discrecionalsin vicios; el alargamientodelpapeldelos derechosfundamentales,de

los derechossubjetivos, del principio de proporcionalidad,del principio del

resarcimiento.El ciudadano es sujeto de derechos,y no objeto del poder. El

funcionariotambiénessujetode derechos,y no objeto del poder.

Apoyamos a GJANNINI que defiendeque, en la actualidad,no hay un

ordenamientoorganizatorioadministrativointerno.204 Sóloexistenordenamientos

jurídicos particulares fundados en hechos organizativos. Falta en el

ordenamientoorganizativo la reglamentaciónespecíficay diferenciada del

ordenamientogeneral.En estesentido,la función públicano es un ordenamiento

organizatoriointerno donde no se aplicanlos principios generalesdel derecho

administrativoLafunción pública es un ordenamientojurídico particular muy

influenciado por hechosy condicionesorganizatorias(ejemplo: los derechos
sindicales,o el derechoa vacacionesnodebenperturbarel normal funcionamiento

del servicio), pero en el que se aplican los principios generalesdel derecho

administrativo(ejemplo:comolos serviciospúblicosno puedencerrar,ni todos los

fUncionariospuedengozarde susvacacionesen elmesdeAgosto).

No obstante,no podemosquedamos sólo conestaafirmación que es

demasiadogenérica de GIANNJNII. Sin embargo, su opinión en términos

genéricosparececerteraEsnecesarioinvestigarcualessonlas característicasde la

función pública, porquéesordenamientojurídico particular.Es necesarioconocer

la influenciade los hechosorganizatotiossobreel ordenamientojurídico particular

llamadofunción pública, y también conocerlo que esparticular o especialen la

funciónpúblicaacausade lastareaspúblicasconfiadasadichafunción. 205

Hemosvisto los argumentoscontrariosa la concepciónde la fUnción

pública como“relaciónjurídica”. Vamosa ver ahoralosargumentosqueapoyanel

entendimientode la funciónpúblicacomorelaciónjurídica.

204 Vid.D¡ruz’oamm¡nistraávo,Milano, 1972,p.162.
205 VIIF.BASSI-NonnaInterna,1963,p. I7ss.W.K.REBS-HandbuchdesStaatesrechts,

hrsg.ISENSEE/KIRCHHOF,p.583ss.N.ACHTEPBERG-71,eoñeundDogmat¡kdesOffentl¡chen
Rechts,1980, p.l3SssH.ERICHSEN-”Verwaltungsarchiv”,71 bd., 1980,p.430ss,y” DVI3L”,
Feb.1982,pS5ss.W.SCHENKE-”DOV”,1979,hf.17.p.622ss.
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2. Argumentosqueapoyanla existenciadela relaciónjurídicade la

funciónpública comoexplicaciónquesustituyela función públicaexclusivamente

comprendidasegúnel modelo“unilateral” del actoadministrativo.
2.1. La teoríadel actoadministrativono essuficientepara explicar la

funciónpúblicamoderna.

La relación flincionarial tambiénpuede ser fundadapor contrato. En

Portugalson numerososlos contratosadministrativosEnEspañatienen gran

aplicación los contratoslaboralesParaéstos la teoríadel actoadministrativono

es suficiente. El fenómeno de “laboralización “de la función pública es un

movimiento creciente en paisescomo Italia y es importanteen España,por

ejemplo. El derecholaboral esun derechorelacional.Se cuestiona porquédos

ámbitos cercanos,como el trabajo para el patrónEstadoy el trabajo para el

patrónprivado,debentenerprincipiosreglamentadorestandiferentes:el primero,

el actoadministrativounilateral,el segundola relaciónbilateral.

La negociacióncolectiva, los derechos sindicales, el derecho a la

huelga, son todos elementosque escapana la lógica del acto administrativo

unilateraly autoritario, al contrario, exigenun puntode vista de “relación”. La

negociacióncolectivaexigeuna relaciónde derechosy deberesentredos o más

partes.Los derechosde sindicaciónno seejercencontrael Estadocomotitular de

la soberanía,y si contra el Estadou otras entidadespúblicas como sujetos de

derechos.

2.2. El actoadministrativono debesereliminadode lafunciónpública

No hay una vinculación necesariaentreacto administrativo y relación

funcionarial. La Administración puedeintervenir por otros medios, y no sólo

mediantemedios unilaterales,por ejemplo, los contractuales El Estadode

derechodemocráticono considera al fUncionario como objeto en situación de

“sujeción“de unpoderunilateral.

Se prefiereunasituación“relacional”deun poderjurídico democrático.

No obstante,no seeliminael papeldel actoadministrativo,ni tampocola

importancia de la organizaciónadministrativa. El acto administrativo continua

siendo importantePorejemplo:la aplicación de sancionesdisciplinarias o los
instrumentos de movilidad obligatoria del personal son medios, en última
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instancia,unilaterales.Nadie puede explicar bajo una lógica consensual,la
aplicaciónde una sancióndisciplinaria. Tampoco la organizaciónadministrativa
puede fundamentarse esencialmenteen una lógica “relacional, así, las
competenciasde los órganosy sus titulares son de derechoobjetivo, al mismo
tiempo quela “relaciónjurídica” tiene un fUndamentoy unalógica subjetiva. El

funcionarioo sus representantessindicalesno tienenlegitimidad democráticapara

interveniren materiade competenciasfijadasporla ley.

Lateoríade lafunciónpública nopuedeprescindirde losconceptosde

acto interno, relaciónjurídica y de acto administrativoEl concepto de acto
internoesimportante,por ejemplo,un acto de distribucióndel servicio o de tareas
por los distintosfuncionarios.El conceptode relaciónjurídica es importante,por

ejemplo, en la relación disciplinaria, en las negociacionescolectivas, etc. El

conceptodeactoadministrativohaperdidoalgo desuanterior relevanciacentral,

pero continua siendo importantePor ejemplo: clasificación del servicio,

permisos,licencias,extinción dela relaciónfuncionarial,etc.

En la teoríade la relación especialde sujeción,elpuntocentralestaba

ocupadopor el acto adminisrrativo.Suponemosque en la actualidadel punto

centraldebeser el conceptode “relación jurídica “. La razónprincipal esquela

relación fiincionarial es esencialmenteuna relación de empleo,una relación de
derechosy deberesentredos panes. Esta relaciónjurídica pareceser la clave

dogmáticade la relaciónfuncionarial.Pero,coincidimos con WSCHMIDT, “en

la necesidad de no olvidar los conceptos de organización, de decisión
206

administrativa”, y nosotros acrecentamosel conceptode procedimiento.Pero
al contrario de algunosautoresitalianos,y másconformecon la teoría alemana,

suponemosque no hay que sobrevalorar el conceptode procedimiento por el

hecho de que la relacióndeempleofuncionarial sea una actividadqueestá bajo

la dirección de órganospúblicos que ejercen poder jurídico democrático con

legitimación constitucional.No coincidimosen la existenciade procedimientos

demasiadocomplejosen la función pública.Enmateriadisciplinariase comprende
la existenciade procedimientosque garanticenla defensade los interesados.Pero

la garantíade la imparcialidadno debecomplicardemasiadolos procedimientos,

20~ Vi&Einfuhrungin die ProbtemedesVerwattungsrechts,1982,p.252.
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por ejemplo,de provisiónde puestosde trabajoy de promociónprofesional.En
Portugal, por ejemplo, hay lugarespúblicos que permanecenmuchosmesessin

titular pormotivo del complejoprocedimientode provisión depuestosdetrabajo.
2.3.Elámbitointernoesjurídico.

El ámbito interno es jurídico, y existenrelacionesjurídicas entre los
órganosy en el interior de los órganos.Enel primer caso,setratade delimitar las
competenciasy del ejercicio de las competenciasde control, en el segundocaso

de los derechosde los miembrosdel órgano.Aquí se cuestionasilos preceptos
organizatoriosy procesalespueden fUndarposicionessubjetivascon legitimidad

procesaLElámbitointernoesjurídico porlas siguientesrazones:

1. Cadaorganizaciónestá internamentedjerenciada.Son posibles

las relacionesjurídicasentrelos elementosde la organización,entrelos diferentes

centrosdecompetenciay órgano&
2. Los preceptossobre competenciasiempre tuvieron efectos

externo& La eficaciaexternade los vicios de competenciaen el ámbito firncional

puedeperjudicara los particulares.

3. La inclusión del fUncionarioen la relaciónespecialde sujeción no

significa quela relaciónde titular de función no searelaciónjurídica. Las normas

sobrela relaciónde titular del órgano sonnormasjurídicas de derechointerno

especificoLasnormasinternasy externasse distinguenporquetienendestinatarios

diferentes,perolos dosámbitossonjurídicos.

4. Las normasjurídicas con eficacia interna vinculan en un plan

cfiferente del plan ético. Vease las consecuenciascoercitivas de las sanciones

disciplinarías.La Ley de presupuesto,siendo una ley ‘formal”, contienenormas

jurídicas.

5. La diferenciaentreámbitosjurídico y no jurídico no permitía la

utilización eficaz de las garantías jurisdiccionales La extensión del control

jurisdiccional, el Estado de derecho, los derechos fUndamentalesde la

Constituciónque vinculan inmediatamentelas entidadespúblicasno permitenla

separaciónentre ámbitos jurídico y no jurídico. No es constitucional la

impermeabilidadde la personaestatal,y la distinción entreun ámbito interno y
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externo.Si el criterio fuerael de la eficacia externa,entoncesseríajurídica sólo

la relacióndederechointernacional.

6. El principio del Estadode derecho produjo la disolución de las

relacionesespecialesde sujeción como ámbito interno de la admiistración.La

mayoríade los aspectosde las relacionesespecialesde sujeción pertenecena las

relacionesexternas,incluyendono sólo la entradaen la relación u organización

especial,como su utilizacióniLa diferenciade C.RULE, en el interior de las

relacionesespeciales,entre la relaciónfundamentaly la relación orgánica,tiene

objetivos procesales,y en ese aspectoes provechosa,porque impedía la

acumulaciónsuperfluadeprocesosen los tribunales.Pero,la teoríade ULEno es

suficientepara distinguir,.en el interior de la relaciónespecial,entrelos ámbitos

internoy externo,y no consigueadelantarcriteriosmaterialesde diferenciación.

-- - 7 EJfuncionario en si no esunapiezadelpropio EstadaLatotal

identificación de las obligacionesdel Estado con las obligacioneso deberesdel

agenteo titular del cargo volvería a activarla teoríade la impermeabilidad.Los

deberesdel titular del cargoo funciónque surgen delas leyesno sonidénticosa

los deberesexternosdel Estadoparaterceros.Nose aceptael punto de vista de

que en el órgano se manifestala propia existenciay personadel Estado.El

“aparejo“no esel Estado,ni lo son sus componentessingulares.Por ejemplo,el

funcionariono debeobedienciaa todaslas órdenesde sus superiores,sólo a las

órdenes legítimas, en materia de servicio, o no contrarias a los derechos

fundamentales.En estesentidoseobserva quelos deberesde los funcionariosno

se confunden con los deberesde los superioresy titulares de los órganos.Por

actos ilicitos y perjudiciales de terceros, los interesadospueden solicitar
resarcimiento directamentea los funcionarios, a través de su responsabilidad

personal,y no directamenteala entidad pública. La responsabilidadpersonaldel

funcionario esdiferentede la reponsabiidaddirectade la entidadpública. No hay

confusiónjurídica ni orgánicaentrefuncionario, titular del órganoy Estado.Por

esemotivo, sonposibleslas relacionesjurídicas entreestasentidadesdistintas.La

existenciade relacionesjurídicas exige la presenciade dos o más sujetos de

derechodistintos. 207

Vid. F.SCHNAPP-Amtsrechtundl3eamtenrecht,1977,p.lGlss.
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2.4. Elfuncionarioesencualquiercasounapersonalidadhumana

Tienerazónfi RU]’? contraBACHOF en la cuestiónde los criterios

de separaciónentrelos ámbitosinternoy externo.BACHOF sigue los puntosde

vistade G.JELLINEK y H.WOLFF quedistinguen entreórganoy personafisica

titular del órgano. Órgano es una institución en sentido técnico-jurídico,un

complejo de competencias,un sujeto de coordinaciónjurídica de determinadas
relaciones.El órganoesun conceptotécnico-jurídico,tal comola personajurídica,
pero detrás de eseconceptoexiste unarealidadsociológica.El titular del órgano

esla personafisico-psíquicaquerealizalosobjetivosde la institución.
BACHOF entendiala separaciónentrelos ámbitosinternoy externo, y

los ámbitoslibre del derechoy el jurídico, a travésde las relaciones,porun lado,

entreel Estadoy el órgano,y porotro lado, entreel Estadoy el titular del órgano.

No hay problemaen el hecho de que iBACHOIF observa desde diferentes
perspectivasla personadel titular del órgano: como elementode la organización

estadualo como personalidadpropia(tercero). Pero estecriterio no sirve para

diferenciardosámbitos,uno jurídico y otro nojurídico, en la organizaciónestatal.

Enesteaspecto,la críticadeH.RUPP escertera:la diferenciaentrela personalidad
del funcionario y su inclusión en el interior del organismoadministrativo podría

obtenersignificado en la cuestiónde la cualidadjurídica de las relaciones,si el

funcionario sepudiesedividir en unaparteindividual-personaly en otratécnico-

mecánica,o si en la ordende servicio o reglamentointerno setratasesólo de un

impulso o factor fisico-técnico,y no de una obligaciónjurídica de un concreto

sujeto de derecho.Está Júndamentadala idea de H.RUPP al decir que el

funcionario es en cualquier caso una personalidadhumanay un sujeto de

relacionesjurídicas. Los impulsos sobreel titular del órgano no pertenecen al

mundoético, y si al jurídico, vease,por ejemplo,las consecuenciasjurídicasde la

infracción disciplinaria (ejemplo:separacióndel servicio, suspensiónde fUnciones,

trasladocon cambio de residencia).

3. Además de los argumentosteóricosque apoyanen generalla

existenciade la relaciónjurídica de la función pública hay otros elementos
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concretosque explican la existenciade la relaciónjurídica de la función
pública.

3.1. La función pública es una situación personaly duradera. La

personadel funcionario estitular de derechossubjetivos.ÉI ejercesu actividad

laboral, que tiene quever con sus derechospersonales(el trabajoesdesarollode

la personalidad),de una forma duradera,en ciertoscasos,de formacasi vitalicia,

Se trata de una situación clara de derechosy deberesrecíprocos,propia del

esquemade relaciónjurídica,y no propia del esquemadel actoadministrativoNo

existe sólo el respetoal principio de la dignidad humanapara explicar la

existenciade la relación jurídica de la función pública. Existen otras razones

concretasdela propiarelaciónflincionarial quevamosa presentar.

3.2. La Constitución españolay la portuguesano considerana los

funcionariosen una situacióndesquilibrada de derechosy deberes,esto es,en

una relación de sujeción o poder. Ejemplo: arts.53.1 CE - los derechos

fundamentalesvinculan a todos los poderespúblicos, 18.1 CP - los derechos

fUndamentalesvinculanlas entidadespúblicasy privadas.En materiade derechos

fundamentales,existeunaprimacíade dichosderechosen el aspectodel contenido

esencialante los interesespúblicos.En aspectosque estánfuera del contenido

esencialdebehacerseuna concordanciaprácticaentrelosderechosfundamentales

del funcionarioy los interesesgenerales.Se tratadeunarelaciónsimétrica entrela

situación jurídica del funcionario y los interesesgeneralesque es propia del

esquemade la relaciónjurídica que prevéla existenciade dos o más sujetosde

derecho.208El actoadministrativopartede una lógicadiferente:la existenciade un

comandoautoritarioejercidosobreun objeto (en su caso,el funcionario). Poreso

la Tesis defiendela sustituciónde estalógica de “desiquilibrio” por otro sistema

dogmáticomásproporcional.

3.3. En el sectordel derechodisciplinario no esnovedosala existencia

derelaciónjurídica, éstoes,sereconocióla existenciadederechosy deberes,igual

208 VidOARCIA IDE ENTERRIA-Hac¡aunaNuevaJusticiaAdministrativa, 1992, p.54.
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que en la época del positivismo jurídico y politico (ejemplo: MARCELO
CAETM4O en Portugal).La novedades, actualmente, una nueva simetría

derechos-deberes,principalmenteen materia de derechosfundamentales,que
apunta al reconocimientodel contenidoesencialde los derechosfundamentales

del funcionario incluso en el ámbito organizatoriointerno (ejemplos:derechoa la
salud y buenascondicionesdel trabajo. Derechode expresarsus opiniones en
materia de servicio. Derecho a no cumplir órdenesilegitimas en materia del
servicio ).

3.4. Haysectoresorganizatorios,jambiéndisciplinadosen términosde
relación jurídica.Por ejemplo, el funcionario no está obligado a aceptaruna
movilidad o traslado permanentede funciones con modificacióndel puestode
trabajo sin ningunagarantía.El fi.rncionario tiene algunos derechos y puede

oponerseen ciertas condicionesal cambio permanentede funciones o al traslado

de puestode trabajo Ejemplo:sila adscripciónsuponecambio de municipio, sólo

podrá efectuarsecon la conformidad de los titulares. Vid.arts.59 y 61.1 del

Reglamentode Ingreso.

35. El control objetivo de la legalidadde la actividadadministrativaa

cargo de los funcionarios, y el derecho de “representación”

(Remonstrationspflicht.Art. 271.2 CP - se excluye la responsabilidaddel

funcionario que antesde cumplir las órdenes del superiorhaya reclamadoo

solicitado su confirmación escrita ) sólo parecen eficaces en una lógica

“relacional”, de derechosy deberes, equilibrada. Sin una relación simétrica

equilibraday proporcional de derechosy deberes cómo podrá el funcionario

denunciarsituacionesde ilegalidad en la organizaciónpública, u oponerse a

órdenesilegales, bajo la presión de sancionesfuturas de sus superioreso de

fUerzaspartidariascon influenciaen los nombramientos,etc?El mandatoilegitimo

del superiorpuedejustificar la desobediencia.Vid. art.8.12del CódigoPenal.

3.6. Las relacionesentre los funcionariosy los ciudadanos usuarios

tampoco excluyen la necesidaddel esquemarelacional.Porejemplo,los usuarios
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del serviciopúblico puedenexigir la responsabilidadpersonaldelfuncionario, y

no sólo de la entidadpública,porquelos funcionariosestánen situaciónde relación

jurídica, no existiendo en términos jurídicos sólo las entidadespúblicas. El

funcionario tambiénespartede unarelaciónjurídica quepuededarse entrelos

usuarios que, porejemplo,sufrandafiosy los funcionariosquedecidano ejecuten

órdenesilegales.Vidarticulo 146.1 de laLey 30/1992,de 26 de noviembre.

3.7. El cumplimientoeficazde las tareaspúblicasde la funciónpública

exige el esquema“relacional” de derechos y deberesLaeficacia exige el

cumplimientoobjetivo de tareassin corrupcióny con diligencia. El controlobjetivo

de legalidadde la actividadadministrativa,y la lucha contra la corrupción no

pueden serrealizadas sin un esquema“relacional” simétrico y proporcional de

derechosy deberes.La existenciadefuncionariosconderechossignifica el posible

control de la legalidady de la corrupción. Si hay unarelación“desequilibrada”de

podero sujeción(eslo queocurríaenMARCELO CAETANO), el funcionario no

seexpondrá a los peligrospersonalesde denunciarlas situacionesde corrupción,

etc.

3.8. Es conocida la influencia de las teorías de “gestión” sobre la

administraciónpública. La “relación “es una palabra importanteen la teoría

modernade gestiónde las empresasprivadas,que viene a sustituir la gestión

clásicajerárquicay unilateral. No es suficiente el “brainstorming”, ésto es, la

primera linea del proceso.Dentrode las organizacionesdebenexistir tecnologías

relacionales que asegurenla interactividady la comunicación más que lo

permitido por la organización escrita y oficial de las tareas.Enlas empresas

privadastambiénsesustituyóla gestiónautoritaria porunagestiónrelacional.209

Despuésde examinarlos argumentosque apoyan la existenciade la

relación jurídica de la función pública, la tesispiensaadoptar la “relación

jurídica” comoconceptocon importanciacentral.Pensamosquelos argumentos

209 Vid.JOHNKAO - .Jamming-TheArt ¿mdDisciplin ofCorporateCreativhy,HarperCollins,

1996(Expreso,15/6/96).
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afavorde la relaciónjurídica de la funciónpública sonmásfuertesquelos que

vancontrasuexistencia.

4. Conclusión

Nuestro punto de vista no significa el desconocimientode que la

existencia del acto administrativo no excluye la existencia de relaciones
juridicas.Larelaciónjurídica puedeserconstituidapor actosadministrativos.La

relaciónde especialsujeciónesunarelaciónjurídica. La relaciónflincionarialno es

una relaciónnecesariamenteequilibradaen el sentidodel equilibrio perfectoentre

los derechosde los órganospúblicos y de sus funcionarios.La importanciaque

damosal conceptode “relaciónjurídica” no significa el desconocimientode estas

cosas.A nosotrosnosinteresa,sobretodo,afirmar lo siguiente:pensamosque la

funciónpública no essólo el ejercicio defuncionespúblicasobjetivas,sino que

tambiénesunarelacióndeempleopersonaly voluntaria

La administración pública no debe ser comprendida, en cuanto al

personalpúblico, exclusivamentecomopoderpúblico, como defiendela “relación

de especialsujeción”, que tiene como principal forma de actividad el acto

administrativo autoritario.Esmásadecuadoa la Constitucióndemocráticay a los

derechoscolectivosde los funcionarios,el entendimientode las entidadespúblicas

comopersonasjurídicasque establecenrelacionesjurídicas con terceros,en su

caso,los flincionanos.

La opciónprincipal esesta:vamosa organizarla fUnción públicabajo la

Administración pública como poder público que emana comandos

autoritarios(actosadministrativos),o vamosa admitir comoconceptofundamental

la relaciónjurídica y a investigarcualesson los derechosy deberesentre la

Administraciónpública y el personalfuncionaria! Por estar más cerca del

conceptoactual de Constitucióndemocrática,la Tesisha preferido la segunda

opción.

Puede organizarse la administraciónpública como una estructura

objetiva de cargosy normas, separadade la existenciay papel del personal.O

puede admitirse que el personal sea un elemento de la organización

administrativa en sentidojurídico. Para esta segundaperspectiva,que es la
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apoyadaen la tesis, esconvenienteel conceptode “relaciónjurídica”, porque el
personalno tiene sólo un papeljurídico-individual, tambiéndesempefiaun papel

jurídico-organizatorio.

Las relacionesjurídico-administrativaspuedenserconstituidaspor ley,

reglamento,actoadministrativo,contratoadministrativo u otroshechosjurídicos.

La aceptaciónde la importanciadogmáticadel conceptode “relación jurídica

funcionaria]” no significa que sean sustituidos los conceptostradicionales de

derecho subjetivo público o de acto administrativo. Sólo se pretende,en la

función pública, que esuna relación de empleo voluntariay personal,atribuir al

actoadministrativoy al contratoadministrativo otraposicióndistinta. Sobretodo

sepretendeevaluarel papel del contratoadministrativoen el sectorde! derecho

administrativoparticularllamado“funciónpública”.

El actoadministrativo essólo una de las formasposiblesde la actividad

administrativa,y queva a continuarsiendo importante.Sinembargo,el contrato

administrativodebeposeerun papelimportanteen el ámbitode la funciónpública,

queesunarelaciónde empleopersonaly voluntaria,un papelmásimportanteque

el desempeñadohastaahora( puntode vistade la Tesis).

La relación especialde poder era consideradauna relación libre del

derecho,dondeno seaplicabanlos principios del Estadode derechoLaTesisha

criticadola inclusión de la función pública en el ámbito de la relaciónespecialde

poder. Los derechosfundamentalesy la reservade ley deben aplicarsea los

funcionarios en lo que serefiere a su situaciónjurídica generalcomo personas.

Así, entendemosque la relaciónfuncionarial no tiene lugar comorelación de

podero sujeción,y si comorelaciónespecialde derechoadministrativo.Es esta

la idea principal de la tesis. La relación de especialsujeción sólo es relación

jurídica segúnel entendimientoactual del constitucionalismodemocrático,antes

era sólo ámbito libre del derecho.

No se pretende en la relación fúncionarial un equilibrio perfecto

derechos-deberes.La Tesis sólo ha criticado la idea de la relación de especial

sujecióny de la presunciónde la supremaciajurídicadel Estado.Este,en cuantoa

la relación orgánica,no está en un ámbito Ubre del derecho.El Estadoy las

entidadespúblicasse sujetana la misma órden jurídica que los ciudadanosen
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general, y los funcionarios en particular. Esto no significa la parálisis de la

actividad estatal.EIEstado, los funcionariosy los colectivosde funcionarios

poseenderechosy deberesdiferenciados,peroningunaparte tieneab initio una

situacióndeprevalecenciajurídica absoluta sobrela otraparte.

IB) CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS DE LA RELACIÓN

JURII)ICA DE LA FUNCIÓN PÚBLICA.

La relaciónjurídicafuncionaria!tienevariascaracterísticasque vamosa

examinary quela diferenciande otrasrelacionesjurídicas.

Se tratade unarelaciónde empleoconunaentidadpúblicabajorégimen

jurídico especialdederechoadministrativo.

La relación tbncionarial es una relación especial de derecho

administrativosituadaen el ordenamientojurídico general,y es unamezcla de

normasjurídicas internasy externas.La diferencia entre los ámbitos interno y

externo es predominantementesistemática-didáctica.Los dos ámbitos son

jurídicos. La funciónpública sesitúadentro del ordenamientojurídico global. La

diferenciaentrenormasinternasy externaspresentavarios problemasdogmáticos,

perono otorga las soluciones.

La relaciónespecialde derechoadministrativode la fUnción pública es

un ordenamientojurídico parcialEnla ordenjurídica estatal,hay ordenamientos

jurídicosparciales,estructurasjurídicasrelacionales,en cuyo interior sepuede

desarollar una multiplicidad de relacionesjurídicas segúnun régimenjurídico

especial. Una de esasestructurasjurídicas relacionaleses la función pública

reguladasegúnrégimenjurídico especial apto para cumplimientoeficazde las

tareaspúblicasconcretasconfiadaspor la Constitucióna la función pública. Este

régimen especialno es contrario, en principio, a ]os principios generalesdel

derechoadministrativogeneral.

1. Es una relación de empleo.
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La función pública era clásicamentedefinida como “empleo”. Fue la

influenciadel positivismo posteriorla quetransformóel “empleo”en“fUnción”. El

punto de vista de la “función” es objetivo y olvida la personadel funcionario.

Suponemosque, en la actualidad, la función pública debeser considerada,de

nuevo, como la relaciónde “empleo” entre entidadespúblicas.Los regímenesde
la función pública y del trabajo por cuentaajena se están aproximando El

funcionario “trabajador”prestasusserviciosvoluntariamente por cuentaajena y

dentro del ámbito de organizacióny dirección de otra persona- el empleador,

percibiendo remuneraciónpor tiempo de trabajo. No es relevanteque en el

Derechodel Trabajo el empleadorpuedaser una personafisica, mientrasen el

empleopúblico el empleadoressiempreuna personajurídica.210La concepciónde

la función públicacomo relación de empleono significa que aceptemosla total

“subjetivización” de la relaciónjurídicafuncionarial, con un equilibrio total de

posicionesentrelos funcionariosy los órganosadministrativos.En primer lugar,

porquesetratade unarelaciónde empleo,y, por éso,de unarelaciónsubordinada
al poderde direcciónde los dirigentespúblicosPorotro lado,la “funciónpública”

(fin del interés general, cumplimiento de las tareas públicas constitucionales.

Ejemplo:protección del ambiente, policia, etc.) introduce un elemento de

“objetivización” en la relación,que sirve para garantizar el cumplimientode los

interesesgenerales.

2. La relación jurídica funcionarial significa la existencia de
derechosy obligacionesrecíprocos.

a) La doctrinacuestionasi la relaciónadministrativaconsisteenderechos

y obligaciones recíprocos del Estado y de los particulares, o si hay sólo

competenciasdel derechoobjetivo

.

Siendo la relación funcionaria] una relación de empleo personal y

voluntaria, no apoyamos las teorías de G.JIELLIINEK, H.KELSEN, y de

ZGJACOMETTI.Porel contrario,AGRISEL defiendela teoría de los derechos

públicossubjetivos.

210 Cfr. PALOMEQUE LOPEZ-DE LA ROSA, Derechodel Trabajo, 1994, pS93. JOÁO

ALFAIA-ConceitosFundamentaisdo RegimeJuridico do FuncionalismoPúblico, 1985,1, p25.
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GJELLINEK apoyasu teoríade los derechospúblicos subjetivosbajo
el principio deautolimitación del Estado,siendoelEstadosuperioral derecho.La

teoríanormativadeH.KELSEN reduceel derechosubjetivoal derechoobjetivo.El
Estado no tiene personalidad de derecho público, y no tendría derechosy
obligacionesde derechopúblico correspondientesa los de los individuos. Si el

órgano estatalrespondeauna pretensióndederechopúblico deun ciudadano,no

estamosanteunarelaciónderecho-deber,y si ante el ejercicio de competencias

legales.ParaZ.GLALCOMETTI los derechossubjetivosseriansólo efectosreflejos
del derechoobjetivo!’1

Estasteoríasestánultrapasadas.Larelaciónfuncionarial no essólo un

conjuntode competenciasde derechoobjetivo. Vease,por ejemplo, los arts. 63 a

75 de la Ley de FuncionariosCiviles de 1964 - derechoal cargo, derechos

inherentesal desempeñodel cargo,derechosde informacióny participaciónen la

gestión, y los arts.76 a 81 (deberes) de la misma Ley. Estos derechosson

claramentederechossubjetivos,y sign<ficanla existenciade la relaciónjurídica

funcionaria! Vid. Decreto-leí45-A/84 - Derecho de negociacióncolectiva y
participación.

b) La cuestióndel fUncionariocomotitular de órgano y como sujetode

unaespecialrelaciónorganica

.

Nos podemospreguntar,a propósito del fUncionario titular de órgano,

si el fUncionario tiene derechossubjetivos ante la entidad pública, los otros

titularesde órganos,u órganos de la ejecuciónde su“competencia“de titular de

órgano,o si sucompetenciasólo consisteenun deberjurídico.

Encuantoa la relación orgánica,pensamosque H. RUPPtiene razón:

el criterio principal, perono exclusivo,deestarelación esla obligaciónjurídica

subjetiva,y no el derechosubjetivo.Sinembargo,la responsabilidadpropia y la

exclusividaddel ejerciciode competenciafundamentanla existenciade derechos

subjetivos en la relación interorgánica. Pero con limitaciones. Deben

211 VicIBAUER, “DVBL”, 1986,p.217ss.A.RJSKENcit., p.34ss.KNA.PPcit.p.1 lOss. “DOy”,

1986,hf.19.p.812ss.KOJA cit.p.2Glss.MAURER cit.p.124ss.ACHTERBERG-AIRcit.p.229ss,
305.
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reconocerseposicionesjurídicas subjetivasde los órganosy de las partesde los

órganos.No obstante,a causade su carácterno personaly de la prioridadde las

obligacionesen materiadecompetencias,no setratade posicionesidénticas alos

derechossubjetivos públicos de la relación Estado-ciudadanoLosderechos

fundamentalesque protegenlas libertades,sólo excepcionalmenteseaplicarán a

complejosde competenciaso funciones.Los derechosde los órganosestatales

(ejemplo: procesosde conflictos de órganos)no se equiparan a los derechos

subjetivosprivados.El derechosubjetivo esun conceptoabierto,que puedetener

contenidosdistintos.En cuantoa la relación de empleodelfuncionario, esuna

relación externa, y no se reduce de ninguna maneraa la relación orgánica

clásica, enelsentidode RA.]VELLETEZ queunificaba la relaciónorgánicay la de

servicio,peroel primeraspectoerael quedominaba.La Tesisno uniflca la relación

de servicio y la orgánica, ni esta domina la relación de servicio. Con esto nos

apartamosde la teoríadela relaciónde especialsujeción.212

c) La doctrinadeH. H. RUPPsegúnla cual todaslas relacionesjurídicas

del titular del órgano sonexclusivamenterelacionesdederechointernoCriticay

suueración

.

H. 14. RUPP cuestionasi al funcionario, en su papel de titular del

órgano,le cabeunarelaciónjurídicacon el Estado-administraciónen el sentidode

unarelacióninterna. ParaRUPP, la relaciónde titular del órgano,fundadaen ley

u otra normajurídica, es una relación exclusiva con la entidad pública.Afirma

RUPPque todaslas relacionesjurídicas del titular del órgano tiendenal ámbito
internoy no al externo.El fUncionariopuedetenerderechosy obligacionespara

el público, pero éso no es obstáculoLasobligaciones del titular del órgano

pertenecenal ámbitointerno.En el ejercicio,porel titular del órgano,de funciones

de soberania,el funcionario, en la relación externa, no es el titular, y sí el

ejecutante.El funcionario sólo ejercelos derechosque sonatribuidosa la entidad

212 Vid.KREBS - Grundfragen desverwaltungsrechtl¡chenOrganstre¡ts.“Sun “, 1981,1ff. 11,

S.575,RUPP14.- Grundfragender HeutigenVerwaltungsrechtlehere.1965, S.2Sss-,MAURER -
AllgemeinesVerwaltungsrecht,1983, S.402.SCHINAPP, E. -UberlegungenzueinerTheoriedes
Organisationsrechts-”AOR”,1980, S.255.BOCKENFORDE,E.W-Gese&undGesetzgebende
Gewalt, 1981, S.380ss
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pública. En el proceso de los tribunalesadministrativos no se discutenlas

obligacionesdeltitular del órganoo del órgano,y sí de la personajurídicatitular.

En el derechoadministrativo,no se dirigen los derechossubjetivospúblicos del
ciudadano a las obligacionesfuncionalesdel titular del órgano. Los deberesdel

titular del órgano son internos, y en la relación externa sólo el Estado-

administraciónesel titular funcionaldel poderpública

Quésepuedepensardeestateoría?

Enprimerlugar,pensamosque es excesivodecir que“las relacionesdel

titular del órgano son exclusivamenterelacionesde derechointerno”. Damosen

partela razónaACHTERBERGcontraRUPPque entiendelas separacionesentre

relaciónexternae interna,entrerelacióngeneraly especialde poder,entrerelación

orgánicay del titular del órgano bastante“groseras”,y no demostrativasde la

complejidad de las relacionesjurídicas, para la cual no son suficientes las

dicotomias. El funcionario puede tener derechos y obligaciones ante los

paniculares.Vease el temade la responsabilidad civil. Los particularespueden

exigir responsabilidadpersonalpor actosilícitos practicadosen el ejercicio de

funciones a los funcionarios.Porotro lado, los funcionariosno tienenun deberde

obedienciaabsolutaa los superiores.En caso de lesión ilegítimade los derechos

de los ciudadanos ellos no deben obedecer. En el proceso contenciosose

demandael órganoquepracticó el actoadministrativoilegal, y no directamentela

personajurídica. Los deberesdel titular del órganono sonsiempreinternos.Vease,

por ejemplo,que es disciplinariamenteilicito la atencióna los ciudadanossin

respetoy urbanidad.Este punto de vista de RUPP aún permanecedentro de la

concepción“orgánica”, pero con modificaciones de la teoríade GIIERiKiE de la

personalidadcolectivareal, y con negación de la absolutizacióny personaficación

del Estadocomoaparejoorganizatorio.213

d) La relaciónfirncionarial esunamezcla de normasiuridicas internasy

externas

.

213 VidM.1{RUPP-Grunfragender Ifeutígen I/erwaltungsrechtslehre,1965, S.25ss.
N.ACHThRBERG-TheorieundDoginallkdesoffentlíchenRedas,1980, S.138.
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Distintamentea 14. RUPP, defendemosque la relación de titular del

cargo (relación funcionarial) se sitúa en el punto de intersección del derecho

internoy del derechoexterno.No mezclamos“empleo” y “función”. Se admitela

definiciónde RUIPP de las relacionesinternas comoreferidas exclusivamenteal

ejercicio de la función orgánicaentrelos titularesdel órgano,los órganos,y el

ente.Pero, con total fundamento,SCHINAPP aparta de la fUnción orgánicaal

funcionarioen el ejercicio de la “función” o cargo.EIejercicio del cargono está

reglado por el derechoorganizatorio,y sí por el derecho fl.rncionarial, como

obligación de ejercicio del cargo del derechoexterno.El debervinculativo del

ejercicio del cargo,segúnel derechoexterno, no sededucede las instruccionesy

disposicionesfuncionalesgeneralesy organizatorias,y si del deberdel ejercicio del

cargo del derecho de la función pública y del deber de obedienciaa las

instrucciones.Al contrario, el contenido de la “fUnción” se forma por normas

jurídicas internas que se dirigen al cargo y que alcanzanal funcionario

mediatamente a través de la obligación de ejercer la función. La relación

Ijincionarial no es sólo un derechointerno, o sólo un derechoexterno: es una

mezcladenormasjurídicasinternasy externas.‘La posicióndel funcionariono se

situasólo en la relacióngeneralEstado-ciudadano,tambiénseincluye en el aparejo

administrativo estatal”. “En estasegundarelación, el funcionario se situa en la

intersecciónde dos conjuntosde normasque definen el ejercicio del cargo:las

normas del servicio referidasa aspectospersonalesy las normas funcionales

referidasa aspectosorganizatorios”.214Los dospuntosde vistason importantes.El

deberde desempeñodel cargopertenecea la relaciónde servicio o empleo,pero su

contenido,en concreto,resultatambiénde lasnormasorganizatoríasrelativasa la

“fbnción”.Hay relacionesen las queel funcionario desempeñafuncionesestatales

no referidasa aspectospersonalesExistenotrasnormasdel derechofuncionaria]

referidasa aspectospersonales.“Lasnormasinternasserefierena las relacionesde

exclusivocarácterfuncional u organizatorioentrelos titulares,los órganosy las

personasjurídicas. Las normas externas se refieren a la relación entre la

214 Vid.F. ScHNAPP-AmtsrechtundBeamtenrecht.1977,s.285.
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organnaciony otros sujetosqueno estánen situaciónde desempeñarfunciones
orgánicas”.215

e) Se apoyala diferenciaciónrelativaentrenormasjurídicasinternasy

externas

.

La negación de la teoría de la impermeabilidad ha permitido la

conformación jurídica del ámbito interno de las organizacionesestatales,

incluyéndoselos conflictosentrelos órganos.Esono implica queseapliquen a las

relacionesjurídicasinternas,sin más,las institucionesjurídicasdel derechoexterno,

como los derechossubjetivospúblicos.Nosedebeponerfin a la c4/’erenciación

relativa entrenormasjurídicasinternasy externas.Lateoríade la impermeabilidad

eraexpresióndeun concretoe históricoentendimientode la Constitucióny de las
competencias.El aislamiento de estateoríaexige la inclusión de las relacionesde

derecho interno en la estructura de competencias del actual derecho

constitucional.Las relaciones jurídicas especiales (fUncionario, estudiante,

institucional, utilización de establecimiento ) no pertenecenya al ámbito

administrativointerno,porqueseha superadola teoríade la impermeabilidad.Los
actosemanadosen el ámbito deesasrelacionespuedenser actosadministrativos

si alcanzansituacionesjurídicaso derechosindividualesEsposibledistinguir, en las

relacionesespeciales,como criterio de orientación, entre acto administrativo

referido a la relación personal y los actos de administración común u

organizatoriosde la relación funcional. Los segundosactosno son, en general,

actosimpugnablesen recursocontencioso.

Las normasinternasy externassonjurídicas, pero tienendestinatarios

diferentes. “El derecho de la “función” es un derecho organizatorio, cuyo

fundamento no es propiamentela institución de la función pública, sino la

existenciade tareaspúblicas,sobretodo la ejecuciónde las leyes”.216La voluntad

del pueblodefinidapor ley necesitade normasde segundogradou organizatorias

que garanticenla ejecuciónde las normaslegales.El derechoorganizatoriode la

‘función“se legitimapor la necesidadde garantía,por elEjecutivo,delderecho

215 Vid.1-{. RUPP-Grundfrogencii.s.19.F.SQINAPP-Ainisrechícit.s.160.
216 Vid. F.SCNNAP?-Amtsrechecii. p.284.
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externodefinido por ley. La aplicación de los derechosfundamentalestiene el

límite de la “función”, si estaforma también partede la órdende competencias,

reconocidaen la Constitución(Art.103.3CE.Art.269.l CP).La tesis no aceptala

“subjetivización“del ámbitofuncionalqueperjudiquela capacidaddeoperar de

la función públicaEjemplo: no se deben reconocer demasiadosderechos

colectivosa la policia o a las fuerzasarmadas,si esosderechos ponen en grave
peligro la capacidadfuncional de estasorganizaciones,que es un interésprotegido
en la Constitución.

fl Conclusión:La relaciónjurídicafuncionaria] significa la existenciade
derechosy obligacionesreciprocas.

Es una relación jurídica diferente del preso o del servicio militar

obligatorio, donde la carga de debereses mayor que la de derechos En la

relaciónfuncionarialexistenderechosy deberesreciprocos(ejemplo:remuneración,

seguridadsocial, etc.)Larelación generalde poder absolutistay autoritaria ha

perdido influenciaa causa del principio constitucionalde dignidad humana,y de

los derechosfundamentales,lo quepermitela existenciadederechossubjetivos.La

personalidadhumanano es algo creado por el Estado.En el Estadode derecho

democráticono hay relación de poder. Todas las relacionesentre Estado y

ciudadanossonrelacionesjuridica&El derechosubjetivopúblico no se aplicasólo a

la relacióngeneralEstado-ciudadanos,tambiénseaplicaa la relaciónflincionarial.

Sin embargo,el derechosubjetivo público puedeteneruna pluralidadde formas,

lo que dificulta su definición unitaria. Se trata de un conceptoabierto,apto para

recibirdiferentescontenidosy posibilidadesde actuación.Un derechosubjetivoen

la relaciónfuncionarialpuede tener un régimeny sentidod¿ferentes de un

derechosubjetivo en materia de expropiaciones,o en el ámbito de las garantías

fiscalesEsesteel sentidode la relaciónflincionarial: serunarelaciónespecialde

derechoadministrativo, y no una relación general Estado-ciudadano,ni una

relaciónlaboralcomun.
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3. Significado de la relación de sinietria entre los órganos
dirigentespúblicosy los funcionarios.

Las relacionesgeneraly especialde sujeciónseligan al punto de vista
autoritario que no reconoce la idea liberal de separación entre poderes

constituyentey constituido,y que considera la Constitución comoun medio de

conformaciónsocial,y no comoun limite. La Tesisdefiende que hay unarelación

de equilibrio proporcional,y no una relaciónde sujeción.Esteequilibrio no sirve

paraparalizarla acciónestatal.El Estadoy el fUncionario tienen, como ya se ha

dicho atrás,diferentesderechosy obligaciones:el órgano público dirigente posee

el poderde dirección,disciplinario, etc. El flincionario tiene derechoa permisos,

vacaciones,licencias,retribuciones,etc. Hayunarelaciónjurídicade simetría,pero

dederechosy obligacionesdesiguales.La relaciónde simetría equilibradaresulta

sobretodo de la necesidad de respetode los derechosfundamentalesde los

funcionarios, que producen influencia igualmente en el interior de la

organizaciónadministrativa.Hay un segundopunto de la idea de la simetría

equilibrada: la subordinaciónjurídica de/funcionarioalpoderde dirección del

órganodirigente selimita al cumplimientode órdeneslegitimas en materiadel

servicio y tajo laformalegal.

Estarelaciónde simetría aconsejatrasladar el actoadministrativo,de

la posición central que ocupabadesdeOMAYEREI criterio de la “relación

jurídica”está más acordecon la Constitución democrática,pero no se va a

eliminar el acto administrativo, o el derechosubjetivo público de la dogmática

funcionarial, sólo sepretendeatribuirle otro lugar, como seya dicho atrás.La

categoríade la “relaciónjurídica” facilita la comprensión de lo que esla función

públicaPero,no sepretendeque sea la categoríaexclusivaque sustituye todala

construccióntradicionaldel actoadministrativo.

a) La idea de “simetría” no impide el papel de los actos internos y

organizatonos

.

El puntocentralde estarelaciónde simetríaequilibrada esel respetode
los derechos fundamentales del personal.”Losderechosfundamentales son

resistentesabsolutamentefrente ala pretensiónde superioridadposicionalgeneral
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que¡a Administracióntieneel hábito de invocar“~ ~ Pero, estepunto de vista de
GARCIA DE ENTERRIA se refiere a la relación básica entre administracióny
admiistrado.Enla función pública, que es una relación especial de derecho
administrativo,estepunto de vistaestá incluido en un esquemamásamplio que en

aquellarelaciónbásica:decisión+ acto internoy organizatorio±relaciónespecial

+procedimientoespeciaLLa relación especial funcionarial está concretizaday

condicionadapor actosorganizatoriosy procedimientosespeciales.Puedehaber

necesidadde concordanciapráctica entre los interesesgeneralesy el contenido

esencialde los derechosfundamentalesde los funcionarios.En estesentido,no hay
másque una relación desequilibradaen que dominael poderpreconstitucionaly

prejurídicoy la posiciónespecialde la Administración.Pero,la Administraciónque

ejerce un poderjurídico con legitimidadconstitucional no es un empresario

cualquiera.El régimenjurídico “especial”dela función pública no sefundamenta

en el poder,o en la superioridadmoral de los interesesgeneralesantelos intereses
de los particulares.Al contrario, sefundamentaen las tareaspúblicas que la

Constituciónha confiadoa la Administración,y queaconsejaun régimenjurídico

“especial”del personal(ejemplo: los investigadoresde un laboratorio sanitario o
centrode investigaciónpúblicos,o los médicosde un hospitalpúblico puedenestar

en un régimende incompatibilidadesdiferenteal del sectorlaboralprivado a causa

de neutralidade imparcialidad ante los interesesde las grandes industrias

multinacionalesdel sector).

La ideade simetría tambiénsededucede lo siguiente:lafunciónpública

estambién partede la sociedad,y su tareaescumplir determinadosinteresesde

la sociedad que, por motivo de su especificidad,no son por ésta directamente

desempeñadosEIEstadoescomplementariode la sociedad,no es absolutamente

autónomo. Los funcionarios sirven a la sociedadcomo un todo, ésto es, la

comunidad se divide fúncionalmenteen Estado y sociedad.Lafunción pública

desempeñalas funcionesde la sociedadconsideradaspúblicas porquerespetanlos

interesesde todos.La unión de la funciónpública con los interesesy fines públicos

de la comunidadno significa queotros interesesno públicamenteorganizadossean

217 Vid. GARCÍA DE ENTERRIA-HaciaunaNuevaJusticiaAdministrativa.1992,

p.55.V.PEREIRADASILVA-Em BuscadoAcloAdminisirativoPerdido, 1996, p.196.
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menospúblicos,ésto es, que desempeñenen menor medida los interesesde la

sociedad.La funciónpúblicaquecumpleunafunciónespeciticaparala comunidad,

puedetenerespecificasformas de organización,modos de comportamiento y

criterios de valor. La diferenciación,en relaciónala sociedad,esde tipo funciona]

porquetiene “tareaspúblicas” diferentes.No es necesarioun “status” especia] o

una “morai”particular en la que el interéspúblico aparezca con superioridad

moralsobreel interésparticular.21S

b) La ideade simetria no nos llevaa aceptarla “laboralización”total de

la funciónpública

.

Estamoscontra elpuntodevista exclusivamentelaboral de la función

pública No obstante,la ideadeserviciopúblico no excluye,en absoluto,el punto

de vista laboral si hay diferenciaciónentre la relaciónorgánicay la relación de

servicio. La actividadde los firncionarios estáal servicio de la sociedady del

interéspúblico. Esaactividadserelacionacon la autoridadpública(Art. 103.1 CE.

El interéspúblico es definido, segúnla ley, por los órganoscompetentesde la

Administración- los órganosde gobierno - vd.art.269.1 - CP). El derecholaboral

no seadecuaa lascaracterísticasde determinadas“tareaspúblicas” confiadasa la

función públicapor la Constitución(ejemplo:policia,fisco, etc.).

c) La idea de simetría no impide el punto de vista de autonomiay

neutralidadde los órganosestatales

Igualmente,en el actual Estadodemocrático(Estado póst-social),el

ámbito politico-organizatorioestáseparadodel ámbito politico-social.Larelación

de “empleo público” que se fundamenta en el respeto de los derechos

fundamentalesen generaly de losderechosde los trabajadoresenparticular (el

funcionarioesun trabajador) no anula el aspectode la funciónpública como

derechoorganizativo del Estado.La función pública sigueformandoel substrato

personalde los órganosadministrativosestatalesy essujeto de la organización

estatal. El Estado tiene una especialidadfuncional en relación a las otras

organizaciones.Las “tareaspúblicasdecumplimientoobligatorio”sondiferentesde

las tareasllevadasa cabo por las empresasprivadas.La autonomiay neutralidad

de los órganosestatalesescadavezmásnecesariaen estasituaciónpost-socialdel

211 Vid.VerfassugspolitischeProblemeeinerReformdesoffentlichesflienstrechts,1973, s.260ss.
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Estado.La “privatización” de lasfuncionesy la “desreglamentación”producen

carla vezmásrispospoderososde interés(Ejemplos: en Portugal,esmuy visible

la influencia de los clubesde futbol sobrelos politices.Se constata,que algunos

dirigentes,en Portugal,decuerposprivadosdebomberosconsideradosde utilidad

pública tienen intereses patrimonialesen industrias y comercios relativos al

combatede los fuegos forestales,etc. que envuelvenmillones).219

4. La Administraciónforma partede la relaciónfuncionarial.No

detenta el poder de “supremacíaespecial”sobrelos funcionarios

La concepciónque criticamos, y que estuvo vigente en Españay

Portugaldurantebastantetiempo se asientasobretodo en cuatro puntos (por

ejemplo,MARCELO CAETANO. JOÁO ALFATA que esuno de los autores

actualesmáscitadosen materiadefuncionalismo,aúndefiendeestoscuatropuntos

)que paranosotrosestán todos fundadosen la teoríade la relación especialde

sujeción.

Estoscuatroaspectossonlos siguientes:1) La administracióntieneuna

supremacía especialsobreel personal,diferente del poder de los empresarios

privadossobreel personallaboral. 2) Los poderesespecialesde la administración

se fundan en la naturalezade las cosas¿ 3) El acto administrativo y la ley

estatutariasonlos elementosjurídicospredominantesdel derechofuncionarial.4)

Si existe algún litigio con los funcionarios, la administración esparte y juez

simultaneamerne,porqueparaestaconcepción los tribunalesadministrativosson

aúnpartede la Administración.

Ninguno de estoscuatropuntostiene cabida en las Constituciones

españolay portuguesaactuales.No pensamos que la Administración tengauna

supremacíasobrelos funcionarios cualitativamentemuy diferentedel poderde

direccióny del poder de organizacióndel empresarioprivado. Suponemosque

existe mayor subordinaciónde hecho en el sectorprivado que en el sector

público. De poco vale que el derechodisciplinario público esté másdesarollado

que el derechodisciplinario del sectorprivado,en el casodequea las autoridades

219 VicL BBG-U.BATTIS, 1980,s.22.
220 Vid.ConceitosFundarnentaiscii., ps.446-447.
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competentesno lesguste usarlas sancionesdisciplinarias,porno serunamedida

“popular” entrelos flincionarios,o porqueesténpróximaslas elecciones,etc.”Con

el agravante,además,de que el nivel inferior no encuentralimites, desde el

momentoen que los mecanismosdisciplinarios,que son los únicos que podrían

garantizarun mínimo de rendimiento,no funcionan‘9~’

La función pública es una relación de “subordinaciónjurídica”en un

sentidopróximo del Derechodel Trabajo,y no unarelaciónde “sujecióninterna”

al poder del superior jerárquico, sólo con posicionespasivasy especialmente

intensa.

La relaciónfuncionaria]esunarelaciónjurídicaen la queel funcionario

espartede dicha relación,y no objeto de ella. En la relaciónde generaly especial

sujecióntambién hay posicionesactivas,en ciertoscasosejercitablescontra la

Administración,La cuestiónesque el principio de legalidady de respetode los

derechosfundamentalesno está lo suficientementeaplicadoen esasrelacionesde

“sujeción” que dan primaciaindiscriminadaal poderdel superiorjerárquico,en

perjuicio, por ejemplo, de los derechos subjetivos del personal. Nosotros

defendemosla concordanciaprácticaentrelos interesesgeneralesy los derechos

fundamentalesdel personal.La relación de empleo público adoptael concepto

jurídico de la subordinación,como sometimientoal poder de dirección de los

dirigentesy órganosen un sentidopróximoal derechodel frabajo.~2

Los poderesde la administraciónsobreel personal no sefundanen la

naturalezade las cosas,y si en la ley.EI punto de vista de la “naturalezade las

cosas“ erapropio de la doctrinade OTTO MAYER, pero no es adecuado al

Estadode derechodemocrático que sefUnda esencialmenteen el principio de

legalidad.

En cuanto a la concepciónestatutariay del acto administrativo,

suponemosque está más conforme con los derechosconstitucionalesde los

trabajadoresy con el puntode vista de la relaciónde empleopúblico que admite

el derecho de negociacióncolectiva, y otros derechoscolectivos, etc. una

221 VicIALEJANDRO NThTO-LaOrganizacióndel Desgobierno,1984,pu 1.
222Vi&PALO1~Q1JELOPEZ-DELA ROSA cit.p.596.AFONSOOLEA -Introduccióna!

Derechodel Trabajo, 1994.
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concepción “relacional “ y “contractual” administrativa, porque el derecho

aplicableen concretono aparecefijado deformaunilateral.

En cuantoa la justicia, hoy esun hecho firme quelos tribunalesadmi-

nistrativosno sedebenincluir dentrode la administración,y si debenperteneceral

tercerpoder,debidoal Estadode derechoy a las garantíasde los ciudadanos.

El “ pode?’que ejerce el Estado sobreel personal en la relación de

empleo no escualitativamentemuy diferentedel poder del empresarioprivado.

Pero, algunastareasde la función pública, sin correspondenciacon el sector

privado, exigen o aconsejan un régimen jurídico especial del

personal(ejemplo:policia,fisco).Esta supremaciaespecial puede no dar los

resultadosesperados:lapolicia nacionalen Portugaltiene superioresque ejercen

unasupremacíade tipo militar, pero su eficiencia y disciplinacomocuerpono es

muybuena.

La supremacíaquela administracióntienesobrelos administradosexiste

en toda relaciónjurídica administrativa,y no sólo para los funcionarios.La

administraciónpuedehacervaler sus decisiones,aun en contrade la voluntad de

los administrados,independientementede la autorizaciónde los tribunales. Esta

supremacíaes común a todos los administrados,y no es especial de los

funcionarios,lo queesespecialde los funcionariosesel régimenjurídico aplicable.

ParaLÓPEZ BENTEZ, “lo que cambia,con respectoa las llamadasrelaciones

especialesde sujeción,esla intensidadde estasupremacía“. 2~Suponemosque no

esnecesariaestasupremacíaespecialen la relación de empleopúblico, que es

una relación de derechosy deberes.Es más importante el régimenjurídico

especialdecadarelaciónespeciaLy no la supremacíaespecialpara acrecentar

a la supremacíageneral. Esta idea de “supremacíaespecial “ es todavía el

resultadode la influenciade la doctrinade la relaciónespecialde sujeción,que es

ampliamentecriticadaen estetrabajo.

Esta idea de “supremacíaespecial“más intensaen la Administración

permite aLOPEZ BEMTEZ224considerar”la relaciónespecialde sujeción”como

relación jurídico-administrativa. El concepto de “relación jurídica “que

223 Vid. Naturalezay PresupuestosConstitucionalesoit. p. 172.
224 Vi&NaturalezayPresupuestosConstitucionalesoit. ps.162, 172, 171.
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proponemospara la firnción pública no acepta el punto de vista formal,

positivista,y que setúndamentaenunarelacióndesiquilibraday depoderespecial

Estado-flincionano.El concepto,propuestopornosotros,parala relaciónjurídica

se fundamentaen una relación de simetria equilibrada y proporcionalEstado-

funcionarios (respeto completo del contenido esencial de los derechos

fundamentalesdel personal).Nuestropunto de vista de la relaciónespecialde la

función pública nadatiene que ver con la antigua“relación especialde sujeción”

consideradacomoespaciolibre del derechodondeseejerce“supremacíaespecial”.

5. La relación funcionarial está creadapor un hecho jurídico

concreto,cuya forma no esrelevanteparael conceptoderelaciónespecialde

la funciónpública.

Estarelaciónno está creadadirectamentepor la normajurídica. En la

relaciónfuncionarial puedenfundarsederechosrelativos,y no derechosabsolutos

como en la relación jurídica general entre Estado y ciudadanos.225Las

Constitucionesespañolay portuguesa no exigen un tipo concreto de acto

constitutivo de la relaciónfi.mcionarial. Es equivalenteel acto administrativoo el

contratoLoque tieneun tratamientodesfavorablees la constituciónde la relación

jurídica,fundadaen una situación dehecho (agenteputativo).

En su Sentencia99/1987,de 11 de junio, a propósitodel artículo 103, el

TribunalConstitucionalsedeclaróquela Constituciónha optado“por un régimen

estatutario,concaráctergeneral,paralos servidorespúblicos”.Damosla razóna

M. SANCHEZ MORÓN 226 al afirmar queni en ésta ni en ninguna otra sentencia,

el Tribunal “ha consideradoque la contrataciónde empleadospúblicos,conforme

al derechodel trabajo, deba considerarse contraria a la Constitución”.No se

“aciertaa leer en el texto de la Constitución que las Administracionespúblicasno

puedancontratartrabajadores”.

225 Vid. W.HENKE - Das SubjektiveRec)uin Systemdes offentlichenRecias- “DOy” n”17,

1980, S. 624.
26 Vid. Derechode ¡aFunción Pñb¡ica cit.p.57-8.
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Sin embargo,no interpretamos de este modo el contenido de esta

SentenciaLoque el Tribunal Constitucionalha defendidoesque la Constitución

ha dadopreferenciaal “ régimenjurídico especial”de la funciónpública. Esta

no sigue el régimennormalde los trabajadoresen general,y sí el régimenespecial

más adecuadoy eficaz para cumplimiento de las tareaspúblicas,que es un

régimenespecialde derechoadministrativo.Lo importanteesel régimenjurídico

especial,yno el hecho concretoconstitutivode la relación.Parael cumplimiento

eficaz de las tareaspúblicasno esmuy relevantesi, por ejemplo, el policía o el

funcionariodel fisco, etc. fue nombradoporactoadministrativoo porcontrato,o

si hay régimenestatutarioo régimencontractual.EI“estatutode los trabajadores”

previstoporla Constitucióntambiénesun régimenestatutario(art.35.2 CE).

Más relevante es la existencia de un régimen jurídico especial

(incompatibilidades,formación cívica obligatoria, disponiblidad permanenteal

servicio,peculiaridadesde los derechoscolectivos,pruebade consumode alcohol,

etc) aplicablea la función policial, por ejemplo. Tambiénes muy relevante el

régimensustantivoque diferencia el empleo público del empleo laboralPorel

contrario es menos importante la cualidaddel vínculo jurídico que une el

personala la administración.Estaopinión estambiénapoyadapor M. SANCHIEZ

MORÓN. ~ Es estaprecisamentela posicióndel derechoalemán.En la práctica,

no es muy relevantepara los alemanessi las “Ofl’entliche Aufgaben” son

desempeñadaspor ‘¶Beamten”o “Angesteilten”. Lo más importanteesque, sean

los “Beamten”, sean los “Angesteilten”, esténbajo un régimenjurídico especial,

que, incluso,esrelativamentesemejanteen los doscasos.

6. Tiene razón LMARTLNIEZ DE PISÓN:” La relaciónjurídicaes

la que determinalo que debe entenderse por funcionario”. “La naturaleza

jurídica de una institución no determinasu régimenjurídico, sino más bien al

contrario”.EIrégimenjurídico eslo principal,la naturalezajurídicade la relaciónes

la consecuenciaLamismaopinióntienen FERNANDEZ FARRERESy MARTiN

227 Vid. Derechode la FunciónPúblicaoit. p6O-él.
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REBOLLO3~ No obstante,apoyamossólo en parte esta doctrina. Son más

importantesqueel “régimenjurídico ‘1 las “tareaspúblicasconcretas”confiadas

por la Constituciónal personaladministrativo. Tareaspúblicasdiferentespueden

exigir regimenesdel personaldiferenciados.Porejemplo,los ingenierosdel Estado

puedenposeerun régimenjurídico diferente al de los policias. Si las tareas

públicasson distintas, no esconvenienteque existael mismorégimenjurídico

para todoelpersonaLEl régimenjurídico delpersonal debeseradecuadoa las

concretastareaspúblicasdesempeñadas.

Enla funciónpública,no setratade relaciónde “estatus”.

G. ZANOBJNI considerael “estatus” como la posiciónjurídica de los

paniculares que pertenecena una comunidad necesaria(municipio, familia,

etc).G MIELE diferenciaentreestatusfundamentalqueesduradero(ciudadano)

y estatusaccidental(estatusprofesional).G. JIELLINEK consideraque “por el

hechodeperteneceral Estado,de sermiembrode él, el individuo está cualificado

bajodiversosaspectos.Lasposiblesrelacionesen las quepuedenencontrarsecon

el Estado lo sitúanen unaseriede condicionesjurídicasrelevantes~~229

Las relacionesde “estatus”fbndadasen la ideade “comunidadnecesaria”

fundamentansus efectosde imposiciónde obligaciones en ellasmismas.En este

aspectolas relacionesde estatusy las relacionesespecialesde sujeciónllegan a

resultadossemejantes.Aplicándoseesto a la función pública, resultariaque el

funcionario,por el hecho de entrar al servicio público, estaría necesariamente

incluido en unacomunidadde derechosy deberes.

Nuestrapropuestano es ésta.A la relacióntbncionarial se le aplica el

régimenjurídico especial por exigenciade las tareasconcretasque segúnla

Constitucióncabena la función pública. Son las tareas concretaslas que exigen

un determinadorégimenjurídico, y no la inclusiónautomáticadelfuncionario en

laflinción pública. No esel “estatus“, estoes, la “comunidadnecesaria“lctque

puede determinarel ámbito de derechos y obligaciones que caben a los

funcionarios.El conceptode“estatus”seasientaen ideasobjetivaspreestablecidas,

22E Citadosen I.MARTINEZ DE PISÓN-RégimenJurídicode la FunciónPúblicayDerechoal

Cargo, 1995,p.189.
229 Cit. deLOPEZ BEMTEZ-Naturalezay PresupuestosConstitucionalescit. p.168.
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y no es adaptableal cumplimiento, en concreto, de tareaspúblicas que son

mutablespornaturaleza.Tampoco esaplicablela ideade “comunidadnecesaria”

con régimenjurídico homogéneoy posiciónuniforme,porquelas característicasde

las tareaspúblicaspuedenserdiferentes,lo que tambiénpuedejustificar regímenes

del personaldiferenciados.Porotro lado, al aplicarseel conceptode “estatus”

como“comunidadnecesaria”seolvida que pertenecenala funciónpúblicatantoel

personal funcionarial como el personal laboral de dicha función, siendo los

respectivosregímenesjurídicosdiferentes.

7. La relación especial de la función pública es una relación

jurídica material.

Debedarse mayor atenciónal conceptode “relación jurídica admi-

nistrativa”enla función pública. Coincidimos con la opinión deH. MAURER al

considerarque el conceptode “relaciónjurídica administrativa”sepuede aplicar

a ámbitos administrativos específicos(ejemplo:funciónpública, derecho fiscal,

derechode la segurídadsocial ). En estemomento,en la función pública debe

considerarsela relaciónjurídica administrativa comoun conceptocentral del

derecho administrativo, pero sin olvido del acto administrativo ni de la

organizaciónadministrativa, etc. Siendo el concepto adoptadoel de relación

jurídica “material”, no esconvenienteque seatransformadoen un conceptoúnico

o exclusivo de la dogmáticadel derechofuncionarial porque el mismo régimen

material no es aplicable a todos los ámbitos de la función pública. Para este

conceptoexclusivo seríamásadecuada,en estecaso,la relaciónjurídica“formal,

idea que rechazamosdesde estemomento.La relación de especialsujeciónes

una relación jurídica “formal” que acentuamás las posicionespasivasque las

activassegúnun entendimientoqueno pareceadecuadoala Constitución.

Nuestraopinión es diferente a la de otros autoresque también han

aplicadoel conceptode relaciónjurídica a la función públicaNoapoyamosa los

autores que apanan por completo el concepto de relación jurídica(teoria

positivista - KELSEN, MERKL). Pero, tampoco aceptamosel conceptosólo

formalde relaciónjurídica.Estaúltima posiciónesdefendida por los autoresque
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conciben la relaciónjuridicasólo comoderechointerno (Alemania- H. H. RIJJPP),

o sólo comorelacióndepoder(MARCELO CAETANO)Y0 Concebirla “relación

jurídica” sólo como“derechointerno” o sólo como “relacióndepode?’significa la

primacíano proporcional de las posicionespasivassobrelas activas,y disminuye

la admisibilidad de la acción contenciosaadministrativa,porque no hay recurso

contraactosquesolo internos.

Es imposibleaplicar hoy la concepciónpositivistaa la función pública.

El positivismo no utiliza el conceptode relaciónjurídica porqueel particular es

consideradosólo comoobjeto de la relaciónjurídica y del actoadministrativo.En

el caso del empleopúblico, dondeexistenclaros derechosy obligacionesdesde

ambas partes, es evidenteque la relaciónjurídica es útil para encuadrar los

numerososderechosy obligacionesreciprocos.EIfuncionariono essólo objeto de

la relaciónjurídicay del actoadministrativo(ejemplo:derechosde participación).

La teoría de la relación jurídica del titular del órgano, como

exclusivamentedederechointerno, es criticadapornosotros porqueconcebimos

la relaciónfuncionaria]comounamezcla de relacionesy normasjurídicas internas

y externas.

La relaciónjurídicacomorelaciónde poderfue apoyada,en Portugal,en

cieno momento, por MARCELO CAETANO~1, por NOBRE DE MELO, o

FEZASVITAIY2.La relaciónjuridicaparael primerode estosautores consisteen

el derechoa la legalidadobjetiva,y esvistacomo relaciónprocesal.Estepunto de

vista espropio de la teoríade la “relaciónespecialde sujeción“, que ha sido la

teoría,hastaahora,máscriticadaen estaTesis.La relaciónde poderaplicadaa la

relación funcionarialproduceel desquilibrio, a favor de la Administración,de los

derechosy deberesdel personaly de la administración,en un sentidocontrarioa la

Constitución democrática.El funcionario es considerado más como objeto de

deberes que como titular de derechoso posicionesactivas. Estepunto de vista

tambiénesel deBOQUERAOLWER, al definir la “relaciónjurídicacomocreada

230Vid.M.CAETANO- EstudosdeDireitoAdministrativo.1974, p.243ss.V.PEREIRADA

SILVA-Em BuscadoActoAdminis¿rativoPerdido 1996, p.l5O ss.
~‘ Vid.Direito Administrativo,cit.p.690.
232 VidA Situa

9áodosFuncionários.1915,ps155-157.
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porel poderadministrativo”,éstoes,como “relación creadae impuestapor actos

administrativos“Ya
Esta opinión de BOQUERA OLIVER no es válida para la función

pública. Estano está obligatoriamentesólo reguladaporactos administrativos(en

Portugal, son numerosos los contratosadministrativos,en Españalo son los

contratoslaborales).Enla actualidad,noesmáseficientela visión“autoritaria” del

actoadministrativocomoúnico modode resoluciónde los problemasde la función

pública (ejemplos: la dificultad de imponer sancionesdisciplinarias, la dificil

movilidad del personalpor actoadministrativoque muchasvecesorigina recursos

contenciososmorosos).El actoadministrativo,porejemplo,no esadecuadoala

reglamentaciónde todo el sector de los derechoscolectivos funcionariales,

negociacióncolectiva, etcMásimportanteque la “relación de poder “que sólo

funcionaen términosfonnalesy reducidosen el actualEstadodemocrático(por

ejemplo, los criterios de convergenciade la CEE han hechodesaparecer los

objetivos y el poderde intervenciónen el mercado a los Estadosnacionales,lo

quesignifica quehoy los Estadospuedenejercermenos“poderes”.Otroejemplo:en

Portugal, el Gobierno no tiene poder “de hecho” para oponerse a las

reivindicacionesrelativasa los derechoscolectivosde la polícia nacional ) esuna

relaciónjurídica ascendente,de abajo hacia arriba, que responsabilicea cada

funcionario, y a cada colectivodefuncionariospor los resultadoseficientesdel

cumplimientode las tareaspúblicas(ejemplo:evaluaciónde los resultadosy de la

productividadenla función pública realizadaporcomisionesindependientes,en la

queel personaltengaposibilidad de participacióny defensa).

La relación especial de derechoadministrativo fhncionarial es una

relaciónjurídicamaterial.Esosignifica el siguiente:

Existenderechosy deberesrecíprocosentreel Estadoy los funcionarios,

segúnel modelode la actualConstitucióndemocrática,y no hay primacíaabsoluta

de las posicionesactivasde la Administración,Los funcionariosno son“súbditos”,

ni “objetos” del poder jerárquico absoluto de los superiores. Se trata de

funcionarios activos y responsablesque participan en los procedimientos

(ejemplo:elinteresadotieneun plazodediez díasparahaceralegacionesy aportar

233 Vid. EstudiossobreelAcroAdministrativo,19S8,yy273.



255

los documentosútiles parasu defensaenel procedimientode remocióndel puesto

de trabajo).No setrata sólo de unarelaciónjurídica en sentido“procesal”, tiene

quever con derechossustantivosy deberesrecíprocosde la Administracióny del

personal.

Tampoco se trata, como hemos dicho, de una relación jurídica

“positivista,” conclaropredominiode las posicionesactivasde la Administración

(ejemplos:unsistema de concursosin órganosimparcialesde valoración, o la

redistribuciónforzosa de efectivos, lo mismo con el cambio de municipio, sin

limitacioneslegalesy con carácterdiscrecional).

No estampoco unarelación‘formal” comopretendíaM. CAETANO.

Los funcionariosteníanderechos,pero, de carácterun poco “formal”.EI derecho

existía con la condiciónde no contrariarde forma grave la definición de los

Interesesgeneraleshecha por la Administración. Ejemplo: en Portugal, los

funcionariosno podíanejercerde forma libre sus derechospolíticos, no podían

hacer huelga,debíanjurar fidelidad al régimenpolitico, la ausenciapor viaje al

extranjeronecesitabauna autorizaciónprevia,no existía el derechosubjetivo a

vacacionesy sólola licencia“graciosa” devacaciones,etc.

En conclusióLla relaciónjurídica“material” exrne lo siguiente

:

a) La aplicaciónala relaciónfuncionarial de los principios generalesdel

derechoadministrativo(legalidad,proporcionalidad,etc.).

b) La concordanciaprácticaentrelos interesesgeneralesdefinidosporla

ley y la Administración y los derechosfundamentalesdel personal(respetodel

contenidoesencialdel derecho).

c) La relación simétrica proporcionalde derechosy deberesrecíprocos

en la relaciónde empleopúblico.

d) La aceptacióndederechossubjetivosde los funcionariosen el ámbito

de la organización administrativa, y no sólo de poderes funcionales

(ejemplo:libertadde expresarsu opinión en materiasde servicio consideradasde

interésgeneral).

e) Los actos internos u organizatoriosson actosimpugnablescomo

objeto del recursocontenciosoadministrativo,si producenefectosen la situación

jurídicageneralde los fUncionarios.
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O No existeel deberde obedienciaa órdenesilegitimasy sin formalegal.
g) El sistemade prenogativaadministrativa,en la relaciónfuncionarial,

que es una relación de empleo voluntariay con derechosy deberesrecíprocos,

exigepreceptolegalexpreso,genéricoo especifico,quela autoxice.

h) La relación jurídica “material” tiene dos sentidos (derechos y

deberes).Damosmásimportanciaal deberde colaboraciónde los funcionariosque

propiamenteal deberde obediencia.La administraciónactualsepreocupamáspor

la “eficiencia” que por la obediencia“fonnal”.Art.76 de la Ley de Funcionarios

Civiles del Estado.Esmásadecuado,para la eficiencia,la colaboraciónactiva que

la obedienciasin entusiasmo.

i) Es piezafundamentalde la relaciónjurídica“material” la existenciade

responsabilidadpenaly civil directay inmediatade los funcionariospor conductas

dolosaso culposas.Art,146.1 de la Ley 30/1992,de 26 de noviembre.Art.270.l

CP. La responsabilidadpatrimonial de las AdministracionesPúblicas seencuentra

recogidaen el Titulo X de la Ley30/1992,de 26 de noviembre.Si los funcionarios

no fueranresponsablesdirectos de sus actos, no tendríalugar una verdadera

relación jurídica, pues, los funcionarios se confundirían, como elementosno

autónomos,en el interior dela organizaciónadministrativa.

8. Conclusión

La relación jurídica especialde la función pública es antipositivistay

antiformalista.Fija la relación simétricay proporcional de derechosy deberes

recíprocosen la relaciónde empleopúblico. La relaciónsimétrica seasienta en la

concordanciapráctica entre los derechosfundamentalesde los funcionariosy los

interesesgenerales,y en la aceptaciónde derechossubjetivosde los funcionarios

enelámbitode la organizaciónadnzinistrativa,xomoa vamosvermás adelante.

La relaciónfuncionarial esuna relación de empleo.El personalejerce

verdaderosderechossubjetivos.Hay simetría proporcionalentrelos derechosy

deberesrecíprocosde la Administracióny de los funcionarios(principalmente los

aspectosde la prestación del trabajo, remuneracióny seguridad social).El

empleadorpúblico no ejerceuna supremaciaespecialque no estéprevistaen la
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ley La formade la relaciónno esmuy relevante.La relaciónflincionarial tieneun

sentidomaterial.

Despuésde investigar el conceptoy las característicasde la relación

especialde derechoadministrativoflincionarial, vamosa examinarlas diferentes

clasesde relacionesjurídicasen el derechofuncionarial.

C) CLASES DE RELACIONES JUIRIDICAS EN EL DERECHO
F1JNCIONARIALL

1. Motivos de investigación de las clases de relaciones jurídicas.

Hemosdicho que la relación jurídica, que significa un conjunto de

derechosy deberesrecíprocos,es un conceptocentral del derechofi.rncionariaL

Ahoradebeinvestigarsesi haydiferentesclasesde relacionesjurídicas.

El primer motivo de la investigaciónes que las clases de relaciones

jurídicas no son sólo conceptossistemático-didácticossino que también son

conceptosdogmáticosPretendemosrelacionarlas cuestiones,y hacer así más

comprensiva la compleja estructurafuncionarial.Para comprenderla función

pública, que es una estructuraun poco “cerrada, “conviene dividir la estructura

normativacomplejatotal en diferentesclasesde relacionesjurídicas sectoriales,

convirtiéndoseen estructurasmássimples.

Las “clases de relacionesjurídicas fúncionariales” son conceptos

dogmáticosporquepresentan solución a algunosproblemas.Vamosa ver en

seguidael interéspráctico que puedentener las “clases de relacionesjurídicas

fUncionaijales”.

Un segundomotivode la investigaciónesque las situacionesjurídicas

flincionariales, al contrario del período anterior a las actuales Constituciones

democrática(pós1945), ya no obtienensuficiente fundamentoy explicación a

travésde las relacionesclásicasde la relacióngeneraly especialde poder.Ejemplo:

los derechoscolectivosdelos funcionariosno encuentranexplicaciónen la relación
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de especialsujeción,por eso,es necesariobuscarotra clasificaciónde relaciones

jurídicas.

La tercera razón de la investigación, es que las relacionesjurídicas

flíncionarialesson diferentesde las relacionesdederechocivil o laboral común. Si

no hubieradiferenciasentrelas relacionesjurídicasfuncionarialesy las relaciones

de derechocivil, etc., no seríanecesariaesta investigaciónsobrelas clasesde

relacionesjurídicas.Las relacionesjurídicasen el derechocivil sepuedenclasificar

segúnla “causa”u “objeto”, porquesetratasiemprede “interesesde las personas”.

En el derechofuncionarial, la djerenciamásimportantese encuentra

entrela relación básicay defzmcionamento.La “causa”u“objeto” de estasdos

relacionesesencialesdel derechofuncionarialesdiferente.

En la relaciónbásica setrata de la situaciónjurídicapersonaly laboral

de los funcionarios.En la relación de fbncionamentoy orgánicaesmucho más

importante el interés público de la organizaciónadministrativa. La relación

“básica“(o relación de “empleo” o “servicio “)no es diferente de las otras

relacioneslaboralesdesde elpunto de vista estructuraL Pero, como “relación

especialde derechoadministrativo”tieneuna conformaciónespecialde derecho

público, a causade la influencia de la organizaciónpública y de los intereses

generales.La “relación básica” llene laspeculiaridadesadecuadas para el

cumplimiento de las “tareas públicas“de la función pública.Ejemplos: los

derechosa la huelga, negociacióncolectiva, las incompatibilidades pueden

contener algunas “peculiaridades” para su ejercicio. La relación de

‘funcionamiento’ desde el punto de vista estructural, se distingue de las

relacionesde derechocivil o laboral porque tiene un carácter organizatorio

pública Las organizacionespúblicasson diferentesde las empresasprivadas,y

necesitande mayor“transparencia”,y mayorvinculacióna las leyes. Estarelación

de funcionamientou orgánicano se encuentraen otras “relacionesde especial

sujeción”(estudiante,preso), que no son relacioneslaborales,ni se desempeñan

cargos.

2. El interés prático de la investigación sobrelas diferentes“clases

de relaciones jurídicas en el derechofuncionarial“.
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Existeun interéspráticoen la distinción de diférentesrelacionesjurídicas

básicasen el derechofuncionarial, porque permite dar explicación a algunas

cuestiones.Por ejemplo, la existenciade derechossubjetivos y de derechos

fUndamentales,actosimpugnablesy admisióndel recurso,laprotecciónjurídicaen

general,derechoscolectivos,etc.

La existencia de derechos fundamentales en la organización

administrativaesproblemática,porquesetratade un ámbito objetivo y no de una

situación personal. En la esferafUncional u orgánica, el funcionario no tiene

derechospropios.En la relaciónde titular del órgano,en general,no hay derechos

subjetivos, segúnalgunosautores,porel contrario, en la relación “ básica“, se

aplicanlos derechosfundamentalesy los derechossubjetivos.

La existencia de un acto administrativo es un presupuesto de

admisibilidad de la acción contenciosa-administrativa.En la relación orgánica

ocurren más actos internos u organizatoriosque actos administrativos. Para

impugnaractosorganizatorioshacefalta la legitimación de las partes porque no

hayinterésdirecto enla anulación

La protecciónjurídica es más reducidaen la relación orgánica o de

flincionamento que en la relación básica,porque en la primera no hay una

situaciónjurídica individualizaday falta legitimidad parademandar.

Tambiénesmásfácil admitir derechoscolectivosde los funcionarioscon

respectoa la relación “básica”(o de “empleo” - ejemplo:retribución), que a

respectode cuestionesde la relaciónorgánicaque sonderechoobjetivo (ejemplo:

competencias).

Estos son algunospuntos quemuestranel interésprácticode distinguir

las diferentesrelacionesjurídicas. Los derechosy obligacionesno son los mismos

conforme a la relación jurídica en concreto: la relación básica o la relación

orgánica.

3. Los interesespúblicos que estánen juego (protecciónjurídica,

eficiencia,organizaciónadministrativa).

Las relacionesjurídicas funcionarialesdebenpermitir el ejercicio sin

restriccionesde los derechossubjetivoslegalesde los funcionarios, la protección
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jurídica efectiva de sus derechos,pero no pueden ser un obstáculopara la

eficiencia de la organizaciónadministrativa.No se puedeparalizar la máquina

administrativa,pero esimportanteque exista unaamplia protecciónjurisdiccional

de los fi¡ncionaiios y ciudadanos.La comprensiónde la función pública bajo el

esquemade las relacionesjurídicaspodría complicar demasiadola organización

administrativa,y producir unaciertaparálisisde la actividadadministrativa.No es

este nuestrodeseo.Ejemplo: si el poderorganizatorioestádemasiadovinculadoa

la ley, habrámenorpoderdiscrecional,etc.

Tampoco olvidamos el papel del acto administrativo en la función

públicaquecontinuasiendoUnportante(ejemplo:saneióndisciplinaria, promoción).

Así, estamosatentosa la preocupaciónde DIJRiIG sobreimpedimentoseventuales

a la actividad administrativa. ~ La amplia protecciónjurisdiccional no debe

conducir a impedimentosde la actividadadministrativa(ejemplo:muchosrecursos

contenciosos,dificil movilidad, derechodisciplinariomoroso).

El contenido de la relación jurídica funcionarial debepermitir el

equilibrio entre la eficienciade la organizaciónadministrativay la necesaria

protecciónjurídica de los funcionarios(ejemplo:derechoa vacaciones,huelga,

etc.).Pero,las cosas,en la actualidad, son más complicadas.Por un lado, es

necesariala protección de los funcionarioscontra los ciudadanosy los grandes

grupos económicos,etc.Puedeexistir una tendenciaa la disminuición de la

proteccióndel Estadoa sus funcionariosEnPortugal, algunosfuncionarios,con

funciones de jefatura, realizan segurosde responsabilidadcivil, que los pueda

protegerde dañoscausadosa los particulares,en el ejercicio de funciones,porque

piensanque el Estadopuedeverse tentado a huir, en algunos casos,de sus

responsabilidadespatrimoniales.En el Estadode derechodemocrático,la presión

y corrupciónactiva de los funcionariospor los ciudadanosy empresasesgrande.

Porotro lado,estambiénnecesariala protecciónjurídicade los ciudadanosantela

Administracióny sus agentes.En esteaspecto,las doctrinasde ULE y RUPP

continúan estandovigentes.Paraestosautores no siempreexiste protección

juridica.2tLa eficienciade la organizaciónadministrativano deberáser afectada

234VidMAUNZ-DURJG,CG, art.19,Abs.IV, Rd.25.
235 VicIC.H.ULE -DasBesondereGewallverhaltn¡s-”VVOStRL”,15(1957).S.l 33ff.
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por una protecciónjurisdiccional excesiva. Si los funcionariosutilizan mucho el

recursocontenciosocontrala Administración,la eficienciaadministrativapuedeser

peijudicadaporque las situacionesadministrativasno se resuelvende modo

definitivo. La relación de “servicio”(o empleo - Bedienstetenverhaltnis)admite

siempreun recurso para los tribunalesadministrativos.El fundamentomaterial de

la accióndependedequeel sujetotenga un derechosubjetivo. ~6 “En cuantoa la

relación del titular del órgano, según RUPP, la situación procesal es

diferente.Aqui,conalgunasexcepciones,no hay derechossubjetivosdel titular del

órganoy no se admitelegitimidad procesalparaimpugnaractosorganizatorios”.

RIJPP diferencia “los actosjurídicos sobre la relación de servicio sin ninguna

función orgánica y las instruccionesy órdenesinternasrelativas al titular del

órgano”.La admisibilidadprocesalsólo existeparael primer ámbito (actossobre

la relaciónde serviciosin ninguna función orgánica). Con basea la distinción

entrerelaciónorgánicay relaciónde servicio, la necesariaprotecciónjurídica de

los funcionariosno perjudicala eficiencia de la organizaciónadministrativa.Los

actosorganizatoriosde la relaciónorgánicaen principio no sonimpugnables,por

eso no seve peijudicadala eficienciade la organizaciónadministrativa.

EstadiferenciacióndeRUPP,en sus efectosprocesales,essemejanteal

criterio de C.H.ULE que distingue entre relación básica y relación de

funcionamiento. ParaULE, los actosde la relacióndefuncionamientono sonen

principio actosimpugnablesen un recursocontenciosoadministrativo?38

Esta necesidadde equilibrio entre la eficiencia de la organización

administrativay la protecciónjurídicade los fUncionariostambiénesimportanteen

la “relación jurídica general”.Los derechos fundamentales admite,,

“peculiaridades” a su ejercicio en el ámbito funcionariaLEn este ámbito el

equilibrio esmuchomásfavorablea los derechosfundamentalesqueal interésde

eficiencia de la organizaciónadministrativa, en cuanto al ámbito esencial e

irrenunciablede losderechosfundamentales(ejemplo:nose debenegarel derecho

236 Vid.H.H.RUPP-Crundfragenc¡t.p.75s&
231 Vid. DasBesondereGewalfrerhalznis-”VVDSÉRL”,13, 1957,s.]33ff
238 VidiH.H.RUPP-Grundftagencit.YSss. 1 lss.F.ScHNAPP-Amtsrechtoit, s.l19.
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a la huelgacon el argumentodel perjuicio de la eficiencia de la organización

administrativa).

El significado de la necesidaddel equilibrio entre la eficiencia de la

organizaciónadministrativay laprotecciónjurídicade los funcionariosesdiferente

en la relación básica(o empleo) y en la relaciónorgánica(o de funcionamento).

En la “relación básica“, el equilibrio y la concordanciaprácticadebenser más

favorablesa los derechosfundamentalesEn la relaciónde “empleo” o “básica

kzprotecciónde losderechosfundamentalesdebeser la máximaposiblequesea

permitida por la concordanciapráctica, pero sin perjuicio grave de la

eficiencia(ejemplo:el régimendejornaday horario,el derechoavacacionesdeben

seradecuadosparael buen funcionamentode la administración).

El régimenjurídico de la relaciónde empleopúblico debeserfavorabley

adecuadoa las necesidadesde la “relación de funcionamento”.Elpuntode vista

más importante en la relación orgánica es la protecciónde la organización

admi—nistrativa que debe ser adecuada al cumplimiento de las “tareas

públicas”.En estarelación orgánicano estáen primer plano el punto de vistade

protección de los derechosfundamentales.El “equilibrio” es más favorable al

interésde eficienciade la organizacionadmiistrativa(ejemplos:lamovilidad y la

redistribución de efectivos deben permitir la gestión eficiente de la función

pública).

4. No hayunasituaciónjurídicaunidimensional.

En el casode existir una situaciónjurídica unidimensional funcionano-

Administración,no habría relacionesjurídicasverdaderas.Estasexigendoso más

partescon derechosy deberesreciprocos.

No sepuedeaceptanen el actual Estadode derechodemocrático,la

teoríadeRANELLETTIqueun~ficala relaciónorgánicay la relaciónde servicio,

ident<fica Estadoy administración,e identjYca “empleo” y ‘función pública”.

La críticaprincipal a estateoríaesen la que RANELLEITI hacepredominarla

relación orgánica sobre la relación de servicio, olvidando que la relación

flincionarial es también una relación laboral. No se debe identificar Estadoy

Administración,porquehay numerosaspersonasjurídicas autónomasy diferentes
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del Estado.EI“empleo”, como prestaciónlaboral, no se debecontUndir con

“función” queesunacompetenciaobjetiva.

Él puntodevistade la “relaciónespecialsujeción”esprecisamenteque

el personal estáen una situaciónjurídica unidimensional.Apoyamosla críticade

A.RISKEN contra el punto de vista de la situaciónjurídica unidimensional del

funcionario. A. RiISKEN no divide al individuo en dospartes,esto es,como

personay como elementointegrante de la Administración. Pero es posible la

distinción de diferentes cualidadesde la misma persona con su significado

autónomo. Bajo un criterio sociológico, el individuo puede tener diferentes

papeles,esto es, expectativasde comportamientoinstitucionalizadospara una

persona.En la prestaciónde trabajo, bajo un críterio sociológico, se puede

distinguir la función de la personaque la desempeña,o las disposicionessobrela

función de las disposiciones sobre la persona independientementede dicha

fUnción. La “fUnción” no es un concepto específicamentejurídico Se puede

distinguir entrecargoo funcióny persona.Los sistemasorganizativosno sebasan

primariamenteen personas,y si en papeles.Se pueden separarel desempeño

objetivo de la función y la situaciónjurídicapersonal.El cargono perteneceala

definición de funcionario. Los “excedentes” y los jubilados, que no ejercen

funciones,continúansiendo funcionarios.El funcionario ejerceun “trabajo”, un

“empleo”, y puede mantenerla relación de empleo independientementedel

“cargo” o “fUnción” queconcretamentedesempeñe.

A la separaciónentrepersonay función, en sentidosociológico,corres-

pondela diferenciaentre la relación básica ( relaciónentreel funcionario como

individuo y la personajurídica) y la relación de fúncionamiento(relaciónentre

Administracióny funcióncomo centrodecompetencias).Sepuededistinguir entre

la relación funcional concreta(relación entreAdministración e individuo que

ejerce funciones) y la relación funcional abstracta(la función como tarea

independientedel funcionario).

Vamos a investigar las relacionesjurídicas esenciales (básica y

orgánica)en el derechoflhncionarial. Paraestaclasificaciónno esmuy importante

239 Vid. CrenzenAmilicherundDiensilicherWeLs-ungenfin OffentlicherD¡enst 1969, S.34ss.
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el carácter público o privado de la relación,ni las clasificaciones con basea

criteriosde “dignidadsocial” o “ética” de lasfuncionesdesempeñadas.

Ahora vamosa tratarsólo las relaciones esenciales,dondesepueden

deducirlas otrasrelacionesmásconcretizadas(relacionesdisciplinaria,de reforma,

de seguridadsocial,de indemnizaciónpor razóndel servicio, etc.).EI criterio para

distinguir las diferentesrelacionesjurídicas no es formal, y si material.Noes

criterio suficiente, para distinguir las diferentesrelacionesjurídicas, los criterios

formalesno vinculadosal “reginienjurídico”, esto es,al aspecto“sustantivo”de la

relaciónConsiderarnoscomo criterios formales la forma de derechoprivado o

derechopúblico de la relación, o un criterio basadoen la dignidadsocial de los

cargosejercidos.

4.1. En cuantoa las clasesde relacionesjurídicas, no haydjerencias

importantes entrela relaciónlaboralprivaday la relacióndederechopúblico al

serviciodepersonasjurídicasdederechopúblico.

Lo importanteesque las tareaspúblicasseancumplidascon eficienciay

legalidad. Algunas tareaspúblicas son mejor desempeñadaspor personal en

régimenespecialdederechoadministrativo,éstoes,ciertas“tareas”exijen personal

en régimenespecialde derechoadministrativo (ejemplos:policía,fisco, etc.).Este

“régimen jurídico especial”(ejemplo:incompatibilidades,etc.), que puede ser

aplicadoa la relaciónlaboral privadao pública, esmás importanteque el propio

carácterpúblico o privado de la relación laboral. Esta es la lección de la

experienciade los “Angesteliten”y “Arbeiter” en el derechoalemán,los cualesse

sitúan en una relación de derechoprivado, pero pueden tener deberesmuy

semejantesa los “Beamten”en regimende derechopúblico, y puedendesempeñar

cargos que implican el ejercicio de autoridad. Las característicasde la

relación”básica”(oempleo)no cambianmucho por tratarse de una relaciónde

derechoprivado o derechopúblicoInteresamásel “régimenjurídico aplicable”que

la formaprivadao pública de la relación.Eso sucedeasí en la “relaciónbásica

La “relación orgánica”esdiferente:tienecarácterde derechopúblicoLa“relación

básica“puedeserde derechopúblico o de derechoprivado. Ejemplo:no es muy

importantequelos médicosde un hospitalpúblico seanreguladosporunarelación
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laboral privada,o porunarelaciónde derechopúblico. Es másimportante que el

régimen jurídico aplicable (disciplina, faltas, servicios esenciales y huelga,

exclusividad, jornada y horario de trabajo, sigilo, etc.) sea adecuado al

cumplimientodelas tareaspúblicasrelativasa la saludpública.

4.2.Lasc4ferentesclasesde relacionesjurídicasnosebasanencriterios

de dignidadética o sociaL

El conceptode función o cargoestá libre deuna valoraciónética o de

cualquier otro tipo Hace algunosaños, los funcionariostenían mayor prestigio

socialquelos trabajadoresen general,y dentrode la función pública, porejemplo,

los juristaseranmejor consideradosquelos ingiieros, etc. Tambiénserefería la

diferenciaentrefuncionesde autoridady funcionesdegestión,siendolas primeras

lasmásimportantes.

KOTTGENy L.STEIN seocuparondel contenidoético y de la dignidad

socialdel cargo.CoincidimosconRISKENque no entiendela dignidad del cargoa

travésde la actividad.La dignidadesun fenómenosocialexterno.El conceptode

función está libre de valoración,y no exigeunaactividadcualificada.El operario,

empleadode la Administración, tambiénpuedeejercercargos públicos y ser

objetode disposicionesfuncionalesu organizativaspúblicas.

Así, para establecerlas clasesde relacionesjurídicas en el derecho

funcionarial,hemos visto que no esmuy importanteel carácterpúblico o privado

de la relaciónlaboral, ni tampocoel criterio de la “dignidad”social de la actividad

desempeñada.

Estasrelaciones,que ahoravamosa tratar, sonlas másbásicasde todo

el derechoflincionarial, éstoes,sonel presupuestode todaslas demás.

5.EI contenidode las diferentesrelacionesjurídicasfuncionariales.

La ventajade la utilización del conceptode “relación juridica”esque se

puededarun contenidodiferente,segúnlos interesespolíticosy administrativos,en
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cadasituación, a la relación funcionarialEI contenido de cadarelaciónjurídica

dependede lo queseintroducedentrodela relacion.

El sistemafúncionarialpuedeestar másorientadoala ideade eficiencia,

o aun criterio político, o al puntodevistade la Constitucióndemocrática.

El sistemaflincionarial orientadomása la ideade eficienciaprivilegia

una estructurasemejantea las empresasprivadas, y la “gestión privada”.La

relación“básica”funcionarialseaproxima mucho a la relación”laboral”común.La

relación”orgánica”está casi olvidada.Las “disposicionesfuncionales”sonactos

materiales,y no jurídicos. El punto de vista de eficiencia funciona mejor en

espacioslibres del derecho que en ámbitosjurídicos conmuchasreglas legales

estrictas.

Pensemosahoraen un sistemafuncionarial orientadopor un criterio

política La funciónpúblicaestámás orientada por los principiosgeneralesde la

política, que por la ley estricta.El objetivo de la función pública es cumplir el

programaadministrativo del partido político o de la mayoría dominantes.La

obedienciade la función pública a los criterios políticos se obtiene con la

“privatización” de las funcionespúblicas,y con la existenciade gruposde trabajo

adhoc que ejecutanlos programasadministrativos.Estaorientacióna la política

tambiénexige “espacioslibres del derecho”,y “disposicionesfuncionales”como

actosmateriales.La relación“básica”esuna relaciónde tipo “laboral” común. La

relaciónorgánica esjurídico-formal: estámuycondicionadaporjuicios políticos.

El sistema fúncionarial orientado hacia el punto de vista de la

Constitucióndemocráticaesdiferente.Elpunto de vista de la “legalidad” esmás

importanteque la eficienciay la obedienciaa criterios politicos.No hay “espacios

libresdel derecho”.Las “disposicionesfuncionales”son actosjuridicos.Larelación

de “titular de función” esjuridicaEl funcionario obedecea la ley, y no sólo a la

voluntad “política”.Existe una autonomiarelativa entrela relaciónbásica y la

relaciónorgánica,quetambiénesjurídica.

La orientaciónde las relacionesfuncionarialesa la “eficiencia”, a la

“política”, y a la “Constitución democrática” son “tipos ideales”, en el sentidode

M.WEBER, que permitendar coherencialógica a estamateriaAsi, el sentidoy
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contenido de las relacionesjurídicas funcionarialeses diferente conforme a la

orientacióndominantea la eficiencia,ala politica, o a la Constitucióndemocrática.

El punto de vista de la tesis esel de la vinculaciónde las relaciones

funcionarialesa la Constitucióndemocrática.Entrela función pública bajo un

régimende principiosadministrativosgeneralesy principiospolíticosy la fUnción

pública entendidacomo un conjunto de relacionesjurídicas,la Tesisprefiereeste

segundopunto de vista.La relación entre los órganospúblicosy el personales

reguladaconformeal principio de legalidaddel Estadodemocrático,estoes,por la

ley y la Constitución.Estáultrapasadoel punto de vista de HABERLIN que

considerabala relación Estado-agentescomo regulada sólo por principios

generalesestatales(Staatsrecht)yprincipiospolíticos.

El principio constitucional de Ieg$idad democrática exige la

comprensiónde la función públicacomo un conjuntode relacionesjurídicas,pero

estasno tienentodasel mismo contenidoe importancia.La relación de titular de

función esuna relaciónjurídica, porquela teoría de la impermeabilidadno tiene

aplicaciónen el actualEstadodederecho(art.9.1 CE, art.18.1 Cl>).

Las relaciones básica y orgánicason ambasjurídicas,y poseenuna

autonomíarelativa(Arts.9i1, 103.1,2,3CE. Art.18.1,266.2 CP).EIpuntode vista

de la Tesis tampoco impide la “eficiencia”si hubierauna crítica permanentey si

sedierauna superacióndel “burocratismo”.Porotro lado, el punto de vista de la

Tesis que considera las relaciones fUndamental y orgánica completamente

subordinadasa criterios jurídicos, permiteuna mejor luchacontrala corrupción.

etc.,porquelos ámbitos“discrecionales”estánpordebajode los criterioslegales.

Existen consecuenciasprácticas que se deducen de estas

consideracionesPorejemplo, la “movilidad” de los funcionarios es muy

convenientepara los puntos de vista de la “eficiencia”y de la “politica”.Podria

haberredistribuciónde los firncionarios segúnlas convenienciasde la gestióndel

personal, y se podría asignar a los programaspolitico-administrativosmás

importantes,al personalconsideradode una mayor confianzapolítica.Parael

punto de vista de la relación flincionarial orientado por los criterios

constitucionales,la movilidad del personalobedecea criterios legalesobjetivos y

deberespetaralgunosderechosadquiridos.
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Otroejemplo: los derechossindicalesdela policíano debensernegados

por el punto de vista de eficienciaque defiendela “gestiónprivada”.Si existen

derechossindicales en las empresas,también podrían existir, sin cualquier

“peculiaridad,“en la policlaEI punto de vista“politico”de la relación funcionarial

sólo consideracomo “buenos” los derechossindicalesde la policía, en el casode

que estosfuerancompatiblescon la política del partidodominante.El punto de

vista de la Tesis apoyalos derechossindicalesde la policia, con basea los

criterios constitucionales,sin embargo debenserreconocidas “peculiaridades”a

los derechossindicalesde la policía, en materiade huelga, servicios esenciales,

etc.(Arts.28.2,103.3 CE).

6.La construcción orgánica y no orgánica de la relación

funcionarial.

La construcción orgánica no separa el “Dienstgewalt” del

“Organisationsgewalt”.En KOTTGEN,no sedistinguíala relaciónorganizativade

la relación de servicio.EI poder de dirección de los funcionariosresultabade la

relación orgánica.Estarelación es principal, y domina la relación de servicio.El

titular del órganoy el agenteestánen unarelación de servicio internaLarelación

orgánicainternano esjurídica.Existenmáscompetenciasobjetivasque derechosy

obligacionesreciprocos.La“función” esuna unidad organizativacon abstracción

del agente.EIfuncionarioesmásun objeto del poder estatal,que un sujeto de los

derechosy obligaciones.

Las conclusionesde la construcciónno orgánicason diferentes:existe

separaciónentrepotestadorganizatoriay potestadde dirección de la relaciónde

empleo; no hay sujeción de la relaciónfundamental a la relación orgánica; la

relaciónfundamentalescompletadapor la relaciónorgánica;el titular del órganoy

el agenteseencuentranen unarelaciónde serviciode derechoexterno;la relación

orgánicaesjurídica; existenverdaderosderechosy obligacionesreciprocos,y no

sólo competencias;el funcionarioessujetode derechosy obligaciones,incluso en
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la relaciónde titular de función. Porúltimo, el funcionariono es sólo objeto del

poderestatal,estambiénsujetode derechosy obligaciones.

Defendemosenestatesis la construcciónno orgánicade la relaciónde

servicio público.La prestación ]aboral del funcionario goza de la protección

constitucional de los derechosfundamentales,como cualquier trabajador por

cuentaajena(Art.53.1 CE.Art.18.1CP). Ya no seapoyaen la Tesis,como hemos

dicho,la teoríadeRANELLETTI queunificaba la relaciónorgánicay la relación

de servicio,porque,en esteautor, el “empleo” seconfundíacon la ‘tftmción”, y la

relaciónorgánicadominabala relaciónde servicio.Paranosotros,el “empleo,“en

la función pública, es una prestación“laboral”, al contrario de lo que piensa
,,24t~

NIICISCH, quediferencia“prestaciónde servicio”y“prestacióndetrabajo

Se puedesepararla relaciónde “servicio”de la relación de “titular de

función”, porque hay funcionarios sin función(ejemplo:los excedentes, los

suspendidos,los jubilados).Estamosde acuerdocon H.WOLFF en el aspectode

la “relación de servicio necesitardel complementode la relación de titular de

función, porquela entidadpúblicanecesitadel derechoorganizatorioparacumplir

las tareasde derechoexterno”.241Al contrariode KOTTGEN, el “Dienstgewalt”y

el “Organisationsgewalt”debenser consideradoscomo poderescon regimenes

jurídicosdiversos,aunquecoordinadosentresi; esnecesarialabuenacoordinación

entre el poder de dirección de) personal y el poder organizativo de las

competenciasy funciones.Ejemplo:hayfUncionarios en edad cercana a la

jubilación que hacencursosde informáticamuy costosospara el Estado.Otro

ejemplo:hay servicios equipados con costososmedios informátigos, pero los

fUncionarios no saben utilizarlos242. Antes del actual constitucionalismo

democrático, KOTTGEN unificaba el “Diensgewalt” y el

“Organisatiosgewalt”.Esteúltimo no se sujetabacompletamente al principio de

legalidad. En la actualidad,tanto el poder de organizaciónde los centros de

competencia,como el poderde direcciónde los empleadossesujetanal principio

240 Vid. A.N~1KISCF1-ArbeUsrecht,bctl, 1961,s.270ff..
241 Vid.H.1.WOLFF-l7erwaltungsrecht,II, &73, IlIe.
242 Vid.F.SCHiNAPP-Amtsrechtcit.s.132ss.H.J.WOLFF-Verwa/tung.sreckt,1, 46, VII. RALESSI-
Diritio Ammintstrativo,1978, p.1O4RRUPP-Grundfragencit.s.80.
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de legalidad, pero el grado de vinculación al principio de legalidadpuedeser

diferente.

7. La relaciónjurídicageneral

Estarelación no se confunde con la relaciónbásica(de servicio). La

relacióngeneral liga a los ciudadanos,en general,con la Administración.Por el

contrario, la relación básica es una relación de empleo o servicio entre la

Administración pública y algunos ciudadanosdeterminados (ejemplo:los

funcionarios).

7.1. Teoríaqueno apoyael entendimientode la relacióngeneralcomo

relaciónjurídica.

Estateoría sigueun conceptoestricto de relaciónjurídica. La relación

jurídica está previstapornormasjurídicas,pero su concretizacióndependedeun

hecho jurídico. H.MAURER243, y H.P.BIJLL2U no consideranlas relaciones

jurídicas generalescomo auténticasrelacionesjurídicas, pues su concretización

dependede un hecho jurídico concreto.La sencillaprevisiónnormativaesgeneral

y abstracta,y no essuficienteparadar contenidoa cualquierrelaciónjurídica. No

es suficiente la previsión por las normas, y son necesarioshechos jurídicos

concretos y dos o más sujetosdeterminados.PEREIRA DA SILVA “ no

entiendelanecesidadteóricade la relaciónjurídicageneral,puesla relacióngeneral

Estado-ciudadanoprevistaen la Constituciónessólo unarelaciónabstracta que

necesitaaún de un hecho jurídico para su transformaciónen relaciónjurídica

concreta.”.245Paraestepunto de vista la relaciónjurídica generalno se aplica al

funcionarioen ejerciciode funciones.

243 Vid. AllgemeinesVerwaltungsrecht,s. 152ss.
244 Vid. A¡lgenze¡nes12’erwaltungsrecht,s.263ss.
245 Vid. EmBuscado ActoAdministrativoPerdido clip. 176.
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7.2. Teoríaqueapoyala importanciade la “relación jurídica general”
en lafunciónpública.

Estateoríapartede unentendimientoamplio de la relaciónjurídica. Esta

puedeser creadadirectamentepor la normajurídica, con independenciade un

hecho jurídico concreto. La relación jurídica general entre el Estadoy los

ciudadanos es una relación que presupone las otras relaciones más

particularizadas.Con las Constitucionesdemocráticas,estarelacióngeneralno es

una relación de poder, y sí una relaciónjurídica. El funcionario en funcioneso

fUera del ejercicio de funciones continua siendo un ciudadano.La relación

jurídica general sesigueaplicando alfuncionarioenejerciciodefunciones.Los

derechosfundamentalesde la relación jurídica generalse aplican a la relación

funcionarial(Art.53.l CE. Art.18.1CP).

La relaciónórganosestatales-ciudadanono esuna relaciónde sujecióno

poder, y sí una relaciónjurídica. La Administración ejerce poderesjurídicos

fundadosen la Constitucióndemocrática.En el Estadode Derecho,se da la

relaciónjurídica general entre Estadoy ciudadanosque consisteen derechos

absolutoso latentes.246

En el Estadode derechodemocráticosiguen existiendo relacionesde

subordinaciónentreel Estadoy los ciudadanos,pero éstas no son relacionesde

poderpre-juridico sino relacionesjurídicas.La otra partede la relaciónjurídica

no es propiamenteel Estado todopoderosocomo personaabstracta,son los

diferentesórganosestatalesconstituidospor las leyes?47Larelaciónfuncionarial es

una de esasrelacionesde subordinaciónjurídica entrelos órganosestatalesy los

agentes en concreto.La relaciónjurídica generalno impide la existencia de

relacionesde subordinaciónjurídica que respetan las normas constitucionales

democráticas.

246 Vid. W.HENKE-DasSubjektive cii. -00V, s.624.H.BAUER- VerwaltungsrechtslehreUn U.

2-die t7erwaltung,s.318.
247 Vid. HENKE, cit.-WandelderD...-”JuristenZ.”, s.543.
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7.3. Argumentosfavorablesparaadmitir el entendimientoampliode la

relaciónjurídica, éstoes, quedicharelación no exigela existenciade un hecho

jurídico concreto,o dedoso mássujetosdeterminados.

a) En las obligacionesde derechocivil hay autoresque hablan de

obligacionesde sujeto indeterminadoLaindeterminaciónseproduce por que es

indirectala ligazón entre la relaciónobligacional y los sujetos,o porquedepende

de un sucesofuturo e inciertode la identificacióndel acreedor.La indeterminación
248

puedeseractivao pasiva.

b) “Relación jurídica estoda relación de la vida social que está

reguladapor el derecho Es la relación de la vida renocida, determinada y

disciplinadaporel derechoobjetivo “.
249E1 ejercicio de los poderesatribuidospor

ley no es necesariopara la existenciadel derecho subjetivo. Es suficiente la

facultadmoraldepracticar,o no, unhecho parala existenciadelderecho.

c) “Por el simple hecho de nacery vivir, el hombresesitúacomo

“sujeto“en las relacionesjurídicas con todoslos otroshombres,lo mismoocurre

antesde la prácticade cualquieractojurídico, igualmente antesde tenervoluntad.

Todos debenrespetaresosderechos,que sonllamadosderechosde personalidad”.
250

Hemos realizadouna investigación sobre el conceptode “relación

jurídica”enalgunosautoresportuguesesclásicos,paradar una ampliainformación.

Estamosconvencidosde queesteconceptotambién admiteuna acepciónamplia.

Debemoshacerunainvestigaciónhistórica,siemprequelos conceptosactuales no

parezcanclaros. La existencia, segúnestosautores, de obligacionesde sujeto

indeterminado,la suficienciade la facultadmoral de practicaro no un hecho,el

régimen de los derechosde personalidad,son razonesfavorables para una

acepciónamplia.

248 Vid. MANUEL ANDRADE - TeoríaCera! dasObriga95es,1958, p.103.
249 Vid.ALVES MOREIRA4nstituig¿~es,1 p.127.JOSElAVARES -Direito Civil, p.57.
250 VÍ&CABRAI. MONCADA -Li9bes de Direito civil, 1932,p.245.
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7.4. Lasdiferenciasentre la relaciónjurídica generaly las relaciones

especialesdederechoadministrativo.

La relaciónjurídicageneralseestableceentreel Estado,o mejor, entre

los órganosestatalesy los ciudadanos.No se deducede hechos jurídicos

concretos,pero, porejemplo, los derechosfundamentalesse aplicanpor motivo

de la existencia de algunossupuestosconcretos,como la nacionalidad(ejemplo:la

pertenenciaa paisesde la CEE es condición para ser candidatoa la función

pública), el doxniciilio(ejemp¡o:eldomicilio en territorio nacionales condiciónpara

la aplicación dealgunosderechos),el nacimiento,etc.La relaciónjurídicageneral

no sedestinaal cumplimientodetareasconcretas.

La relación especial funcionarial, al contrario, es una relación

condicionadae influenciadapor la relaciónjurídica general(estarelación no es

fundamentoinmediatode la relaciónespecialfuncionarial),pero sedesarollaentre

órganosestatalesy ciudadanosdetenninados(los funcionarios),tambiénseincluye

en la organizaciónadministrativay se destinaa tareasespecificasconcretas

ademásde resultarde hechosjuridicos concretos(actoadministrativo,contrato).

No parece confusa la distinción entre “relación jurídica general” y

“relaciónespecialde derechoadministrativo”de la flinción pública, al contrariode

lo quepiensaLOPEZBENITEZ (“Ya de por si suficientementeproblemáticaesla

distinción relación general/relaciónde especial sujeción..“.)251.Esta “relación

especial”dederechoadministrativo goza de un régimen jurídico autónomo,y

puedeflindanientar derechosy obligacionesen ella misma.En este sentido,no es

accesoriade la “relación jurídicageneral”.El “ciudadano”se sitúa en la relación

jurídicageneraldesdesunacimientoAlcontrario,el “fúncionano-ciudadano”sólo

desempeñafunciones despuésdel actoadministrativoo contratoque da inicio a

la” relaciónespecialde empleopúblico”.

7.5. La relaciónjurídica generalproduceconsecuenciasjurídicas.

Un acto administrativo contrario a la relación jurídica general del

funcionario es inconstitucionaly anulable.Por otro lado, no hay sólo derechos

25) Vid. NaturalezayPresupuestosConstitucionalescit. p.174.
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fundamentalesen el caso,porejemplo,deactos lesivosconcretosde los poderes

públicos,o deotrosciudadanos.No hay sólo “libertad deexpresión”siesnecesario

la réplica o el ejercicio del derechode rectificación,ni derechoa la salud si el

ciudadanoestáenfermo.Los derechosfundamentalesexigenla creaciónconcreta

de condicionespara su ejercicio por los ciudadanos(ejemplo:el derechode

información exije medidascontra los monopoliosinformativos). Los derechos

fundamentalesexistencon autonomíade hechosjurídicos concretos,al contrario

del concepto estrictode relaciónjurídicaque no fue el adoptadoen la Tesis.Los

derechos fundamentalesde los funcionarios existen independientementede

cualquier acto concreto lesivoEsto puede impedir, por ejemplo, formular

propuestasde reforma del régimen funcionarial contra los derechosde los

funcionarios.

7.6. La relación jurídica general permite distinguir la “relación

especialde derechoadministrativo “ de la “relación especialde sujeción“, e

interesaparala teoríade lafunciónpública

La relaciónjurídicageneralproduceefectos en la relaciónfuncionarial,

lo mismo en el ejercicio de funciones (ejemplo: libertad de expresión del

funcionario a propósito de cuestionesde servicio que tenganinterés público,

derechossindicales - ejemplo: hacerpropagandasindical en el interior de las

instalacionesdel serviciopúblico,etc).

La relaciónespecialde sujeciónno concedeimportanciaa la “relación

jurídicageneral” en la relación funcionarial,porqueadmiteque el funcionario, al

entrar en la función pública, renunciavoluntariamenteal ejercicio de algunos

derechos fundamentales. Al contrario, la “relación especial de derecho

administrativo” funcionaria! no impide la aplicacióny reconocimiento de la

relaciónjurídica generalal ámbito funcionarial.De otro modo, volveríamosa la

antiguaconcepciónde la “relaciónde especia]sujeción“.

8. Lasrelacionesbásicay orgánica
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Se puededistinguir en la relación especial de derechoadministrativo

funcionarialentrerelación básicay relaciónorgánica(o defuncionamiento).

Vamosa desarollarestacuestiónqueconsideramosesencialparaque se

percibancualesson las clasesde relaciones jurídicas firncionariales.La doctrina

alemanay italiana sepreocupansiempreporestacuestión.Estasdosrelacionesde

base van a permitir fundamentar las otras relaciones funcionariales más

concretizadas(ejemplos:relacióndisciplinaria, de seguridad social, situaciones

administrativas,etc).

8.1. Lodiferenciaentrerelación básicay orgánica

Segúnla teoríaque diferenciala relaciónbásicade la relaciónorgánica

(Grund-undBetriebsverhaltnis)hay tres aspectosquedistinguenlas dosrelaciones.

La relación orgánica, al contrario de la relación básica,es un ambito libre del

derecho,los derechosfundamentalesno tienenaquíaplicación,y la Administración

tieneuna posiciónde autoridad.

Los derechosfirndamentales,en la relación orgánica,sólo valen en la

constitución, modificación o fin de la relación fúncionarial. La actividad de

“funcionamiento”seríaun ámbitolibre del derecho,estoes, no vinculadoanonnas

legales.

En la relaciónbásica,la posiciónde la Administraciónseríacomo la de

cualquierotro empleadorLosderechossindicalesy de huelga significaríanquela

Administración no gozaríade una posición de autoridad en la organización

laboral. En la relaciónbásica hay paridadde posicionesjurídicas. En la relación

orgánica, la Administración ocuparía la posición de derechopúblico. Pero la

relaciónorgánicano atiendea la mayoríade los empleadospúblicos(la doctrina

italiana sólo incluye los titularesde centrosde función o titularesde órganoy los

elementosmásresponsablesdel “staff’).

Como se sabe, la teoría de la relación de especial sujeción fue

abandonadaporquelos derechosfundamentalesvinculaban inmediatamentetodos

los poderesestatales(Articulos 9.1, 10.1 CE; 18.1 CP). Así, desapareceel

flmdamentode la existenciade la relación de especial sujeción como instituto

autónomode derechoadministrativoTambiéndesapareceel fundamento para
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diferenciar la relación básica regulada por el derecho,y la relación de

funcionamiento(u orgánica)como ámbito libre del derecho.Ladistinción entre

relación básicay relacióndefuncionamiento(u orgánica)nopuedeser la misma

que la defendidapor los autores clásicos, porque las dos relaciones son

reguladasporelderecho.Deotro modo,aúnestaríamosdefendiendola tesisde la

relaciónde especialsujeción(la relaciónde funcionamentocomo ámbito libre del

derecho).

Si. La doctrina italiana y alemanade las relacionesde servicioy

orgánica.

a) En 2eneral.existen puntoscomunes entre la doctrina italiana y

alemana

.

Pero, hay un punto en el que parecendivergirLa doctrina italiana

admite para los agentesprofesionales la diferenciaentre relación orgánicay

relación de servicio. Si para todos los agentesprofesionaleshay relación de

servicio,la relación orgánica sólo seincluye en las categoríaslaboralesexclusivas

de las organizacionespúblicas,ésto es, los titulares de centrosde función u

organo,y algunoselementosdel “staff’. Sonconsideradoslos titularesefectivoso

los titulares por sustitución. Los titulares de esta categoríason llamados de

‘tnzionari”, “dirigenti”, “direttivi”, ‘IB eamter”,o “senior class”.Parael personal

de las cualificacioneslaboralesgeneralessólo una hay relación de servicioque es

idénticaparatodaslas categorías,éstoes,trabajoy retribución.Relaciónorgánica

y relaciónde servicio,son sólorelativamenteindependientes.

Para los autoresalemanes,en general, no hay esta restricciónde la

relación orgánica. El fUncionario que ejerce el “Amt”, tambiénes partede la

relaciónorgánica.

b) La doctrinaitaliana

.

No se confundetitular de función y centro de fúnción(o titular del

órgano y órgano). Los titulares de funciones puedenser personasjurídicas,

empresas,órganosde otras entidades,y titulares profesionales,honorarios y
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colegios.Lomásfrecuente,enel aparejoburocrático de los entespúblicos,esque

el titular defunciónseaunapersonafisica profesional.

La relaciónde servicioliga el titular de funciónal entea queperteneceel

centro de funciones. Es una relación patrimonial de remuneraciónde las

prestacionesdel titular de función.Enel casode los titulareshonorariosexisteun

pago de los gastos inherentesa la función. Se relacionacon las situaciones

subjetivas directao mediatamentecon influenciapatrimonial o material: carrera,

vacaciones,puestode trabajo,etc.

Diferente deestarelaciónes la relaciónorgánicaque esorganizatoria.

Ejemplo: el jefe de policia, como individuo, no podría ordenara las fuerzas

policiales para entrarcoactivamenteen una propiedadprivada. Quien tiene ese

poderes el Estado,quelo atribuye al órgano, siendoejercidopor el titular del

órgano.La relaciónorgánicano serefiere al titular de función en su materialidad

de sujeto, y sí en su cualidadjurídica, ésto es, la norma atribuye al titular de

funcióncapacidaddeproduccióndeefectosjurídicos.Estarelacióneslabasede la

imputación y atribución de poder. Ejemplo:es la relación por la cual una

determinadapersona fisica esministro. Parala relación orgánica es indeferente

quien es el sujetotitular de la relaciónde servicio.Ejemplo: la competenciadeun

ministro puedeserdelegadaen otro ministro o en un secretario,pero los efectos

jurídicossonlos mismos.252

Consideramoscompletamente sobrepasado(es igualmenteuna idea

dominantedeestatesis)elpunto devistade L. DELPINO - E.GIUDICE 252 que

considerala relaciónorgánicacomorelaciónnojurídica, internay organizatoria

entreel titular del cargo o del órgano, y el ente.Ya la relaciónde servicio es

externay jurídica. La relaciónjurídica presuponedos personasdiferentes.En la

relación orgánicahay una relaciónde inmediación, y no de contraposición.Esta

misma diferenciaexisteen R. ALESSI: si la relaciónde”representaciónorgánicat’

tiene relevanciaexterna, hay otra relación que liga el funcionario a la entidad

públicacon relevanciasólo interna.254

252 Vid.M.S.GIANNINI-DirittoAmministrativo,1970,p.247ss.GIANNIiNI-Jstituzionidi Diritio

Amtninistrativo.1981,p.85ss.RALESSI-DirittoAmministralivo,p.248ss.
Vid. DiritioAnuninistrativo, 1985,p.S9ss.

254 Vid. Scritti Minan, cit.p332.
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Para nosotros, en la relación orgánica no hay inmediación, ni

contraposición.No hay inmediación,porqueel titular del órganono desapareceen

terminosjurídicos dentro de la entidadpúblic& Ejemplo: la responsabilidaddel

titular del órgano o del cargo no coincidesiemprecon la responsabilidadde la

propia entidadpública. Hay responsabilidadespecíficade los titularesde órganos

o cargospúblicosporsudesempeñode funciones.

Porotro lado, nosedebeadmitir un esquemade contraposición dentro

de las diversas administraciones por motivo de creación de obstáculosa la

actividadadministrativa.Hayunarelacióndecolaboraciónvinculaday leal de los

ulularestk órganosen la concretizaciónde los interesesgeneralesfijadosen las

leyes.La clásicarelaciónde “inmediación“no permiteel cómputoy control claro

delos “resultados”obtenidosporcadatitular del cargou órganoen su actividad.

Estoy afavor de la apreciaciónde los “resultados” obtenidospor cada

titular deórganoo cargo, ensuactividad.Paraesoesconvenientequela persona

del titular no “desaparezca”dentrode la inmediaciónorgánica.Cuandoun sujeto

jurídico cualquiera “desaparece”dentro deuna entidadmásamplia, desapareceel

sentidoy la medidade las responsabilidades.Es lo que ha sucedido casi siempre

en la función pública, donde todo se hace, pero nadie pregunta por los

“resultados

La doctrina de S.FODERAROnos parece mucho más certera?55

Concibe el como “ufflcio” no siendo el agenteórgano. La posiciónórgano

jurídica que liga laspersonaspropuestasal “ufficio “y elEstado estánfuera de

la teoría de la organización.La relaciónentreel funcionarioy el Estadoes una

relación de servicio. La actividaddel funcionario no es la actividadinmediatay

directadel “ufflcio”, y sí actividadde la personadel ftrncionario quetiene siempre

unavoluntadpropia.Estavoluntadpropia,a travésde la relaciónde servicio,está

a disposicióndel Estado.

Esta doctrina de S.FODEPLAROparecemuchomásconvenientedesde

nuestropunto de vista de la necesidadde la función pública profesionaly

eficiente.Losfuncionariosno aparecen“incógnitos o inmersos”dentro de la

255 Vid PersonalítaInterorganica,cit.p.54ss.
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globalidad de la entidadpública. Sonsujetosconvoluntadpropia queresponden

desus “resultados“.

Los diferentes puntos de vista de DELPINO-GWDICE y

S.FODERAROtienentambiénparalelo con la discusióndelos autoresalemanes.

En cuanto a la doctrina alemana,pensamos que la teoría de

F.SCHNAPPestá másconformecon las necesidadesde la funciónpública quela

de H. ERICHSEN~6.Juzgamosque F.SCHNAPPtiene razón cuando defiende

que laposicióndel titular del órgano y delagenteno sedefine por normasdel

derechoorganizatorio,y sípor la relación de servicio comoderechoexterno.

Estasrelacionesjuridicas nopertenecenal derechointerno.257

Este punto de vista es criticado por ERICHSEN que distingue el

funcionario del titular del órganoy del cargo.Sí el funcionario,en relaciónjurídica

especial,essujeto de derechoexternoantela organización,el titular del órganoo

cargoesun sujetofuncional en el interior de la organización.El funcionarioy los

titulares del órgano o cargo son fisicamenteidénticos, pero son dos fenómenos

diferentes.El primeroessujetode derechoexterno.Los segundospertenecenal

ámbito del derechointerno.258Pensamosque los funcionariosy los titulares de

órganosdebenser sujetoscon una voluntad jurídica propia, sea en la relación

orgánica,seaen la relación básica(o de servicio),porqueexistela necesidadde

unafunciónpública profesional,en quelos agentesrespondanpor los “resultados”

de su actividadAsí,pensamosque son más convenienteslos puntos de vista de

S.FODERAROy de F.SCHNAPP.

c) La doctrinaalemana.Lasrelacionesexterna,debasey orgánica

.

En primerlugar, seafirma la importanciadel agente.Sin el agenteno se

concretizael sentidodela “función” comocentrodel ejerciciode competencias.El

agentees la personafisica que desempeñaconcretamentelas competenciasdel

“centrode funciones”.El Estadoy las otrasunidadesorganizatoriassólo actuanen

la vida socialy jurídicapormedio depersonasfisicasque cumplen los fines de la

256 Vi&SystemdesVerw.GerRechtsschtzesoit. s.216s.
257 Vi&F.SCIffJAPP-Amtsrechtcit.s. 127ss.
258 Vi&H.ERICHSEN-SystenidesVerw. Ger Rechlsschutzescit.&216ss.
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organización. A la función le es inherente el agente, que se incluye en tres

diferentesrelacionesjurídicas,de las cualesresultandiferentesderechosy deberes.

La relación externa - el agenteejerce la competenciaen la relación

externaantelos otros órganosy centros de funcionesde la misma, o de otras

unidadesorganizatorias.

La relaciónorgánica- el agentecomo persona”jurídica”seliga al cargo

o funciónpor la relaciónde titular del cargo(Amtswalterverhaltnis)quelo vincula

al ejerciciode sus deberes.

La relación de base(Grundverhaltnis)presuponeuna relaciónjurídica

entreel agentey la personajurídica cuyasatribucionesdebensercumplidas.El

agenteesunapersona‘jurídica” autónoma.

La relación debase puedeserde derechopúblico:relaciónprofesional,

honoraria_o de reyresentación; relación vitalicia o temporal; relación de

funcionario, de juez, de militar, etc. La relación de base tambiénpuedeser de

derechoprivado (contratode trabajo)que esunarelaciónprofesionalen la que el

empleadoejerceel cargoen sentidofuncional.

La relaciónde baseescompletadapor la relaciónorgánica,peroestano

domina la primera. En el funcionario administrativoy en el juez es primaria la

relación básica.En el diputadoy el ministro esprimariala relaciónfuncional.

Al contrario de la teoría de la impermeabilidad de LABAND y

JELLINEK, segúnla cual las relacionesentreel Estadoy sus órganos,titularesde

órganosy agentesno poseíancualidadjurídica, pensamosque esasrelacionesse

deben considerarjurídicas.El agenteejerce en la relaciónexternalos derechosy

deberesde la personajurídica. Representaa la personajurídica sólo en cuantoa

su competencia..La actividad es imputadaal órgano, y a travésde éste, a la

orgamzación.

Respectoa la esferafuncional (amtlichen Sphare),al contrario de la

esferadel servicio(dienstlichenSphare),el agenteno poseederechospropios que

puedan ser violados por ley o reglamentosadministrativosNo hay actos

administrativos,lo quehay son órdenes e instruccionesdel superior.Las reglas

organizatoriasno sonnormasjurídicasexternasparalos funcionanos.Los titulares
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de los cargos públicos representanal Estado.Los cargos públicos en sentido

estrictorealizanla específicafuncióndel Estado,el ejerciciodel podersoberano.

Como puntos más importantes a comentar de esta teoría que

suponemosquees lateoríaalemanadominante,podemosresumir:

El agenteesunapersona“jurídica” autónoma.

La relación de basepuedeserde derechopúblico o dederechoprivado.

La relación debase escompletadaporla relaciónorgánica.

En el funcionarioadministrativo(queesel núcleoprincipal de la función

pública)esprimariala importanciade la relación de base.

Losautoresalemanesdefiendenbastantela importanciade la relación

de base(Grundverhaltnis) en la funciónpública Afirman que esta relación

fundamentales “completada “por la relación orgánica, esto es, no siguen la

opinión de RANELLETFIque unificaba la relación orgánica y la relación de

serviciaTambiéncoincidimoscon estaopiniónde losautoresalemanes.259

8.3. Lasteoríasde U Ji ULE, BOCKENFORDEy PODLECHsobre

las relacionesdebasey orgánica(Grundverhaltnisu. Betriebsverhaltnis).

SegúnC. H. ULE, la re]aciónde base contienelas medidaso actos que

constituyen la relaciónespecialde sujeción,modifican su contenido,terminanla

relación, o se refieren esencialmentea la posiciónjurídica del sujetoY~ Estas

medidasson actos administrativos impugnables. De modo diverso, contra las

medidassobrela actividad o el funcionamiento interno del servicio no hay

protecciónjurídica, porqueno existeuna reglamentaciónjurídica de situaciones

personales.Unaexcepción serían las relacionesde funcionamiento en ciertos

establecimientosPorejemplo: los “geschlossenenAnstalten” quesólo puedenser

frecuentadoso utilizadosporun ámbito determinado de personassegún posean

condicionesdeterminadas,materialeso personales.

BOCKENFORiDE no sigueel criterio de C. H. ULE. Lo que diferencia,

según BOCKENFORDE, la reglamentación de la relación de base

“9VidA{.WOLFF-O.BACHOF-Verwaltungsrecht-ll,1978,S.34ss.SCHEERBARTH/HOFFKEN-

Beamtenrecht,1985S.l6lss.F.SCHNAPP-AmtsrechtundBeamtenrecht,1977, S.ll9ss.
260 VicLC.H.ULE-DasBesondereGewahverhahn¡s-”VVDStRL”,15, s.152.
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(Grundverhaltnis)de la relaciónorgánica,no esel hecho de que una y no la otra

sedirija directamenteala personadel alumno, del soldado,del funcionario o del

prisionero,éstoes,aqueflosqueestánen relaciónespecial.Éso puedesucederen

los doscasos.La diferenciaesotra: las reglasdela relaciónorgánicatienencomo

ñmdamentoun deberdifuso de ordenen la organización,de no perturbación,de

obedienciaal ordenamiento.En la relación de base,las reglas no tienen esos

objetivos, y fijan derechosy deberes.Las reglas e instruccionesen la relación

orgánica peijudicana la esferajurídica del particularsi sobrepasanel ámbito del

deberde ordenen la organización,de no perturbacióno de obediencia.Lomismo

sin esainvasióndela esferajurídica de losparticulares,las reglase instrucciones

en la relación orgánica sepuedendirigir indirectamentea los particularescomo

personas,sin referenciasólo a la función o funcionamento,y puedentenerefecto

externo.

En la actualidad,sobrela cuestiónde la eficacia externade las reglas

sobrerelacionesespeciales,la diferenciaentre relación de base y relación de

funcionamiento viene siendo criticada.La cuestión es más simple: sólo se

cuestionasi el panicularo el funcionario,comopersonas,son referenciados.Para

BOCKENFORDE,todaslas reglasy medidaspuedenposeereficaciaexternasi hay

referenciadirectao indirectaa la situaciónpersonaldel funcionarioo panicular.

El punto de vistade BOCKENFORDEseapoya en la investigaciónde

PODLECH sobreel significadojurídico de las relacionesdifusasde subordinación.

El ordenamientojurídico utiliza las“presunciones”a causade la necesidadlógica

de plenitudjuridica.Por la presunciónde autorización sepermitetodo lo que no

está prohibido; por la presunciónde prohibición seprohibe todo lo que no sea

permitido.Los ordenamientosjurídicosparcialesen queseaplica la presunciónde

autorización son ordenamientosde autorización y los ordenamientosjurídicos

parcialesen que se aplica la presunciónde prohibición, sonordenamientosde

prohibición. La decisión acerca del carácterde estosordenamientos es del

derechopositivo, y no tiene como base motivos teóricos o lógico& Para

PODLECH,en la relacióngeneralde sujeciónvaleun principio de autorización:en

su relación con el poder público se permite al ciudadanotodo lo que no sea

prohibido por leyes. Los ordenamientosjurídicos parciales que reglamentan
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condutasvinculadasa competenciasdederechoobjetivo sonordenamientosde

prohibición. La actividadde los órganos,al menosen la administracióncoactiva,

sólo es legal si seapoyaen normade competenciaanterior. En la relación de

especial sujeción, en cuanto a la actividad de los órganos,la presunciónde

prohibición se modifica en presunción de autorización.Esta modificación del

sentidode las presuncionesno tiene valor en la propiaentradao admisión del

ciudadano en las relacionesespecialesde sujeción.Existen estructurassociales

cuya existenciay fines están condicionadospor ordenamientosparcialesde

derechopúblico. El cumplimiento de esesfines sólo está garantizadosi la

actividad de sus miembros está reglada por relaciones difusas de

subordinación.Larelaciónde especial sujeciónesuna estructurasocialprimaria

cuyosmiembrosseincluyen en una relacióndifusa de subordinación.La relación

especialde sujeciónes un ordenamientode autorización para el superior y un

ordenamientode prohibición para el subordinado,pero ambos están reglados

jurídicamente.

PODLECH critica la tesis de DURIO que defiendeque, incluso en la

relación especial de sujeción, en cuanto a la relación entre los derechos

fundamentalesy la posibilidad de intervenciónadministrativa valela presuncióna

favor de los derechosfundamentales.26’

A nosotrosnos pareceexageradala opiniónde DURIG que defiende,

sin excepciones,la presuncióna favor de los derechosfundamentales,al menos,en

ciertas relacionescomo las del preso,o del militar. Preferimosla teoría de la

concordancia práctica entre los derechos fundamentales y los intereses

generalesDebehaberun equilibrio que garantice el contenidoesencial,seade los

derechosfundamentales,seade los interesesgenerales.Porejemplo, los derechos

fundamentalesno pueden perjudicar en absoluto los interesesgenerales, y

viceversa.Se buscala eficaciaóptima de todas las normasy bienesjurídicos en

conflictoDebeexistir un equilibrio proporcionado,y no unapreferenciaabsolutao

automática,bien a favor de los derechosde los funcionarios,bien a favor de los

interesesgenerales.La “presunción“automáticaen DTJRIG afavor de los derechos

fundamentalespodría perjudicarlos intereses generales,como en el caso de la

261 Vi&A.PODLECH- DasGrundrechtdesGewissensfreihe¡tcit.s.62ss.
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función pública (Art.103.1 CE.Art.269.l CP)._Ésto es lo que nos incita a

considerarla funciónpública comorelación especialde derechoadministrativo:

la garantíadelcumplimientode los interesesgeneralesy de las “tareaspúblicas”

queeselpuntode vistaprincipalLapresunciónautomáticaa favor de los derechos

fundamentalesde los funcionarios sólo seaplicaa la relaciónjurídicageneral.En

la relaciónde empleo(”básica“) y en la relaciónfuncional(”orgánica”)se aplicael

punto de vistade la concordanciapráctica.Ninguno de los bieneso interesestiene

ab initio unapreferenciaabsoluta.Sin embargo,los puntosdevista e interesesen la

relación”funcional”y en la relación de “empleo”tienen un significado y una

importancia diferentesEnla situación concretase decide el equilibrio entre los

diferentespuntos de vista En la relación”fiincional”(o orgánica)debeexistir un

“equilibrio” favorable al interésde la “organizaciónadministrativa”.Enla relación

de “empleo”(o básica),el “equilibrio”proporcionalno debesacrificarel contenido

esencialde los derechosfundamentalesde los funcionarios,pero el punto de vista

del respetode los derechosfundamentalesaceptalas “peculiaridades”impuestas

por la “función pública”.El interésde la “organizaciónadministrativa”no debeser

esencialmentesacrificadopor el punto devista de los derechosfundameritalesde

los funcionarios,en la relación “fi.incional”(u “orgánica). Tanto la “organización

administrativa” como los “derechos fundamentales” tienen igual base

constitucional(Art. 103.1y3 CE.Arts.266,269 CP).

Nuestropuntodevistaes,así, djerentedeldeDURJGy dePODLECH.

Pensamosque DURIG valoriza demasiadola presuncióna favor de los derechos

fundamentales(conperjuicio de la función pública y de la organización

administrativa),y que PODLECH acentúa en exceso la relación difusa de

subordinación(con perjuicio del principio de legalidad y de los derechosde los

funcionarios).

En cuanto al criterio de CHULE sobrela relación básica y la de

funcionamiento,pensamosque tiene algunaaplicacióny fuerzaexplicativa en las

materiasde protecciónjurisdiccional(esde fácil aplicaciónpor los tribunales)y en

la diferenciaentreactosadministrativosconefectosexternos(quesonimpugnables

por los interesados)y los actosde funcionamento(queno son impugnables).Pero,

esconfusay no sirve paraclasificarlas relacionesjurídicas de la funciónpública,
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porque las llamadix relaciones básica y de funcionamentoestán más

interrelacionadas de lo que pensabaC.H.ULE. Por éso, la teoría no resulta

demasiadoclara?62

8.4. Apreciacióncríticade la teoríadeCii. ULE

Porsuimportanciavamosadetenemosun pocomás en la teoríade C.

H. TJLE.

Coincidimoscon la opiniónde G. PUTTNER,~ segúnel cual el criterio

de C. H. ULE aúntiene futuro. Pensamosquelaposiciónde C. fi. TULE apuntaen

una dirección relativamentecorrecta.No seve otra alternativa posible.Peroesta

teoriaessólo el puntode partiday de apoyodel intérprete paradiferenciarentre

los actos administrativos y los actos de funcionamento de la actividad

organizatorianormalen las relacionesespeciales.

Porrazonesde claridad,que en el n0 9 indicamos,preferimosutilizar en

la Tesis dos términos diversos: relación funcional y relación personal en

sustitución de las relacionesde funcionamiento y básica.Es “básica”, para el

derechofuncionaria],tanto la relacióndefuncionamiento,comola flamadarelación

de base,propuestasporC.H.ULE.

ParaC.H.ULE, existeuna protecciónjurisdiccional,sin excepción,para

todoslos actos de la relación básica.Esto no sucedeparalos actosde la relación

de funcionamiento.Estateoría de ULE no esuna teoríaespecíficade la función

pública, es unateoríageneralpararesolverlos problemas de protecciónjurídica

de todas las formas de relacionesespecialesde sujeción.Esta teoría continúa

siendo utilizada por la jurisprudenciaalemanaLos actosdirigidos, en primera

línea, al tbncionamentode la administración no podrán ser impugnadospor

recurso o acciónjurisdiccional anulatorios,lo mismo ocurriráen el casode que

tengan una intervención ilegal en el ámbito del titular del órgano o

262 Vid. U. RIJPP- Grundfragencit.S.7Sss,¡7ss,8Oss.11. scl-INAPP- Arntsrecht¡md

Beamtenrecht,cit.S.132ss,l3Sss, 125ss, WOLFF-BACHOF - Verwaltungsrecht, II, S. 377.
PODLECH, Pv-DasGn¿ndrechtder Gewissensfreíheit¡md die besonderenGewallverhaltnisse,
1969 “Schr.z.offentl.Rccht”,bd. 92, p.62 ss. BOCKENFORDE,E.W.-Gesetzu. gesetzgebende
Gewalt, 1981,3SOss.

263 Vid? DVBL”, 1987, s.l9Oss.



286

funcionarioDe otro modo saldrían perjudicados los interesespúblicos de la

actividady continuidadadministrativosy los interesesde los administradoscomo

destinatariosde las prestaciones.

A] contrario, los actos no relacionadoscon el funcionamiento y

actividad de la administración,y si con el statuspersonal de los agentes se

incluyen en la relaciónbásica entrela administracióny el agente(o usuario).Pero

si estosactostambién serefierena] desarouoy continuidaddefunciones,y en su

direcciónprincipal seorientana la esferapersonal,puedenserconsideradosactos

administrativosanulables.Siendo el acto administrativo un acto con efecto

externo, hay actossin ese efecto externo,siendointernamentedirigidos. Es el

casode lasmedidasen la relacióndefuncionamiento.

No obstanteconsiderarmosque la doctrinade C.H.ULE, como dijimos

antes,aún tiene algún futuro, según G.PUTTNER264,vamostambiéna apuntar

importantescríticasa la misma.

a) La constmcciónde CHULE no disolvió la relación especia]de

suiecióa pero la ha acentadoparcialmente.Bajo la forma de la “relación de

funcionamiento”secreaunanuevaespeciede relaciónde especial sujeción libre

del derecho.La línea deseparaciónentre los ámbitoslibre del derechoy jurídico

pasaporel medio del sujeto.Con la división de la relaciónde especialsujeciónen

relación básica y relación de fUncionamiento se presuponeaún la relación

especialde sujeción comoconceptodogmático.CHULE sólo hacorregidouna

panede las consecuenciasde la teoríade la “impermeabilidad“, peroel principio

de la relación de especialsujecióncontinuó vigente. Aún así, los fundamentos

jurídicos y políticos constitucionales han cambiado(Estado de derecho

democrático).La relaciónespecialde sujeciónha sido sustituida como espacio

libre del derecho. En este aspecto,la teoría de CHULE prestó servicios

importantes,porque dió autonomiaa la “relación básica“, pero esto no es

suficientecomo punto de resoluciónde las actualespreocupacionesdogmáticas

sobrelas estructurasnormativasy organizatoriasde la funciónpública.

C.H.ULE, atravésde la diferenciaentre” relación debase”y “relación

de funcionamiento”,rompió la relaciónde especialsujecióncomoespaciolibre del

264 Vid “DVBL”, 1987,p.19Oss.
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derecho.265La misma preocupacióntuvo E.BOCKENFORDE,a causa de la

garantía generalde protecciónjurisdiccional(todostienenel derechoa obtenerla

tutela judicial efectiva - Art.24.1 CE. Art.268.4 CP. Art.19.4 GO ), con la
separación entrepoder de dirección o de servicio (Dienstgewalt)y poder de

organización(Organisationsgewalt).Esta diferencia de E.BOCKENFORDE se

aproximabastanteal sistemade H. J. WOLFF.266Peroel procedimientoenlos dos

autoresesdiferente,C. H. TULE, pormotivo de la necesidadde protecciónjurídica,

divide la relación especial en das categorías, lo que producela creaciónde una

nuevarelaciónespecialde sujeción(larelaciónde funcionamento).Diversamente,

H.WOLFF distingue “la función como institución y el agente como persona

flsica”.Así, H.WOLFF no sufreel riesgo de C. H. ULE de dejarpasarla frontera

entrelas relaciones generaly especialde sujeción“en el interior de la propia

personadel sujeto”.267

b) La construcciónde C.H.UILE no tiene seQuridaddogmática,porque

los conceptos de relación básica y relación de funcionamento no tienen

fundamentonormativo.Tienenmásun sentidosociológicoquenormativo.

c) La cláusulageneraldeprotecciónjurídica es bastanterelativa

.

SegúnCITULE, apoyadoen el punto de vista clásicode la relaciónde

especialsujeción,la relacióndefuncionamientono tendríagarantíajurisdiccional,y

no seincluye en la cláusulageneraldeprotecciónjurídica.

d) La diferenciaentre relaciónbásica con protecciónjurisdiccional y

relaciónde funcionamentosin protecciónjurisdiccional no ha sido mantenidaen

todos los aspectospor TULE, lo que confirma la falta de seguridaddogmática.El

Estado de Derecho exige la aplicación del principio general de protección

jurisdiccional también en la relaciónde funcionamento,al menosen las fuerzas

armadasy en otrasrelacionesde “establecimiento”no abiertas.

e) La crítica nríncioal a C.H.ULE puedeser resumidaasí: debe ser

previstaunaprotecciónjurisdiccional, incluso en la relacióndefuncionamiento,

265 Citen “VVDSrRL”, 15, £152.
266 Vid. E. BOCKENFORDE-D¡eOrganisahonsgewalrini Bere¡ehder Regierung,1964, s.34ss;
11. J. WOLFF - Theorie¿SerVertretungs.224ss,
267 Vid. H.KRUGER - Der Verwalrungsrechtsschu¡zim besonderenGewaltverhaltnis-‘NJW”,

1953, 1369ff F.SCHNAPP-Amtsrechrcit.s.128.
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al contrario del punto de vista de C.H.ULE, contra medidaso actos de la

Administración notoriamenteilícitas o arbitrarías. Deotro modono sepercibe

laventaja de considerarjurídicaslas relacionesdel titular del órganoy del órgano,

paradespuésno extenderlagarantíajurisdicciona]a la relaciónde funcionamiento
268

en aquellossupuestosdemedidasnotoriamenteilícitas o arbitranas.

9. Las relacionesde empleoy funcional

Vamosa intentarllegar a una conclusión,y resumir nuestropunto de

vista. En la “relación especialde derechoadministrativofuncionarial”, se puede

distinguir principalmentedosrelacionesbásicas:larelaciónde empleo y la relación

funcional.Despuésde hacerla críticaa C.H.IJLE, que fue el autorpioneroesesta

matéria, en el punto n08.4 al.a.b.c.d.e.,es convenientesustituir los conceptos

propuestos por este autor:“Grundverhaltnis-Betriebsverhaltnis”(relación

fundamental,debase-relaciónde funcionamiento,orgánica)porotrostérminosque

incluyan las críticashechas.Lostérminos“empleo”y “funcional” seadecuanmejor

a la funciónpública del Estadodemocráticoy social, y tienenun regimendistinto

de los conceptosde la teoríade C.I-I.ULE.

En cuantoa las relacionesentrelos funcionariosy agentes(de derecho

público o privado) convienedistinguir la relaciónfuncional del funcionariocomo

titular del cargo(fiinción),y la relaciónpersonal(el funcionario permanececomo

sujetoautónomo).En el primercaso,setratadederechosy deberesdel Estadoque

sonejercidosporel agente.En el segundocaso,sonderechosy deberespersonales

queel funcionariotieneanteel Estado.

Suponemos que es convenientesustituir los términos relaciones

“básica” y “orgánica” por otrostérminos:relaciónde “empleo” y ‘funcional”.

La preferenciapor la relación de empleo resulta de suponer que la función

pública profesional es un “trabajo “ retribuido, un “empleo” próximo a las

característicasde los restantesempleosprivados. Un profesorde la universidad

pública, un médico en un hospital público, tienen “empleos” semejantesa los

empleosdeentidadesprivadasque ejercenlas mismasactividades.

268 Vid. F. SCHNAPP-Amtsrechtcit. S.135ss,l2Sss,132ss.H.RUPP-Grundfragencii., S.80.
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La sustitucióndel término de relaciónorgánica resultade la necesidad

de apartar las reminiscenciasde la teoría orgánica, en su sentido clásico, de la

funciónpública.El conceptoderelación“funcional” sirvea esapreocupación.

El fundamentopara la vinculación de la personafísica a la

organizaciónpública es la relación de empleo (que otros llaman relación de

servicio o básica). A travésde estarelación se colocaal individuo en actividad

parala organizaciónpúblic&

No obstante tratarse de derechopúblico en la función pública, no se

djferencia la relación de empleo (relación básica), desde el punto de vista

estructuraL de las otras relacioneslaborales(todoesprestaciónde trabajopor

cuentaajena),y tambiénpuederesultardeun contratode derechoprivado.

En el conceptode relaciónde “empleo” (o como otros llaman relación

de servicio,básica) se incluyen todaslas relacionesno vinculadas a la situación

del fUncionario como titular de funciones estatales, y sí cuestiones de

remuneración, de gratificaciones, de indemnizaciones, de retribuciones

complementarias,vacaciones,permisos,licencias,etc. De estarelación, resultan

determinadosderechosy deberesparael agente.

Distinta de esta relación es la relación funcional (que otros llaman

relación del titular de función o relación orgánica- Amtswalterverhaltnis) que

significa la vinculacióndel agentea la función parael ejercicio detareas.

Las relacionesde servicio, del titular de función o orgánica- que

nosotrosllamamosrelacionesde empleo y funcional - son relacionesjurídicas.

Coincidimos con F.SCHNAPPen que, de hecho,el encontrarsela diferenciaentre

ambasrelaciones,no esfácil. Decir queel deberprincipalde la relación básica es

el desempefiode un cargo, o que el deberprincipal de la relación de titular de

función es el ejercicio de las funciones del cargo, no supone diferencias

cualitativas.Continuamosapoyandoa ESCHiNAPPen quela relaciónde titular

de la funciónu orgánica tiene una función de concretizaciónantela relaciónde

servicio(o empleo). El deber de desempeñodel cargo es un deber legal que

perteneceala relaciónde servicio(oempleo).269

269 Vi&F.SCHNAPP-AmtsrechtundBeamtenrechtcit.,S.132ss,138ss,125ss.



290

9.1. La leonade E. SCHNAPPsobrela relación básica, de titular de

funcióny orgánica.

Paraesteautor, la relación de titular de función tiene una sencilla

funciónde concretización,y sudiferenciaseríamásgradualque cualitativa.Niega,

a la relación de titular de función, un papelautónomo.Deaqui no sededucenada

paralos deberesde condutadel agente,pues sólo reunediferentesespeciesde

deberes del titular de función. Juzga dudoso que la relación de] titular de

tlmción(relaciónde funcionamento)tengasignificadoautónomo,pues de ella no

sededucepropiamenteningún deber.Sólo resumey localizaciertosdeberes.El

deberdel ejerciciodel cargo comodeberprincipal de la relacióndeservicio no es

diferentedel deberprincipal, del derechodel trabajo,de prestacióndel trabajo.No

hay dos deberesdistintos: uno resultantede la relaciónbásica y el otro de la

relacióndel titulai- de función. El deberde desempeñarel cargo esuna obligación

unitariay el contenidode la relaciónflhncionarial. Es dudosala relaciónde “titular

defunción” desdeel puntode vistadogmático,perocomo conceptosistemáticoy

didácticono es convenienterenunciara él. El deberde desempeñodel cargo esel

deber principal de] servicio. Su contenido, en concreto, no se recoge de la

“relación de servicio”, pero resultade suvinculacióna las normasjurídicas de la

“función”. Para F.SCHNAPP, la relación de “titular de función” no es un

conceptodogmático,essólouna categoríasistemático-didáctica.“Es unconcepto

queno ofrece soluciones,sólo llama la atenciónparalos problemasmateriales.”270

9.2. Crítica de la teoríade E. SCHNAPP(puntodevistade la tesis).

Defendemos,en la tesis, de modo djerente al punto de vista de

E.ScHNAFP, que la relación funcional continúa teniendo un significado

dogmático,y no tiene sólo un sentido de “concretización” de la relación de

empleo.Juzgamosque tiene tambiénun papelde “complemento”de la relación

deempleoqueesla relaciónbásica

El papelatribuido porF.SCHNAPPa la relaciónde” titular de función”

esdemasiadomodesto.La relaciónde titular de función agrupalas relaciones en

2% Vid. F.SCIANAPP-A,ntsrechtcit.S.132ss.I3Sss.H.MAIJRER-AllgemeinesVerwaltungsrecht,

1983,S.408.
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que el funcionario estitular de funcionesestatales,éstoes,funcionesque no son

propias de la personade los funcionarios.“Este es el punto de unión entreel

derechotbncionarial orientadoa la persona,y el derechofUncional estructurado

no personalmente~,271

Pensamosque también hay derechosy deberesque resultan de la

relaciónfuncional.Entonces,juzgamosquedebemantenerse el papeldogmático

de la relaciónfuncional, al contrariode lo que sostieneF.SCHINAPP.La posición

de esteautoresmás propia del Estadodemocráticoy socialpóst-Grundgesetzde

1945. Setratade un Estadodebien-estar,sin crisiseconómica!

Mora la situación es diferente! La crisis económicay social se ha

instaladoen Europa(paro, etc.).La funciónpública continuasiendogenéricamente

ineficiente.El modelodefunciónpública delEstadodeBien-Estardebecambiar

enelEstadopost-Social.

Contrala crisis del serviciopúblico, la permanenciadel déficit público y

la crisis económicasenecesitadeunafunciónpúblicamáseficiente.Losciudadanos

secuestionan el destino del dinero de los impuestosLospresupuestosestatales

siguenteniendo dificultadesparasatisfacerlasexigenciasmayoresdel público. Es

necesarioadoptarnuevasfórmulasorganizatoriasde la funciónpública. Elmodelo

organizatorio,queno tienequeserúnico, estáganando importancia.La relación

‘funcional” tienetambiénun papelque desempeñar.

Vamosadarun ejemplo,tomandocomomodeloel derechoavacaciones

o el derechoa la huelga.

Es conocidala situaciónde muchosserviciospúblicosen los mesesde

verano.El derechode vacacionesdela mayoríadelos funcionarios coincideenlos

mesesde Julioo Agusto,estoacarreagrandesinconvenientesparalos usuarios.

Otro ejemplosería el derechoa la huelga: la huelgade los funcionarios

no deberápeijudicara ninguno de los serviciosesenciales(ejemplo:hospitales,

etc.).Es conocidala situaciónde los serviciosesenciales,que en largosperíodos
de huelga, salen muy peijudicados.Lo que intento decir es que estos dos

derechos,pertenecientesa la relación de empleo (básica, o fUndamental) - el

derechoa vacaciones,el derechoa la huelga- debenser concretizadospor la

271 VicLF.SCHNAPP-Amtsrechrcit.s.138.
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relación funcional (u “orgánica”, éstoes,la relación ligada a la organización),

paraqueno haya perjuiciode los interesesgenerales.Los interesesde los usuarios

en los mesesdeverano,y los interesesde los usuarios de los serviciosesenciales

no debenser esencialmenteperjudicados.Por eso es necesarioque la relación

“fUnciona]” permanezcaoperativa,y organicey condicionela relaciónde empleo.

De estemodo,consideramoslaJzmciónpública comorelaciónespecial

de derechoadministrativo. Es una relación d(feret¡te de la relación de especial

sujeción,porque no da, como ésta, primacía a la relación orgánica. Pero, la

relaciónespecialde derechoadministrativofuncionarialesuna relaciónde empleo

“concretizada” y ensu caso “complementada”por la relaciónfuncional. Si la

función públicafuerasólo unarelaciónde empleo,en el casode las vacacionesde

los funcionariosqueson todasen los mesesdeverano,los serviciospodríantener

que cerrarsus puertas.

Lo mismo es aplicable al ejercicio de la huelga: sin la

relación‘funcional “que organice los servicios esenciales,por ejemplo, en un

gran hospital público, se podrían producir graves daños a los enfermos

internados.

Una “buena” relación de empleo(o servicio) valedepoco si no está

incluidadentro delmodeloorganizatorio.La cuestiónde la técnicaorganizatoria

esimportante.La relaciónde empleo seintegraen la organizaciónadministrativa.

No soncuestionesmenores,el diseñode los puestosde trabajo,las competencias,

la definición de objetivos,la evaluaciónde los resultados,las responsabilidadesdel

personaly de los dirigentes,etc.

Vamos a mostrar algunos casos de derechos, de deberesy de

responsabilidaddelos funcionarios queseexplican,sobretodo,por influenciade

la “relación funcional“, y no se deduceninmediatamente de la “relación de

emp¡eo”.Estosirve para justificar el puntodevistade la Tesisacerca del papelde

“complemento” de la “relaciónfUncional”.

El derechoal cargoda garantíaal funcionario contrala posibilidad de

ser trasladado del cargo. El articulo 63.2 de la Ley de FuncionariosCiviles de

1964 afirma que“el Estadoasegura a los funcionariosde carrerael derechoal

cargo y, siempreque el servicio lo consienta,la inaznovilidad en la residencia”.
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VeasequelaLey dice“siemprequeel serviciolo consienta”- aquiestáel puntode

vista “fUncional” - y admite la redistribuciónde efectivos. Si el funcionario ha

obtenido su puestode trabajo a travésde libre designación,sólo segarantizael

derechoa desempefíarel cargo si la autoridad que lo nombró lo considerara

oportuno.

Los artículos 64 y 65 de la Ley de Funcionarios Civiles de 1964

condenenderechosde informacióny participaciónen la gestión que seexplican

para asegurarel funcionamentoregularde los servicios.Segúnel artículo 64 “al

incorporarsea supuestodetrabajo,los funcionariossoninformadospor susjefes

inmediatosde los fines, organizacióny funcionanientode la unidadadministrativa

(aquíestáel puntode vista“funcional”, porqueesun derechode informaciónpara

asegurarel funcionamentode los servicios), de su dependenciajerárquicay de las

atribuciones,deberesy responsabilidadesqueles incumbe“.

El articulo 65 de la “Ley de FuncionariosCiviles” de 1964 obliga a los

jefes a solicitar periódicamenteel parecer de cada uno de sus subordinados

inmediatos acercade las tareasque tienen encomendadas,con el fin de poder

asignarleslos trabajosmásadecuadosa susaptitudesprofesionales.Esun objetivo

organizatorio:”conel fin depoderasignarleslos trabajosmásadecuados

Algunosdeberesseaplicanmáspor la idea de la relaciónorgánica.El

acatamientode la Constituciónesun requisito parala adquisición de la condición

de funcionario público y un debergenérico (artículos 36 y 76 de la Ley de

FuncionariosCiviles del Estado).El deberde respetoa la Constitución no resulta

propiamentede la relación de empleo,y si de la necesidadde compatibilizar la

actividadde los funcionarios dentrode un ámbito másamplio de la organización

constitucionalpública.

‘tos funcionariosvienenobligados..,a colaborarlealmentecon susjefes

y compañeros,cooperaral mejoramientode los servicios y a la consecuciónde los

fines de la unidadadministrativa“ - artículo 76 de la Ley de FuncionariosCiviles

del Estado.Este“cooperaral mejoramientode los serviciosy a la consecuciónde

los fines de la unidad administrativa” se explica también por la necesidaddel

“buen funcionamento”de la organización,y no propiamentepor la “prestaciónde

trabajo”en si.
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Sin embargo,otros aspectosseexplicanmáspor la “relaciónde servicio.

Ejemplos:el cumplimientode la jornada,el sigilo profesional.

También hay normas sobre responsabilidadadministrativa que se

vinculanal punto de vista de la relaciónorgánica(’tncional”).El articulo 41 de la

Ley 30/1992 afirma la responsabilidaddirecta de las autoridadesy funcionarios

en la tramitación y resoluciónde los expedientes que tuviesena su cargo.

Establecesuobligaciónde “removerlos obstáculosqueimpidan el ejercicio pleno

de los derechosde los interesados,disponiendolo necesariopara eliminar toda

anormalidaden la tramitaciónde losprocedimientos“.

Artículo 42.3 de la Ley 30/1992: “los titulares de los órganos que

tenganla competenciapara resolverlos procedimientos que setramiten y el

personalal servicio de las Administracionespúblicas que tengana su cargo el

despachode los asuntos,son responsablesdirectos de que ¡a obligación de

resoluciónexpresase hagaefectivaen los plazosestablecidos.EIcumplimiento de

lo dispuestodarálugara la exigenciade responsabilidaddisciplinariao serácausa

de remocióndel puestode trabajo.EIcumplimiento de los “plazos establecidos”

tiene que ver con la eficienciay organizaciónde la “relaciónfuncional”.

Tambiénciertas normaspenalesse vinculan a la idea de la “relación

orgánica”. El artículo 400 del Código Penal de 1995 pune con inhabilitación

especialparaempleoo cargopúblico desde 6 mesesa dosaños,a la autoridado

funcionario que, faltandoa la obligaciónde su cargo,dejaseintencionadamentede

promover la persecuciónde los delitos de los que tuviera noticia o de sus

responsables”.

Los articulos 371 y 372 del Código Penalvigente y el articulo 404 del

CódigoPenalde 1995 definenel delito de denegaciónde auxilio del funcionario

que requeridopor autoridad competente,no prestareel auxilio debido para la

Administraciónde Justicia u otro servicio público”.Es un principio importante

vinculadoala ideade organización.

El articulo 404 del Código Penal vigente prevé que “los jueces,

funcionariosdel ministerio fiscal, los jefes militares, gubernativoso económicos,

conexcepciónde los alcaldes,queduranteel ejercicio de sus cargosse mezclasen

directao indirectamenteenoperacionesdeagio, trafico o granjeria,dentrode los



295

limites de sujurisdiccióno mando,sobreobjetosque no frierenproductode sus

bienespropios,seráncastigadoscon las penasde suspensióny multa “Se procura

impedir la cornipciónen la organizaciónadministrativ&

El Código Penal de 1995, artículo 432: “La autoridad o funcionario

público que debiendoinformar, por razón de su cargo, en cualquier clasede

comtrato, asunto, operacióno actividad, se aprovechede tal circunstanciapara

forzar o facilitar cualquier forma de participación, directa o por interpuesta

persona,en talesnegociacioneso actuaciones‘tSe trata de un deber“fUncional”

aprovechadohacia un objetivo ilegal

Todosestoscasosque hemos indicadode derechos,deberesy de res-

ponsabilidadde losfuncionarios sejustifican máspor la relación ‘funcional

quepor la relación de “empleo“. Son aspectosmásvinculadosa la idea del

‘funcionamientode la organización“que alpuntode vistade la “prestación del

trabajo‘t272 Estos ejemplos, recogidos de las leyes, sirven para 4ferenciarel

puntodevista de la Tesisde la teoría deF SCHNAPP.La Tesisdefiendeque el

sistemaorganizativodebeaumentarsu importancia. No essólo la relación de

empleo, también la relación funcional tiene un papel que desempeñar.La

relación especialde derechoadministrativofuncionarial es una relación de

empleoconcretizaday ensucasocomplementadapor la relaciónfuncional.

10. Conclusión

Preferimos la construcción no orgánica de la relación flrncionarial.Las

relacionesjuridicasfuncionarialessondiferentesdelas relacionesde derechocivil o

laboral común. Apoyamos el entendimiento amplio de relación jurídica, y la

importanciade la “relación jurídica general”en la función pública.Pensamosque

los funcionariosy los titulares de órganosdebenser sujetoscon voluntad jurídica

propia, porque existe la necesidadde que los agentesrespondan por los

“resultados”de su actividad.

272 Vid.NPALOMAR OLlvEDA-Derechode ¡a FunciónPública. 3ae&1966,p.433ss,435 437

444, 446, 452,456, 463.
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Apoyamosel punto de vista de que la relaciónfuncionalposee un

signi-flcadodogmático,y no tienesólo un sentidodeconcretizaciónde la relación

de empleo. En la relación “ftmncional”debe existir una “simetria favorable”ala

organización administrativaComo relaciones funcionariales esenciales,

distinguimosla relaciónde “empleo”y la relación”funcional”.

Juzgamosque la relacióndeempleoesla relaciónmás de base,perola

relaciónfuncional tiene un papelde concretizacióny complementoque es

importanteen la forma actual del Estado post-social?El punto de vista de la

Tesis es el de la vinculación de las relacionesfuncionarialesa la Constitución

democrática,y no acriteriosde“eflciencia”o”politicos”.

Despuésde examinarlas“relacionesfuncionarialesesenciales“, vamosa

investigarun puntomás:el significadode la funciónpública es un “procedimiento

especial”.Estoserá un pasomásparala comprensióndel complejoconcepto de

“relaciónespecialde derechoadministrativofUncionaria!”queesel objetivo central

del presentecapítulo.

D) EL RÉGIMEN JURIDICO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UN

“PROCEDIMIENTO ESPECIAL”.

Lafunciónpública exigeun procedimientoespecial.La funciónpública

esun conjuntopersonalde funcionariosy agentes.Ademáses una organización

que cumple tareas,desarrolla actividades.A esa actividad debe aplicarseun

procedimiento especial, que permita la colaboración activa de los distintos

interesados:dirigentes,personaly los ciudadanos-usuario&Seríauna abstracción

considerara los fUncionarios y a la función pública como separadosde los

dirigentes,y delos usuariosengeneral,porejemplo.

La función pública esuna organizaciónnecesariaparael Estadopost-

social, siempre que cumpla con eficiencia las tareas consignadasen la

ConstituciónEncasocontrario,estoes,si no hay ningunaeficiencia,no seráuna

instituciónnecesaria,y si peijudicial parael Estadopost-social.
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Es necesariala cooperacióny participaciónde varios elementospara

quesecumplacomeficienciala actividaddelafunciónpública:

elpersonal

losórganosdirigentespoliticosy administrativosmáximos

losusuarios y sus asociaciones

las asociaciones sindicales de funcionados, comisiones de

representacióndelpersonal,etc.

Es difidil para los funcionarios,sin laparticipacióne informaciónactiva

de los usuarios,concretizarlas medidasadministrativas.Veánse problemascomo

la droga, la seguridaden las grandesciudadades,el fraude fiscal, etc.que no

encuentransoluciónsin la participaciónde los propiosinteresados.Unacosaque a

mi meimpresionaesquela mayoriade los delitos o infracciones no sonresultado

del descubrimientodirecto de la policia o del ministerio fiscal, sino que resultan,

muchasveces,del interés o investigaciónde los particulareso de los mediosde

comunicaciónsocial.

La función públicano esunaorganización“cerrada”a nivel politico, ni

a nivel de la participación de los usuariosNo seriaposible,ni eficazadministrar

con una organización“cerrada “.

Hoyno interesa el tipo burocráticode WEBER.“3.EI personalno está

en relación especial de sujeción ante los dirigentes. La época actual es de

“democratización”de la funciónpública.Porotro lado, los funcionariosno ejercen

“poder “ sobrelos particulares,sino que los órganosy los funcionarios son parte

en las relacionesjurídicas con los particulares.Laactividadadministrativano es

una actividadde “poder”.Es la realizaciónde los interesesgenerales,en la cual

debenparticipartodoslos interesados.

El modo de articular los diferenteselementosinteresadosen la función

pública(personal+representantessindicalesy otros+dirigentesmáximos+usuarios)

esel procedimiento.

De poco vale decir que los funcionariosdebendar la mejor resolución

posiblea los asuntosde los particulares,si estos,porejemplo,no poseenalgunos

derechosde información o participación en la organizaciónadministrativa.Ésto

273 Cfr.M.MGRO-ProcedimentoAmm¡nistrativo,cit.
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es lo que quiero decir cuandome refiero al “procedimiento” en la función

pública.

El problema de la función pública no es sólo investigar la cuestión

estatutariao contractual de la relaciónfuncionarial,o los derechosy deberesde

los funcionarios,o el poderjerárquicode los superioressobrelos subordinados.

Hoy hay cosasmuchomás importantesen la función pública quese

pueden comprender bajo el esquemadel procedimento(ejemplos:negociación

colectiva, derechoa la huelga, derechodisciplinario, derecho de participación

institucional, etc.).274Lafunciónpública debeestar incluida en el ámbito más

amplio de la organización administrativa, y de la participación de los

ciudadanos.

Elprocedimientodebepermitir el cumplimientoeficazde las tareasde

la funciónpública, y no valorar demasiadolos derechosde los ciudadanos,o,

en compensación,los derechosde los funcionariosEsesteun critério básicoa

deducir de la “relación especial de derechoadministrativo de la función

pública.” El procedimiento,ademásde la función organizativa,tambiéntieneuna

dimensiónmaterial:fijalas relacionesmaterialesy procedimentalesentredirigentes.

funcionarios, organizacionesde representaciónde funcionarios, usuarios, y

asociacionesde representaciónde los usuarios...Ejemplos:esnecesariaprudencia

por partedel legisladoren lo queconcierneal derechode los ciudadanos“a exigir

las responsabilidadesde las Administraciones públicas y del personal a su

servicio, o sobre el derechoque “permite al interesadorecabardatossobre la

identidaddel responsabledelprocedimiento“. Porotro lado,con carácterprevio al

comienzode lasnegociacionesdeberásolicitarseautorizaciónde masasalarial,y

limite máximo en las obligacionesque puedan en los Convenios Colectivos

contraerse.

Los ámbitos más importantesde la función pública estánbajo el

esquemadel procedimiento.Ejemplos:elcomplejo procedimientodisciplinario, la

participación de los sindicatos de funcionarios, la negociación colectiva, la

valoracióndeltrabajodesarollado,etc.

274 Cfr. M.NIGRO-ProcedimernoAmminisn’ath’oe TuteloGiurisdizionolecontro lo Pubb¡ico

Amministrazione~.‘Rivista di Diritto Processualc”n02 1980.p 272ss.
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Laparticipacióndelfuncionarioyde los usuarios enelprocedimiento

no sedestinasobretodo a la defensade susinteresesy derechossubjetivos.La

funciónpública no es sólo una “relación jurídica general”, tambiénesuna

‘<relación especialdederechoadministrativo“. La funciónpúblicaesunarelación

especialparaobtenerlas mejoresprestacionesadministrativasen el cumplimiento

delas tareasconstitucionales.

No setrataen el procedimientode la funciónpública, de un equilibrio de

interesesentrela Administracióny los funcionarios,o de la “subjetivización” del

procedimiento.Esmás la “objetivización” del procedimientoparael cumplimiento

máseficiente de las tareasadministrativas.275

La función pública como” relación especialde derechoadministrativo”

serefiere a la relaciónmaterial de los derechosy deberesentreel personaly los

órganosadministrativos.Pero,tambiénserefiere a la relación procedimental.Para

el cumplimiento de las tareasadministrativases necesarioel régimenjurídico

especialde la función pública, pero también los procedimientosespecialesmás

propios para el cumplinijento eficiente de las tareasadministrativas.Asi se

“puede explicar el fracaso de los intentos renovadores de iluminados que

periódicamente agitan las aguas de la Administración con vendavales de

reforma”.276Lasreformasinciden sólo en el “régimenjurídico” y desprecianlos

“procedimientosespeciales”que son adecuadospara el cumplimiento de las

tareas.

Ejemplo: el derecho disciplinario está bajo reserva de ley como

exigenciadel Estadodederecho.Pero,el procedimientodisciplinariono sedestina

sólo a dar garantiade defensaal flincionano. Tambiéndebepermitir la mayor

eficaciaposible para las resolucionesdisciplinarias.El procedimientodisciplinario

debepermitir la actuacióneficiente y justade la Administración.Un ejemplo de

estasdos preocupaciones son las medidas provisionales. El articulo 33 del

ReglamentoDisciplinario afirma: “la autoridadque acordóla incoacciónpodrá

adoptarlas medidas provisionalesque estimeoportunasparaasegurarla eficacia

de la resoluciónque pudieradictarse“. La suspensiónprovisional del funcionario

275 VicIPEREILRA DA SILVA -EmBuscadoActoAdministrativoPerdidocit.p.3 10.
276 VidALEJANDRO NIETOLa Organizacióndel Desgobierno,1984,p.l 13.
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no esuna sanción,además el funcionariorecibe en esta situaciónel 75 por 100

del sueldo y el complementofamiliar. Pero, estamedida provisional debe ser

acogidasi fuera necesaria para el desarolloeficaz del procedimiento,y tiene

comoresultado queel funcionarioquedasin poder ejercersusfUnciones.

Otroejemplo: esposibledefenderel puntode vistade queen la función

públicadebeexistir un procedimientoespecial de ejercicio del derechoa lahuelga

que asegureel mantenimientode los servicios esenciales de la comunidadEI

derechomaterial a la huelgade los funcionariosesindiscutible. Pero,puedeser

convenientereconocer un procedimiento especial de la huelga, en ciertas

situaciones,en la función pública. Son importanteslas siguientescondicionesdel

procedimientode huelga: declaraciónde huelga,preaviso,comité de huelga, la

prohibición de la ocupación del centro de trabajo, las excepcionesa la

imposibilidaddesustituira la huelguistas.

El arbitrajeobligatoriopuedeserconvenienteen caso de: duraciónmuy

prolongadade la huelga, posicionesde las panesexcesivamentedistantes o

irreconciliablesy un peijuicio graveparala economíanacionalEI punto de vista

de la “relación especialdederechoadministrativo” de la función pública permite

justificar, por ejemplo, que no se impongan a la Administración las mismas

sancionesque se instituyen para los empresarios.Pero, el Gobierno debe dar

cumplimiento al laudodel árbitroiEnestepunto,la teoríade la relaciónde especial

sujeción,que escriticadaen estaTesis, tendríaque defenderla solución opuesta.

No es razonable la diferenciación entre el Gobierno y los empresarios,o

funcionariosen cuantoal deberde cumplir la decisiónde arbitraje,pero sejuzga

razonableque las sancionespara el incumplimiento en los dos casosno sean

iguales, pues, la función pública es una “relación especial de derecho

administrativo”.
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E) LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UNA RELACIÓN ESPECIAL

Despuésde defenderel punto de vista que sebasaen que la función

pública esun “procedimientoespecial”, estamosen condicionesde investigar el

significado del adjetivo“especial”.

1. La relación “especial” no impide la aplicación de los principios

generalesdel derechoadministrativo.

“Especial” no tiene el sentidode “excepcional”.A la función pública se

le aplican todos los principios generalesdel derechoadministrativo propiosdel

EstadodederechodemocráticoNosesiguela teoríapropiade la “relaciónespecial

de sujeción” que consideraba la función pública como espacio libre del

derecho.Losprincipios y limitaciones propias del Estado de derechoson

aplicablesbiena la “relaciónjurídicageneral”,bien a las relaciones“especiales”,o

a la relación funcionarialLos preceptosconstitucionalesno nos permiten

distinguir, entrela relaciónjurídicageneraly las relacionesespeciales,en cuantoa

la aplicacióngenéricade los derechosfundamentalesy del principio de reservade

ley.Vd. artículos9.1, 10.1 CE,y artíSí CP.Ejemplo: al ejercicio de los derechos

fundamentalesde los funcionarios se le aplican los principios generales

constitucionales.Apropósito,porejemplo,de la libertad de expresión,si no

hay prohibición expresa, el funcionario puede hacer declaraciones sobre

circunstanciasgenéricasdel servicio. La eventual prohibición por el superior

jerárquicoen estamateria,deberespetarel principio de proporcionalidad.

2. La relación “especial” es un conjunto recíprocode derechos y

deberes.

El hechode que sehable de unarelación“especial”,no significa que se

trate de una relación de la que resulte un único derechoo deber,y vice-versa,

comosucede,por ejemplo,con el derechoa resarcimiento pordañosporactode

la Administración. Se trata de un conjunto reciproco de derechosy deberes

distinto, en surégimenjurídico, de la relacióngeneralEstado-ciudadano,o de la

relaciónlaboralcomún.
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3. Critica de la teoría según la cual el nombramiento para el cargo

de funcionado produce una “relación especial más intensa”.

Paraestateoría,“especial” significa más“intenso”, una relaciónespecial

de poder más intensa que la “relación general de poder “, y que permite la

vinculaciónespecialdel funcionano.

Suponemosque estateoríade tJLRICH BATTIS no essuficiente?77En

primer lugar, esexcesivosolicitara un simpleactojurídico ( el actoadministrativo

del nombramiento),que tieneuncaráctermásformal que sustancial,laproducción

deefectosjurídicostan amplios:unarelacióndepoderespecialy másintensa que

la relacióngeneraldepodenNo sedeben fundamentarrelacionessustancialesen

labasede simplesactosjurídicosformales.

El fundamentode la relación“especial” no son actosjurídicos como el

nombramiento,y sí el cumplimientode determinadastareaspúblicasfijadasen las

leyes. El régimen jurídico “especial” dependede las tareas públicas que

concretamentesecumplen.El régimen“especial”no esde aplicaciónautomáticaa

todo el personal que entraa ejercerfuncionesen la función pública. Es necesario

ver, en concreto, cuales son las funciones ejercidas por cadagrupo o clase

funcionarial,y si ellassonadecuadasy justifican aquelrégimen“especial”. Si las

tareaspúblicasson diferentes, los distintos grupos del personalpuedentener

regimenes“especiales”diferenciados.Aquí sediferenciala “relación especialde

sujeción” y la “relación especial de derechoadministrativo”.En la “relación

especialde sujeción”seaplica,en principio, el régimenespecialautomáticamentea

«0o el personal en fi.mciones dentro de la organizaciónadministrativa.En la
“relación especialde derechoadministrativo“no seprocedeautomáticamente:

sólosedebeaplicar régimen “especial” a cadaclaseo grupo de personal si las

tareaspúblicasconfiadasa esaclaseo grupodelpersonal lojustificair

El “régimen jurídico especial”noson sólo debereso vinculaciones,

tambiénpuedeexigir mayorprotecciónjurídica y mejoresgarantías para el

personal.Ejemplo: los militaresy losjueces queno ejercensus derechospolíticos

con plenitud, debengozar de un régimen especial que los compensepor esa

situacióndemenosvalor quela de los ciudadanosen general.

277 Vid. Aligemeines Verwaftungsrecht. 1985,s.71.
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El problemade la relación“especial” no es la “intensidad”. El derecho

laboral puede establecerrelaciones tan o más “intensas “que el derecho

funcionarial.Suponemosque la intensidadde la supremacíade la Administración

no es unitariaen todala relaciónespecial,al contrariode lo quepiensa LÓPEZ

BENITEZ. 278 Esnecesariodiferenciar la cualidadde las funcionesdesempeñadas.

Por ejemplo, la función de profesor es diferentede la fUnción del policia en

cuantoa la necesidadde la supremacíade la administración.La “presión” sobre

los derechosfundamentalesde los policias, de los militares,y de los funcionarios

en generalnoesla misma en todosloscasosNoesnecesaria,en la mayoríadelos

casos,una “intensidad” especialdel poderadministrativo,en la función pública,

que es una relación de empleo muchasvecescon característicaspróximasa la

relaciónlaboral comun.

4. “Especial” no pareceequivalentea“supremacíaespecial”

La Administración está en situación de preeminencia ante los

administrados.Segúnel régimenadministrativofrancés,queha influido el derecho

españoly portugués,la Administracióndecidey ejecutasus propiasdecisiones,sin

necesidadde unapreviaantorización del tribunal, incluso contrala voluntadde

los administrados.Esta idea de “supremacía”se aplica a todo tipo de relación

jurídico-administrativa,y no sólo a la relaciónfuncionarial.Por eso,no esestaidea

de “supremacía”laúnica suficientepara caracterizarel carácter“especial”de la

relaciónfuncionarial.La atribuciónde potestadesy privilegios a la Administración

no parecenmuy importantes,en la actualidad.La eficaciade la función públicano

se consigue,en la actualidad,por medio de la “supremacía”,sino por el control de

los “resultados”, por la “formación” permanente, por una política de”

remuneraciones”atractiva,etc. “ Hoy se sabeperfectamenteque el rendimiento

administrativoes mensurabley cadadía se descubrentécnicas más afinadasde
279cuantificacion

5. “Especial” no significa “relación especial de poder”.

278 Vid. Naturalezay PresupuestosConstitucionalescii. p.172.
279 VidALEJANDRONIETO- La Organizacióndel Desgobierno,Barcelona,1984,pl 12.
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Esolinplicaria un puntodevista preconstitucional,éstoes,antesde las

Constituciones democráticas del post-guen-a. Entre el personal y la

Administración existenderechosy deberesrecíprocos entresujetosde derecho.

“Especial” adjetivala relaciónde derechoadministrativo,y no el poder.“Especial”

sign<fica una constelacióntípica de derechosy deberesde carácter laboral,

personal y funcional-administrativo, orientada al cumplimiento de tareas

públicasdeterminadas.

6. “Especial” no significa“relación socialespecial”.
“Especial” no incluye cualquier“relación socialespecial”.En cuantoa

esta“relación social “no existendiferencias entrelas relacionesestablecidas,por

ejemplo,entremédicos,ingenieros,profesores,o funcionariosadministrativosal

serviciode entidadespúblicas o de empresasprivadas.Lascaracterísticasde estas

relacionesde “empleo” son semejantesen el sector público, o en el sector

privado.E] médico es siempremédico, el profesor es siempre profesor en

cualquierade los dossectores.

7. “Especial “no significa “fundamentoespecial a causa de Ja
mayoroperatividad“de la organizaciónadministrativa

La relación general de sujeción tendría como fundamento la

supremacíaresultantedel podergeneraldel imperio del Estado.El “fundamento”

de la relaciónespecialde sujeciónseriadiferente:consistiria en la necesidadde

aumentarla operatividadde la actividad administrativaen sectores con gran

inmediación de los admiistradosEIfundamento especifico resultante de la

necesidadde dar mayor operatividad a la actividad administrativa no es

suficiente.Éstoes,puedeexplicaralgunascosas,perono todaslas cosas,La misma

necesidadde aumentarla operatividad en sectorescon inmediación de los

destinatarios puede existir también en las empresasprivadas,y éstas no se

comprendenen un esquemade relacióndeespecial sujeción.

8. “Especial” nosignifica “sujeción especial”.
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Ya hemosdicho que no comprendernosla necesidadde “sujeción” en la

función pública.Éstaesun “empleo”concaracteristicasde prestaciónpróximasal

sectordelas empresasLafunciónpúblicaesunaactividad”voluntaria”,no sólo en

el momentode la admisiónen la relación (esoya era admitidopor O.MAYER),

también en el sucesivodesarollode la actividad,y no debesercomprendidabajoel

esquema de la “sujeción “.La ideologíade la “sujeción” fue necesariaen los

regímenesautoritariosespañoly portugués.Por ejemplo, en Portugal le estaba

prohibidoacienopersonalcontraer matrimonio sin autorizacióndeun superior,o

hacerviajesal extranjerosin permiso,incluso algún establecimientode ensefianza

pertenicienteal Estadosólo debíatenerdirectores femeninos,etc.Estos aspectos

relacionadosconunaideade “sujeción”estánclaramentesobrepasados.

A la Administracióndel Estadopost-socialno le interesael personal“en

sujeción”, es más importante la existencia de un persona] creativo y

participativotonvieneimpedirla continuidadde la “tercerarazón”de la quehabla

ALEJANDRO NIETO:”La concienciaque tienela Administraciónde que el bajo

rendimiento de sus servidores es consecuencianecesariade su propia mala

organizacióny de su pobrezaimaginativa”.28<~Es convenientepara la función

públicauna organizacióntipo “spaghetti”:cuandosetira de un hilo, todo estáen

interrelación.281 En la épocade la “gobernaciónglobalizada”,las Administraciones

Públicasno puedenperder la relación con la “sociedad del saber”.EI personal

público no tiene el caráctersólo de “trabajadoresde la información”. Sonsobre
todo “trabajadoresdel conocimiento”(ejemplo:elfuncionario que decide si hay

derechoa subsidio,o investigasi hay fraudefiscal en un supuestoconcreto).Este

tipo de personalno se adaptaa esquemasde “relación especialde sujeción”, que

permitanla pasividady el desinterésdel personal.282

9. “Especial” tampoco significa “estatus especial”.
Estateoríatienesu origenen JELLIINEK. Porel hechode incluirseen la

organización estatal, se aplican obligatoriamentea los fi.rncionarios ciertas

280 VicLLo Organizacióndel Desgobiema,Barcelona.1984, p.l]3.
281 VicIJOHN KAO-TheArt andDiscipline of.BusinessCreativity.
282Vi&PE~RDRUCKER-71,eAgeofDiscontinuitv,1978.
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condicionesjurídicas. El estatusno es una relación jurídica, es una síntesisde

condicionessociales.Despuésde suadmisión, el funcionariopasaa pertenecera

una“comunidadnecesaria”.

No pareceque estaideade “comunidadnecesaria”interesea la función

pública.Será que la “comunidad necesaria”de un profesoren una Universidad

pública o privada, de un médico en un hospital público o privado es diferente?

Todasestas“comunidades”son semejantes,éstoes, son comunidadesde “trabajo

“que cumplen fines de enseñanza,médicos,etc. La cuestiónde “especial” es,

entonces,diferente.

10. “Especial” significa “regimen jurídico especial” adecuado y

exigido para el cumplimiento obligatorio de las “tareas públicas

constitucionales y legales” de la función pública.

No se aplica el “régimen especial” de forma automática,según,por

ejemplo, la teoría de la “comunidad necesaria”(vd.n09).Habrá algunastareas

públicas que exijan un régimenjurídico especial,pero otras no lo exigenEl

régimen de los médicos en un gran hospital público, puede tener alguna

especialidadenel ejerciciodeciertosderechosen comparacióncon otrosmédicos

de un hospitalprivado (ejemplo: serviciosesencialesmásamplios en el periodo

de huelga).Porotro lado, hay otro tipo de personalnecesitamayor protección

jurídicay económica(ejemplo:protecciónde los inspectoresdel ambiente antelas

empresasque causandaños ilegales al ambiente, o de los funcionariosque

fiscalizanel cumplimientodelas leyeslaboralespor las empresas).

“Especial” no esla relación,o el poder.“Especial” esel régimenjurídico

aplicable a la función,éstoes,un regímenespecialde derechoadministrativo.

El tipo de actividadconcretade una empresade seguridadprivada es

semejantea la actividadde la polícia estatal,pero de ámbito más reducido(en el

interior de los inmuebles,etc.).La diferenciano está propiamenteen la actividad

materialdesempeñada:seguridady policia sonconceptoscomplementarios.Es más

importante considerarquela polícia estataltienetareaspúblicasdiferentesde las

empresasde seguridadprivadas. (Ejemplo:defensadel Estadode derecho).Lo

principalno esla actividado el “trabajo” desempeñado.Un ingenieroo un médico
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públicosdesempeñanactividadeso “trabajos” igualesa sus colegasprivados.Las

diferenciassurgensi las tareaso funcionesdesempeñadaspor elpersonalestatal

son diferentes(/irnción de dirección, función inspectiva, función de control,

funciónde arbitraje, funcióndepolícia, etc.).Uningenieropúblico con funciones

de protecciónambiental necesitade un “régimenjurídico especial“que lo defienda

de presionesilícitas de los grupos de presión, etc.Un médico con fúnciones

directivasdeun hospitalpúblico necesitade un “régimen juridico especial”quelo

defienda de presionesilicitas, por parte de los industrialesfarmacéuticos,por

ejemplo.

11 Conclusión

a) La funciónpúblicano esuna “relaciónjurídica general”entreEstado

y ciudadanos

.

b) La fUnción públicaes unarelaciónjuridica másespecializadaentre

los órganospúblicosy ciudadanosdeterminados(los empleadospúblicos)

.

e) Es una relación más concretizada a través de circunstancias

adicionales:el cumulimientode determinadastareaspúblicas

.

Estono significa quede formaautomáticaseacrecientenmásdebereso

restriccionesde los derechosfUndamentales.Todo dependede un juicio de

conformidad con el cumplimientode cadatarea pública. En su caso,puedeno

haberrestricciónde derechos y, al contrario, se puededar mayor protección

jurídica, o mayorretribución,o mejor estabilidaddel empleo(pero,estoycontralos

empleosvitalicios.. .).“EI equilibrio seestablece,pues,en el punto másbajoposible,

en lugar de buscarseen el punto más alto, por ejemplo,pagarmásy exigir más
“ 283

d) La intensidadde las vinculacionesdependede la peculiaridad e

importancia de las tareaspúblicas a cumplir. De estas tareas, funciones o

finalidadesde la organizaciónconstitucionalllamadafUnción pública resultanel

sentido y los limites de las vinculacionesdel personal necesariaspara el

cumplimientoeficazde las tareasy funcionespúblicas.

283 VId. ALEJANDRO NIETO-LaOrganizaciónde/Desgobierno,Barcelona,1984,pl] 2.



308

e) Laspeculiaridadesy especialidadesdel régimenjurídico “especial”de

la fUnción pública tienenun limite y punto de orientaciónlóaico:el cumplimiento

obligatorio, segúnlas leyes, y eficaz de determinadastareaspúblicasLafunción

pública esuna organización en la que se deben cumplir determinadastareas

públicas quele sonajenas,estoes,que no serefierena los interesespersonalesde

los agentes.

12.Secuencia:

En el capítulo It hemosdicho lo queel regñnenjurídico de lafunción

públicano era.Defendimosquela funciónpúblicano sepresentabacomorelación

generalde sujeción,ni comorelaciónde especialsujeción.Nuestropunto de vista

es que el régimenjurídico del personal no debetener de jure condendoun

carácterpredominantedederecholaboral.

Ahoraintentamosinvestigarlo quees o debe ser el régimenjurídico de

la funciónpública,y hemospropuestoel siguienteesquema:

Relaciónespecialdederechoadministrativode lafunciónpública=

=relaciónjuridica+ procedimiento+especial-t-derechoadministrativo.

A continuación,en lapartefinal del presentecapitulo,vamosa hacerun

análisisde estecuartoelemento,éstoes,analizar porqué la relaciónespecialdebe

serconsideradapredominantementecomode “derechoadministrativo”.

En el último capítulo, vamos a distinguir la “relación especial de

sujeción” de la “relación especial de derechoadministrativo”, y deducir las

respectivasconsecuenciasen algunospuntosesencialesdel régimenjurídico de la

fUnción pública.
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CAPITULO VI
FORMULACIÓN CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Los derechos fizncionariales actuales español y portugués son

predominantemente relacionesde derecho administrativo. Vamos a seguir

apoyando el punto de vistaya explicadoenel cap.UI, de que la fUnción pública,

dejure condendo, en su ámbito esencial,no debeser un régimenlaboral común,

ni un régimen laboral especial,ni una relación generalo especialde sujeción.

Tampoco el régimenflincionarial debeserpredominantementeun sistemade

“management“quesustituya,portécnicasde gestión,las reglasdederecho.

Continuamos apoyando el punto de vista de que la relación

funcionarial debeserpredominantementede derechoadministrativo. Uno de los

sujetosde la relación essiemprela Administraciónpública.Perola presenciade la

Administración y el sentido de su supremacia juridica no es suficientepara

justificar que la relación fiancionarial sea predominantementede derecho

administrativo. Suponemosque no es suficiente considerara la Administración

como el sujeto “fuerte” de esarelación para caracterizaresa “supremacía”,al

contrariode lo afirmadoporLÓPEZ BEMIEZ. 284Tambiéntiene supremacíael

empresarioprivado,sobresus empleadossegúnlas leyeslaborales(ejemplo:poder

de dirección,poder disciplinario,etc.).Es dudosala cuestiónde si la supremacía

pública es mayory más extensaquela privadao no. Los poderesdel empresario

privado están menosvinculados,en la práctica,al principio de legalidad que la

Administración pública. Tampoco es suficiente para caracterizarla relación

fiancionarial como “de derecho administrativo”, afirmar que el sentido de la

supremacía es la potestadde la Administración de hacer valer sus propias

decisiones,aun en contrade la voluntadde los particulares.Esono caracteriza la

relación flincionarial. Esta potestadcaracteriza la mayoría de las relaciones

administrativas,sean o no flincionariales, en los sistemasinfluenciadospor el

derechofrancésclásico.Porotro lado, en Inglaterra existe un “Civil Service”

Vid. Naturalezay PresupuestosConstitucionalesoit. p.172.
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distinto de las relacioneslaborales, pero no existe de forma característica

aquel”privilegio” de imponersus propiasdecisionesaúnen contrade la voluntad

de los paniculares.Tiene razónR.ALESSI al afirmar que el genérico poderde

imperio sólo sirve para justificar la supremacía, en general, de la

Administración.285Pero,puedenexistir otrasposicionesespecialesde supremacía

de la Administración,paralas cualesno es suficientela existenciadel poderde

imperio.

LÓPEZ BENITEZ deduce de la presencia de la Administración y de su

supremacia una consecuenciaimportante:lafunción pública y otrasrelaciones

especialessonrelacionesde derechoadministratívo.28tnprimer lugar, éstepunto

de vista no permite diferenciarentre la función pública y las otras relaciones

especiales.Tratándosede relacionesespecialesdiferenciadas,no podrán tener

todas el mismo fundamento y justificación.Por otro lado, esta doctrina es

precisamentela quenosotroshemos criticadomás enestaTesis.

Lapresenciade la Administración y de supoder de supremacíason

suficientespara caracterizar la función pública como “relación especialde

sujeción”.En consonancia con su perspectiva, LÓPEZ BENITEZ continúa

utilizandoen suteoriael conceptode “relaciónespecia]de sujeción“Sin embargo,

el Estado de Derecho democrático existente en las dos Constituciones

democráticas peninsulares(despuésde varias decenasde años de régimenes

autoritarios en que la función pública se comprendíaperfectamentebajo el

concepto de relación especial de sujeción), la importancia de los derechos

fundamentalesy de los derechoscolectivos(ejemplo: lanegociacióncolectivano

esimaginableen el régimende “relaciónespecialde sujeción) de los funcionarios

convertirán en inaplicables en la actualidad los regímenesde“relaciónespecial

de sujeción“.

En la concepción defendida, no se trata del fundamentoformal

(presenciade la Administracióny supremacía) propio de la “relación especial

de sujeción“. La “relación especialde derechoadministrativo‘funcionarial se

fundamentay just<fica en un sentidomaterial, y es, antes todo, un “régimen

~ Vid. Principí di DirittoAmministrahvo,4ae&,1, p.286.
266 Vid. Naturalezay PresupuestosConstitucionalescitp. 1711.
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jurídico.” Se trata por un lado del cumplimiento obligatorio y eficaz de las tareas

públicas fijadas en la Constitución y en las leyes (ejemplo: recaudaciónde

impuestos,protección del ambiente, seguridad social, seguridad del empleo,

etc.)El cumplimiento obligatorio y eficiente de tareas públicas debe ser

asegurado, en general, por personal en régimen no laboral.EI origen y la

orientación del derecholaboral es la protecciónjurídica, social y económicadel

trabajador para compensara la parte más débilAI contrario, el régimen del

derecho funcionarial, en sentidoestricto, debesersobretodo adecuado para el

cumplimientode los interesesgenerales.El fUncionario debeser un profesional

interesadoen el cumplimiento de tareaspúblicas obligatoriasEsteinterés, esta

participación delfuncionario en el cumplimientode las tareas, en el Estado

democrático,no sededucede la “sujeción especial“y de la sencillapresenciade

la Administración, sino de otra perspectiva: respeto de los derechos

fundamentales,y de los derechoscolectivos,la contractualizaciónde la relaciónde

empleo,política de retribucionesdiferenciadasegúnla dificultad de las tareasy la

productividaddecadafuncionario,control de los resultados,y pérdidadel vínculo

vitalicio automático.La “relación especialde derechoadministrativo”funcionarial

estambiénun régimenjurídico material,porquela funciónpública no consisteen

cualquiersistema que puedadesconocer,porejemplo,los valores de la igualdad

en el accesoalas funciones,los criterios del mérito y capacidad,peculiaridadesen

el ejercicio del derechode sindicación,las incompatibilidades,y las garantíaspara

la imparcialidaden el ejercicio de sus funciones (Art. 103.3 CE. Art.269.1 CP).

Estosprincipiosy garantías indicadosen el art.103.3de la CE como obligatorios

parala funciónpública fueronlos principios consideradosmás importantespor el

legisladorconstituyentePerolas leyespueden aumentaren extensiónel contenido

de la “relación especialde derechoadministrativo“, ésto es, estarelaciónpuede

tenerun contenidomínimo o un contenidomáximo, segúnlas tareaspúblicasa

cumplir.

Hay varios sistemasposibles, susceptiblesde ser seguidos por los

derechospeninsulares.Porejemplo,los sistemasitaliano, francés,alemán,inglés,y

amerícano.Entre las varias posibilidades, las leyes españolay portuguesa

adoptarán un régimenespecialde derechoadministrativo.Pero, esposiblehacer
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una crítica al régimenpositivo vigenteque no esperfecto, y proponer otro

régimen que supuestamente tenga mayoresventajas que el actualmente

adoptado. Se recuerda el grado elevado de insatisfacción que los ciudadanos

siguen sintiendo por la fUnción pública en todas las nacionesque conocemos,en

esecasoserá necesariocambiarlas cosas.Y nosotrosno sabemoscualva a ser

la evolución del derechofbncionarialen los próximosaños,sobretodo si sepiensa

en el desarollode las ComunidadesEuropeas.Así,sejustifica un examen crítico

de los sistemasflincionariales más importantes.

Sólo se van a examinar los sistemaspositivos compatiblescon el

Estado de derecho democráticoEs dificil probar que hay sistemasmejores que

otrosTodos los sistemasque vamos a examinar son objeto de críticas en

suspaises.Porejemplo, casi nunca esos sistemaspositivos son considerados

suficientementeeficientes.

No setratadehacerun estudiodesarolladode derechocomparado.Sólo

sevan haceralgunasreferenciasa otros sistemasjuridicos que sirvan paraapoyar

algunasopinionesde la Tesis.

A) LOS DIFERENTES SISTEMAS POSITIVOS DE FUNCIÓN
PÚBLICA SUSCEPTIBLESDE SERVIR DE MODELO.

1. El sistemade privatización de la relación de empleo con las

entidadespúblicas (Italia).

Severifica en estemomentoun movimiento de amplia privatización del

empleo público en Italia. Pero, la novedadno es total. Antes de la unificación

política italiana, eí empleo público era consideradoprivado, y no estaba

diferenciado de los restantesempleos- Hoy, la posición a este respecto es

semejante:hay privatización,porqueseconsidera que no tiene sentido la clásica

separaciónentreempleopúblico y privado,que era unaconstrucciónpropia del

Estadode derecholiberal.

La fUnción pública italiana estuvo muy influenciada por las

característicasde su desarollohistórico. La creacióndel Estadonacionalitaliano

no sedió hastael siglo pasado.Ha habidomuchasluchaspolíticascuyosautores
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fueron la Iglesia y las potencias europeas.Estas experienciascon fuerzas

extranjeras han dificultado la unificación, y han influido en el desarollo del

derechoEstoexplica,en parte,quela funciónpúblicaitalianaseamuy numerosae

importanteen el mundo laboral, pero nunca ha ocupadouna posición social y

politico-constituciona!idéntica a la que ha obtenido en otros paiseseuropeos.

Antesde la unificación italiana, en lamonarquíalimitada,habíaempleoprivado en

unarelacióninmediataconel monarca.

Alrededorde 1860, los empleadospúblicos comienzana adquirir con-

cienciade su importancia,y ganafuerzala mentalidadburocrática.Aparecenlas

primerasleyessobreempleopúblico conalgunosprincipios“revolucionarios”para

laépoca:estabiidaddelpuestodel trabajo,asistenciaen la enfermedad,y concesión

de la pensiónEnesteperiodo,el empleo público estáen situaciónde privilegio

ante el mundo laboral, Son los trabajadoresprivados los que reivindican su

equiparación a la situación de los empleadospúblicos. Después, con la

negociación colectiva permitidapor el régimencorporativo, la situaciónde los

trabajadoresprivados ha obtenido importantes mejoras. Entonces, son los

empleadospúblicos los que pasana solicitar equiparacióncon los empleados

laborales.287

Aún así, hace un siglo la situaciónjurídica de los empleadosde la

Administración eraprivada.Después,los empleadospúblicosy privadospasana

reivindicar con alternancialas ventajasde las respectivassituacioneslaborales.

Fueron razonespolíticas específicaslas que influenciaron el abandonodel

modelo del Estadopatrimonial.Por semejanzaen el raciocinio,en la actualidad,

también puedenexistir razonespolítico-socialesque obligan al abandonodel

clásicomodelo funcionaria!de la “relaciónespecialde sujeción”. Es estala lección

dela historia y un punto esencial dela Tesis.

Con la llegadadel Estadodederecho,de] EstatutoAlbertino,y de laLey

de 1853, el empleopúblico setansformaen un aparejoburocráticoimpersonale

imparcial. Los funcionariosformanun cuerpoy un “status”propioPero,ya en el

Estadopatrimonial los juecesy los militares teníanuna reglamentacióndiversade

los restantestrabajadoresal serviciodel monarca.Asi,como el Estadoliberal tenía

287 ViLF.BASSI-Lezioni deDiritto amministrativo,1984, p.l7lss.
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unaactividadeconómicareducida,la fUnción públicaestabasobretodoconstituida

por funcionariosadministrativoscon conocimientoslegalesy capacesde aplicarlas

leyes. En un primer momento, estepersonaladministrativo tenía un régimen

diferentedel restantepersonalauxiliar, técnico, etc. Después,estepersonalde

menorcategoríava a presionaren el sentidode obtenerlas mismasgarantíasde

estabilidady carreraqueel restantepersonal,y queensutiempo eranmejoresque

la situaciónde los trabajadoresprivados.

En la actualidad, la situación en Italia ha caminado hacia la

laboralización.La situaciónno esnueva, como dije antes, y no es criticable en

general.Respondea situacionesy objetivospolítico-socialesconcretos.EIDecreto

legislativo de 3 de febrerode 1993 laboralizóa la casi totalidadde los empleados

públicos;mantienenel estatutode derechopúblico sólo algunoscuerposespeciales

y los dirigentesgeneralesy siguensiendo funcionariosde derechopúblico los

Juecesy Magistrados,Fiscales,Abogadosy Procuradoresdel Estado,Militares y

Policia, Diplomáticos a partir de Secretariode Legacióny carreraprefectoral

desdeViceconsejerode Prefectura.Los dirigentesgenerales aseguranla gestión

administrativa,técnicay financiera,realizanlos objetivosfijados porel ministro, y

tienen competenciapara dictar actos con efectos externosLa laboralización

incluye a todo el personalde las Administracionesterritoriales, regionalesy

locales,Entesinstitucionales,y Administración central. Puedenejercerfunciones

de alta dirección funcionarioscon cualificacióndirectiva, o personalajeno a la

Administración vinculadospor contratosde derecho privado con la duración

máxima de cincoaños y renovablesporunasólo vez.

Informa SILVIA del SAZ que “estareformano hacesino reflejar la

concepciónsegúnla cual no existenrasgosdistintivos entrela relaciónde empleo

con la Administración y la relación de empleo privado que expuso

M5.GIAN}41N¿1 en su conocidoInforme, en el que postuló la privatizaciónde las

relacioneslaboralescon elEstado cuandono estuvieranvinculadasal ejercicio del

poderpúblico, conservando,comorelaciónestatutaria,las deaquellosaquienestal

ejercicio les estuvieraconfiado,esdecir,los directivoso dirigentes~

288 Vi& ContratoLaboralcit.p. 12.
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Esta laboralizaciónradical se explica en partepor razoneshistóricas

específicas:la falta de un Estadonacional centralizadoduranteun largo periodo

históricoPero,hay otrasrazonescomo los déficits públicosexagerados,la crisis

económica,la convicciónde quela eficienciapodíaaumentarcon la privatización,

la críticade la opiniónpúblicaala burocracia.

u.Apreciacióncrítica del sistemaitaliano.

Estareformano haalcanzadohastaahoragrandesresultados!

Comparto, en parte, la idea de MS.GL4NNINI: no se justifican

grandesdiferenciasentreel empleopúblico y el empleoprivado.Apoyotambiénel

punto de vistadeS.CASSESE~: piensaque no es posibledistinguir los empleos

público y privado en basea los criterios tradicionalesde la reglamentaciónlegal

unilateral, del concursode provision, del acto del nombramiento,del grado de

subordinacióndel dependientepúblico, y de la finalidad de protección del

trabajadorcomopartemásdébil dela relación.

Sin embargo,las cosasparecenser demasiadoradicalesen italiaLo

mismo ocurrecon las opinionesde GIANNINI y CASSESE,que eventualmente

podríanserbuenasparaItalia, pero poco convenientesparaEspañao Portugal.

La posible diferenciaentreempleopúblico y privado no estásólo en di-

ferencias formales,como las indicadasporCASSESE.La clave de la diferenciaes

otra: son diferenteslas característicasde las actividadespública y privada, las

tareaspúblicaso funcionesejercidas.Estosaspectosno sonsólo formales,también

son materiales.La laboralización italiana fue excesiva,y no fue hecha en

conformidadcon las tareas desempeñadaspredominantemente,en su casopor

cadagrupodefuncionarios.M. S.GIANNINI piensaque sólo deben seguirsiendo

funcionariosaquellosque ejerzan “poder público”.Pero,podemos preguntar:hay

grandesdiferenciasentre el poder ejercido por un juez, por un fiscal, por la

autoridadpolicial, o porun funcionarioadministrativoque decidesi existeno no

condicionesparaconcederpensiónaun inválido sin familia, o paradar subsidiode

paro a un padrepobre con varios hijos 7 No se trata sólo de la existenciadel

“poderpúblico “ quejustificael régimenflincionarialPuedehaberotrasactividades

289 Vi& LasBasesdel DerechoAdministrativo,Madrid, 1994,p.204ss.
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sin el ejercicio del “poder público”, dondetambiénsepuedejustificar el régimen

funcionarial. La reformaitaliana no aprovechalas ventajasconocidasdel régimen

funcionarialen extensossectores.Esasventajassonla imparcialidad,la objetividad,

las incompatibilidades,la defensadel interés general, etc.Se supone que la

corrupción,o la defensade interesesprivadosserámenor en el sistemaespecialde

derechoadministrativo creado y proyectado para la defensade los intereses

generales.El régimen laboral no fue organizadosegúnlas exigenciasde defensa

de los interesesgenerales.El derecholaboral pretendesobretodo el equilibrio de

interesesentre los trabajadoresy los empresarios.La kzboralización excesiva

puedetransformar el sistemaen un sentido másfavorablea ¡a proteccióndel

trabajador quea la defensade los interesesgenerales.CASSESEafinna que en

el derecholaboraly en derechoflincionarial existe“una regulaciónlegal motivada

por la protecciónde trabajosubordinado,motivaciónque estan intensaen el área

pública comoen la privaday por lo tantohaproducidoresultadossimilares“.290Á1

contrabo de CASSESE,pensamosque la motivaciónpredominantedel derecho

funcionarial esel cumplimiento eficientede tareaspúblicasobligatorias,y no la

proteccióndel trabajo subordinado.Espor esoquedefendemosel conceptode

funciónpública, comorelación especialde derechoadministrativo, y no como

relación ¡aboral.Si no aceptamosestadistinción, seria mejor laboralizartodo el

sistemaPero surgeun problema: abundarían los “comisarios politicos” en el

serviciopúblico, a causa de la disminucióndel pape]del principio de legalidaden

la función pública.

La laboralización,en Italia, ha afectadoa gran parte del personal.Las

típicas carreras administrativas, que fueron siempre el centro del personal

funcionaríal,están tambiénincluidasen la laboralización.La preguntaes: parauna

partede estepersonaladministrativono será másconvenienteun régimenespecial

de derecho administrativo ? Algunas carreras administrativas y cargos no

desempeñantareasen las que es convenienteproteger la imparcialidad, la

objetividad, etc ?Tanibiénseintroducen desigualdadesentreel personal:por qué

sólo se distingue al personala partir del Secretariode Legación o desdeel

Viceconsejerode Prefectura ?Los dirigentesgenerales,que están cerca de los

290 Vid. SILVIA SAZ, Contrato Laboral clip. 13.
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cargospolíticos siguen en régimen público. El segundonivel directivo de las

subdireccionesgenerales,jefaturasde servicio y direccionesprovinciales fUeron

laboralizados. 1 Hay aquí un cierto elitismo!

LaAdministraciónno se forma sólo con dirigentes delprimerniveL

Al haber una gran desigualdadentre el primer nivel y los restantesniveles

subordinadospuede darse un vacío de poder. Los dirigentes puedentener

dificultades,en la práctica,de dirigir asupersonal,porquelos poderesde dirección

laboralsondiferentesdelos poderespúblicos.

Al contrario de SILVIA SAZ, pienso que no existen grandes

problemasal no haberreservatotal al estatutofuncionarialde las funcionesde

alta dirección. La entradade personasajenasa la Administración,vinculadaspor

contratos de derecho privado, puede permitir aumentar los criterios de

competenciaen la flrnción pública, y aumentarla eficiencia de la Admiinistracon.

Todo dependede las tareaspúblicasa cumplir por el personalde alta direccion.

Porejemplo,nomeparececonvenientela existenciade personalde alta dirección

privado en un instituto militar o en la organizaciónpolicial o fiscal del Estado.

Pero, no habrá problemaspara que este personalejerza sus fUnciones en

organizacioneseconómicas,científicas,técnicas,etc. del Estado.En un esquema

de “relación especial sujeción”. que es de derechopúblico, no seria lógico

aceptarpersonalprivado en funcionesde alta dirección.Enun esquemade

“relación especialdederechoadministrativo”, orientadoa las tareaso funciones

ejercidas,no habráproblemasenaceptarestepunto,siemprequesetrate de una

prácticaexcepcionaljustificadapor la concretatareao funcióndesempeñadas.

2. El sistemapredominante de derechopúblico de la relación de

empleocon lasentidadespúblicas(Francia).

El sistemafrancés esun claro ejemplo de la relación entre función

públicay la ideadel EstadoLafunciónpúblicano esalgo dadoa priori, antesestá

influenciadapor diferenteselementospolítico-sociales.En las sociedadesen que

hay un sentido de superioridaddel Estado como “puissance publique”, las

relacionesentreel Estadoy susfuncionariosno sonigualitanas.

291 Vid.ContratoLaboralcit.p14.
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En el inicio del siglo Xlix, la funciónpúblicafrancesaestaba dominada

porel principio jerárquicoLaautoridadde los funcionariossuperioresseejercíasin

control y limites sobre los agentessubalternosy sobre los ciudadanos.Los

funcionariossubalternosno entrabanen los grandescuerposy nivelessuperiores.

Habíagrandesdiferenciasentre los funcionariosen cuantoa la dignidad social,

remuneraciones,etc.Los funcionarios no tenían derecho a la carrera, eran

nombrados discrecionalmentepor el gobierno. Exceptuadoslos casos de los

juecesy de los militares, no existíaderechoa resarcimientoen caso de despido.

Estesistemajerárquico,semejanteal ejército, exigía disciplina,obediencia,lealtad

y conformismoErael contrapunto,en el inicio del siglo XLIX, al sistemapolítico

autoritário, centralizadory absolutista de Napoleón, herederosimultáneo del

Antiguo Régimeny dela Revolución.

En el siglo XX, esta concepción de típica “relación especial de

sujeción”va a cambiar. La evolución social y la fuerza de las asociacionesde

funcionariosvan a disminuir la importanciade la obediencia,de la disciplina, y de

la remuneraciónsegúnla jerarquía de los puestos. Tienen influencia en esta

evolución el desaroflodel parlamentarismo,la descentralización,el aumentodel

númerode los serviciosy de los funcionarios que pasana serreclutadosen todos

los grupossociales.La situaciónde los funcionariosva a mejorar:aceptaciónde

libertades públicas, libertad de expresión, etc.Con el liberalismo disminuye la

influencia política y la disciplina. Se organiza el control jurisdiccional y el

procedimientodisciplinario. Disminuye la discrecionalidaden el nombramiento

(sistemade concurso).Sereducenlos diferentesniveles de remuneracióny el

desarollode la carrera pasade la baseal último gradode la jerarquía,exceptoen

algunoslugares(Leyde 1882).

En estaconcepciónfrancesa,en el puntodevista inglés del Civil Service

surgido en el siglo XIX por influencia del MACAULY, y en el punto de vista

alemán(el funcionariovitalicio ejercelas tareasde soberanía)concurre la ideade

la función política y social de la Administración y de su personal.Esta es la

concepcióneuropeade función pública que existe en los paísesdondeel poder

estatal ocupaun papel importanteen la dirección y unificaciónhistóricade las

sociedades,y dondeel derechoromanotenía influencia.
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En el siglo actual, las mentalidadeshan cambiado, pero en lo

fundamentalla concepciónfrancesaclásicapermanece.El servicio al Estadoes

diferentedel prestadoa lasempresas,independientementedela dimensiónde éstas.

El derechofuncionarialseregula,sobretodo, por la necesidaddelfuncionamento

continuo y eficaz del servicio público, y es diferente del derecholaboral.Hay

semejanzascon los restantes trabajadoresprivados en aspectos como

remuneraciones,seguridadsocial,huelga,sindicatos,etc. Sin embargo,la doctrina

francesasiguediciendo que el fUncionario no puedeponeren causael régimen

estatutario,que los deberesde los funcionariosson diferentes de los ciudadanos

en general,y que paralos litigios funcionarios-Administraciónson competentes

los tribunalesadministrativos.

2.1. Apreciacióndelmodelofrancés~

Estaconcepciónfrancesapareceser, en la actualidaj elpuntodevista europeo

máspróximoa la doctrinade la “relación especialdesujeción“. Pareceseruno

de los regímenesjurídicos europeosmenosabiertosa la ideade las Comunidades

Europeasque sólo reservana los nacionalesun restringido númerodetareasde

soberanía(concepciónmuy restringida de la función pública diferente de la

concepción francesa“universal” de función pública ).Es un régimen lógicamente

coherente con sus premisas, que tiene aún raíces en el sistema

napoleónico.Tambiénesun sistemabien adaptadoal sentimientode la mayoría de

los franceseshacia suEstado

Suponemosquetienen razónlos autoresfrancesescuandoutilizan los

criterios jurisprudencialesdel servicio público y de las claúsulasexorbitantesEste

criterio del “servicio público” estápróximo al criterio de las “tareas”o “funciones”

ejercidaspor el personal para decidir la aplicación al personaldel régimen

funcionarialde derechoadministrativo,y que es el criterio principal apoyadoen

estaTesis. Se debenapoyarciertasdecisionesdel Consejode Estadoque recusan

naturaleza administrativa al contrato para puestos de alto nivel en

establecimientospúblicosadministrativos cuya actividadno seaserviciopúblico,

en sentidoestricto.
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No compartimos la opinión de J.GOIJRDON- J.CABANEL ~ sobre

la ausenciade obstáculosjurídicos que prohibanla laboralización de todos los

contratados.Pensamosque se debe diferenciar entre los contratados que

desempeñantareastípicasde derechopúblico y de servicio público (ejemplo:un

ingeniero y los otros técnicos del sector de urbanismoy ambiente de un

ayuntamiento)y que deben poseer contratos de derechopúblico, y los

contratadosquedesempeñantareaseconómicas,científicas,etc.Paraestosúltimos

secomprendemejorla laboralización,porqueno setrata de tareasespecificasde

serviciopúblico.

No apoyamosel puntode vistadel Consejode Estadode queel Código

de Trabajo no seadaptaa las necesidadesde los serviciospúblicos,aunquesean

industrialeso comerciales,y a sus trabajadoresno seles aplica el Código laboral.

Estees uno de los casosen que semanifestacon claridad la importanciadel

criterio propuesto en esta Tesis de la “relación especial de derecho

administrativo” vinculado a la idea de las“tareas” o ‘funciones“públicas

ejercidas.Pensamosque los serviciospúblicos industrialeso comercialesdeben

permaneceren todos los niveles del personal,desdeel más bajo hastaal nivel

directivo, en régimen laboral. En principio, la actividad industrial o comercial

públicatiene con exactitudlas mismascaracterísticasque esaactividaden manos

privadas.EIConsejodeEstadodefiendela opinión opuesta,porqueaún seapoya

enun criterio de “relación especialde sujeción“, y no estáaúnpreparadopara

renunciar al vinculo relación especialde sujeción-serviciopúblico-“enterprises

publiques¿1 statut“. Poreso no comprendeque no haya ninguna ventaja en la

eficienciade la Administración en considerarlos serviciospúblicos comerciales

desde unaóptica distinta a la de los serviciosprivadosque desempeñantareas

semejantes.

3. El sistemadual defunción pública (Alemania).

La contrataciónlaboral apareceen Alemania en la PrimeraGuerra

Mundial para reemplazarprovisionalmentea los funcionariosllamadosa filas o

paradesempeñaractividadesrelacionadascon el esfuerzode guerraEntrelos ai~os

292 Vi&LesContractuels,1991,p.92ss.-cit.porSILVIA SAZ-ContratoLaboralcil.p.14, 15.
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1969 y 1973, la Comisión nombradapor el gobierno social-liberal pretendia

terminar con la distinción entre funcionariosy empleadospúblicos.Pero,esta

propuestade unificación del régimenjurídico de todo el personalpúblico no

obtuvo aprobación.El sistemadualista no es considerado peijudicial para la

eficienciadel sistema. De otro modo, sehabrían aprovechadolas ideas de la

Comisiónparala refonnade la fUnción pública (de 1973) paraunificar los dos

regímenes.

Hayuna relaciónde serviciode derechoprivado de los “empleados”y

“trabajadores” que forman la mayoríadel personal,y unarelación de servicio de

derechopúblico de los “Beamten”. La posición intermediaestá ocupada por

personalde la seguridadsocial. Aún no seha abandonadocompletamente la

teoríade la relaciónespecialde sujeción,ligada al punto devista deO.MAYER y

ala teoríadeLABAND y JELLIINEK de la impermabiidadde la personajurídica

estatal.Enestemomento,la concepciónde la relación especialde sujeción es

másfuerteen Francia que enAlemania.En este país, las cosashan cambiado

muchoen el sentido de la laboralización y democratizaciónde la función

pública.

El régimende la Grundgesetzesla segundaexperienciade liberalización

de la función públicaalemana,y esuna etapaimportantePero,hay tres períodos

anteriores tan o más importantes que el período post - ¡945: el periodo de

FREDERICO-GTJILLERME1 de Prusia, la Codificación prusianade 1794, y la

Repúblicade WEIMAR. Las cosasrealmenteimportantessucedieronen estostres

períodos. La situación presenteconsiste en una evolución del régimen de

WEIMAR, y no en una“revolución” del sistemaclásico.

Cuando Frederico-Guillerme1 subió al trono en 1713, encontró un

EstadoorganizadoEstesistemasepodía caracterizarcomouna relaciónespecial

de sujeción “ moderna”.EI rey tenia el derechode nombramiento de los

funcionariosadmiistrativosLaburguesíaseconvirtió en mayoritariaen todaslas

administracionespúblicas.Se nombraron muchos militares para altos cargos

administrativos, y también algunos profesoresuniversitariosLos funcionarios

debíanestudiarderecho,camarelismoy haciendapúblicaLoscandidatoshacíanun

período preparatoriono remunerado antes de la entradadefinitiva al servicio
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público. La función pública pasóa seruna carreravitalicia. Todos los empleados

debían poseer una instrucción elementalEI Rey centró su atención en la

administración,como basedel Estado,y quedesempeñaba,en la ordeninterna, el

papel del ejércitoen la ordenexterna.La justicia teníaun papelmásrelativo.Los

funcionariosjudiciales,abogadosy auxiliaresdejusticia debían haber estudiado

en una universidadprusianay haberhecho un examen.La moralidad de estos

funcionarioserasuperiora la del restode los funcionariosalemanesy superior a

la delos funcionariosftanceses.Seestablecieronreglamentosespecialesparacada

función,el pagoen efectivo,el juramento,informacionesperiódicassobreel grado

de cumplimiento de las tareas,el secretoprofesional,el deberde residencia,la

prohibición de ausenciassm permiso,la responsabilidadindividual de todos los

fUncionarios compartidacon la responsabilidadde los superioresjerárquicos,el

deberdebuenacondutaantelos ciudadanos.Como sevé, todoséstossonaspectos

deunafunción públicamoderna.

Sin embargo,hay otros aspectos que estaban muy vinculadosal

conceptode” relaciónespecialde sujeción“No había auténticosderechos,eran

sólo expectativas.Nose admitía sentenciaejecutiva contra el rey.No había

seguridaden cuanto a la remuneración,fijada cadaalío por el rey, conformeel

estadode las finanzaspúblicas,pero de hecho el funcionario erasiemprepagado.

No habíapensiones,y el rey podíafijar pagosanuales,pero despuéspodíanser

revocadas.El rey no utilizaba el poder de dimisión de forma arbitraria. El

funcionario sabia que sólo sería dimitido por razones motivadasy mediante

procedimientoadministrativo.29~Estosaspectosa los quenos referimos:concepto

de derecho subjetivo inexistente, protección jurísdiccional incompleta,

remuneraciónincierta, falta de seguridadsocial - son característicasfundamentales

del conceptode “relación especialde sujeción”.Poreso consideramosla función

públicade FREDERICO-GTJILLERME1 como una relaciónespecialde su]eción

“moderna”.

Estasituaciónjurídica seráperfeccionada en la codificaciónprusiana

de 1794. Por primeravez, en Alemania, seregulapor ley generalla situaciónde

los funcionarios,que ya no son servidoresprivados del príncipe. Son agentes

293 Vid.KAMIvIERER, A-Lo FonclionPubliqueenAllenzagne.Paris. 1899,p.32ss,3Sss.
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ejecutivos de la personaabstracta- Estado.Los funcionariosadministrativosno

serántransferidoso cesadossin un procedimientoanteel Consejode Estado.La

“llauptlandspragrnatik”deBaviera,enciertosaspectosestá másavanzadaquela

codificaciónprusiana,y fija pensionesparalos funcionariosjubilados,y paralos

huérfanoshijos de funcionariosEIfin de la monarquíaprodujo una crisis de

concienciade la función pública y del ejército, cuyos miembroshabíanjurado

fidelidad al emperador.2~

El sistema funcionarial de la Grundgesetz es sobre todo un

perfeccionamentoo unaevolución del derechodeWEIMAR.No setrata de una

transformaciónradicalLa República busca defenderse de los funcionarios

consideradoscomo cuerpo despegadode la democracia, esto es de las

prerrogativasde los funcionarios comoun cuerpo.Al contrario de la costumbre

del Imperio, no sereservaba a los funcionariosprofesionalesel ejercicio de las

tareasesencialesdel EstadoEnesteaspecto,la Grundgesetzesmásconservadora

quela Constituciónde WEIMAR, porqueconfla a los “Beamten”el desempeñode

los puestosque suponganel ejerciciode autoridadpública.

El régimen de WEIMAR procura integrar a los funcionarios en la

“ciudad” política Se desarrollanlos derechosindividualespolíticos y estatutarios

del funcionario, pero se limitan las prerrogativasde la función pública como un

cuerpoLairrevocabilidaddel nombramientono se deducíade la fidelidad, y si de

garantíasjurídicas y de proteccióncontrasanciones disciplinariasilegales. Los

ministrosno eranfuncionariosEIGobiernopodía dispensar,por conveniencia,a

los funcionarios incluidos en los dos niveles de remuneracionesmás altos. Se

protegíaal funcionario de por vida contra la dimisión no autorizadapor ley.El

proceso jurisdiccional admitía recursoLostribunalesordinariosjuzgaban las

cuestiones pecuniariasEI carácter apolítico anterior de la función pública

disminuyó. Se garantizó la libertad de opinión y de actividad política del

funcionario.El ejercicio del mandatoparlamentariono provocabala pérdidade la

cualidad del agente público.EI primer estatutogeneral de la función pública

294 SobreelEstadoburocráticoprusianoxid.ALEJANDRONIETO-LaBurocracia, 1976, p.160

SS.
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alemanaes de 1937, está más desarolladoy es más completoque el estatuto

francésde 1946. 295

El régimen de la Grundgesetz es la segunda experiencia de

liberalizacióndela funciónpública.Hayfuncionariosdecarrerareguladossegúnlos

principios tradicionalesde la función pública.El art.33 de la GO reservaa los

“funcionarios”el ejerciciode las prerrogativasdepoderpúblicoLos“empleados”y

los “trabajadores” se vinculan a la Administraciónpor una relación laboral

definida porconvenioscolectivosfirmados con los sindicatos.

3.1Apreciacióndelsistemaalemán.

El sistemadualistaalemánparece estar mejor adaptado para el

cumplimientode las “tareas” administrativas,queson tan divers~ficadas, que el

sistemafrancéspredominantementede derechopúblico. Por estarazóntambién

el sistemaalemándebe tenermayor flexibilidad queel francés.El derecholaboral

debe y puede ser más flexible que el derecho estatutariopúblico.Se ha

abandonadola idea de unificación del régimenjurídico de todo el personalde la

Administración. Las dificultadesde gestión de un cuerpo tan numeroso,en el

supuestode unificación, serían mayoresque la gestióndel personalen el actual

sistemadualista.

Las ventajasdel sistemaalemánson conocidas:funciona bien y es

eficiente. Los ciudadanostienen en estima a su administración y a los

funcionarios. El “Offentlicher Dienst” desempeñéun papel importante en la

unificaciónde las dosAlemanias,y fUe uno de los primeros servicioseuropeosen

permitir la entradaen sus filas de ciudadanoscomunitarios.

Sin embargo,no todaslas cosas sonbuenas.EIsistemaalemánno se

adaptabien a la tendenciadeprivatizacióndealgunosservicios.Porejemplo, la

privatización del Servicio de Correosy Telégrafos fue dificil. La reservaal

régimen estatutariode las funcionespúblicas en la prácticafuncioné como un

limite a la política de privatizaciónde importantessectoresNoeslógico que laLey

de 30 de Agosto de 1994, que privatiza el servicio de Correosy Telégrafos,

295 Vid. A.KOENIG-La FonclionPubliquede la RFA, 1962.ps. 13-15.
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mantengael régimenjurídico público del personal,despuésde la privatizaciónUna

empresaprivatizadano debetenerpersonalen régimen de derechopúblico.

Hayunacontradicción!

Por otro lado, no fuesaneadala parcialdesorganizaciónen cuantoal

ejercicio de las funcionespor los ‘funcionarios” y por los “empleados“El

insuficienterespeto del an.33.4<30 (reservade las funcionesde autoridada los

funcionarios)esla causadeestaconfusiónde funciones.Porun lado, las funciones

de autoridado soberaníapuedenser ejercidas de forma excepcionalo temporal

por no-funcionariosen régimen laboral. Por otro lado, los funcionariospueden

desempeñartareasno soberanas,ni permanentesquesonpropiasde los empleados

labora1es7~

Tambiénpermanecela tensión entre el derechofuncionarial y el

derecho laboral, que es una ciertafrente de desigualdadentrepersonal que

cumpleporvecestareassemejantes.U.BATTIS297 consideraqueelderechode los

empleadoslaboralesno es másprogresivoque el “Beamtenrecht“, y llama al

BAT(Bundes-Angestelltenta4fvertragjuna 1 peste ¡ Pensamosque la opinión de

BATRIS tiene cierta razón.De hecho,las dificultadesde gestióndel personal,

derechode representacióndel personal,etc. siguenestando presentes,estoes,el

régimen del BAT no es más adecuadoa una gestión flexible que el régimen

estatutanopúblico de los “Beamnten”. El derecholaboral no ha introducido la

flexibilidad pretendida!

4. El sistema inglés descentralizado,de carrera, y con técnicas de

n¶anagement.

La tarea principalde la funciónpúblicainlesa,en el inicio, eraauxiliar a

los ministros de la Corona en el cumplimiento de las obligacionespúblicas y

parlamentariasLosministrosescogíansus propios funcionarios y organizabanel

trabajosegúnsucriterio personal.Laadministraciónseha complicado y ha crecido

el númerode los funcionarios.Aparecieron criticas contrael “patronage”y los

296 VidU.BATTIS-Bundesbeam¿engeseiz,1980, s.31.
297 Vid3dodernísierungsanforderungenun dasOffentlicheDiensirechí,s.67.
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privilegios, y se ha pasado a un sistema más centralizadoy controladoLa

modernafUnción públicaseha desarolladoapartir de 1854 con la publicacióndel

Informe NORTHCOTE-TREVELYAN:elaccesoala fUnción públicadebeserpor

examen,y no por “Patronage”,y bajo la competenciade una comisión central de

reclutamientoindependienteDebeexistir separaciónentre trabajo intelectual y

manual.Losfuncionariosson reclutadospara tareasconcretas.EIascensoen la

carreradebíaconsiderarel trabajoprestado.

El sistemaclásico inglés fue sometido a duraspruebas despuésdel

fracasode la guerrade Crimeay de los problemascomplejosde la administración

colonial en India.298Eranecesaria,enInglaterra,unamayoreficacia del personal,

queeraconsiderado,en la época,menosinteresadoy preparadoquela burocracia

prusianay francesa.

En la actualidad,las cosas han cambiado muchoen relaciónal modelo

clásico. La causa,ahoraes sobre todo de orden presupuestariay del creciente

déficit público. Vamosa indicar algunascaracterísticasimportantesquepermiten

distinguir el Civil Service delas otrasfuncionespúblicaseuropeas.

a) Es un sistemadecarrera

.

Se distingueen esteaspectodel sistemanorte-americanoqueno esde

carreraEIComitéNOLAIN suponequela carreraesun elementoquesostienela

moralde la fUnción pública.“Las organizacionesbienmotivadasy con confianzaen

si mismas encuentranmuchomás fácil mantenerbuenosstandardsde conducta

entre sus empleados”.La seguridaden el empleo y la existenciade carrera

aumentan la motivación del personalLa existencia de carrera defiende la

neutralidadpolítica del Civil Service contrala politizaciónexcesivaPero,el Civil

Service “no está interesado en oferecer una catrera de por vida a todo el

mundo”Y~

b) Es un sistemadescentralizado

.

292 ViCLSANCI{EZ MORÓN-Derechode la Función Pública cit.p.30;PALOMAR OLMEDA-
Derecho de la Función Pública cit.p.133.
~ VIdJ.ANGEL-PASTOR-CARAMES-LaRegeneraciónn de laAdministración Pública en

Gran Bretaña, 1996,p.102.
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El derechoinglés,no haconocidoel “service publique”, en el sentidode

los francesesy alemanes,ni tiene un sistemade derechopúblico semejante.300Los

serviciosson separadosen el plan institucional, cadauno con su sistema de

reclutamiento,remuneracióny condiciones de empleo. El personal del Civil

Service,el personalde la AdministraciónLocal, del Servicio Sanitario, los 42

Serviciosregionalesde Policia sonentidadesdiferenciadas.Lagranvariedadde las

institucionesy órganospúblicos produceunamultiplicidad de formas de empleo

público. Los sistemasespañol y portuguésson mucho más centralizadosy

unifonnesqueel sistemainglés

c) Si2ueexistiendo neutralidadpolítica

.

Hay una nitida separaciónentre el ámbito politico y el ámbito

administrativoy de management.Es el punto de vista inglés de la forma de

gobiernorepresentativoel quejustifica la neutralidadpolítica de los funcionarios.

La exigenciade neutralidadpolitica es más fuerte en el régimenparlamentario

inglés que en Españay Portugal, que son regímenescon menorinfluencia del

sistemaparlamentario.

d) Es un sistema que tiene una eran especializaciónde tareasy

competencias

.

La especializaciónde funciones es acompañadapor la multiplicidad

organizatoriaNohay granpreocupaciónsobre la uniformidaddel sistema.301

e) No hay separaciónnitida entrederechopúblico y derechoprivado,al

contrariode los derechosespañoly portugués

.

Es dificil describirunalínea de separaciónentreel derechopúblico y el

derechoprivadoEIámbito de aplicacióndel derechopúblico no está definido por

la ley, o por principiosjurídicos generales,y si por las decisionesde los tribunales

en los casosconcretos.No hay un ámbito especial llamado “Estado”, donde

domina el derechopúblico.

f) La reglamentaciónno tieneun carácteroredominantementelegal, al
contrariode los derechosespañoly portugués

.

300 Vid. C.HOOD-”Rev.FrangaiseAdministrationPublique” n070, 1994,p.295.
301 Viii N. JOHNSON,s.407,s-DnsRechedesOffenttiehen Dienstes¡ti denMitgiiedcnstauten

der EuropaischenGeineinschaft-Hrsg.S.MAGIERA,H.SIEDENTOPF,1994.
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El Código de Conductacontienelos principios generales,pero los Mi-

nisteriosy las Agenciaspuedenproducirreglamentacionescomplementariassobre

la conductade los funcionarios,que fonnan partedel contrato de empleo. El

sistemaactualsebasaen un “uso” consolidadadoy no en “Act” del ParlamentoLa

prerrogativareal significa que la administraciónpuedecontratarpersonalsin una

autorizaciónlegislativa especial.Hay falta de reglamentación,sobre todo para

asegurarel cumplimientode las normasde conductavigentes.La competenciapara

establecerlas condiciones de empleo pertenece a la prerrogativa real. La

reglamentaciónno tieneen generalbaselegal, ni serefierea un ámbito especialde

derechopúblico. Cadasectortiene su reglamentacióninternadederechos,deberes

y condicionesde empleo.La Orderin Council que respetaal Civil Serviceno se

fundamentaen la ley, es expresióndel poder de la Corona. El procedimiento

disciplinario tiene un carácterde reglamentacióninterna.El propio principio de la

soberanialegislativadelParlamentosefundamentaen unadecisiónjudicial.

g) La remuneración

.

La politica actualpretendesustituir el sistema tradicionalde estructura

rigida y unitaria a favor de un sistemade remuneración condicionadopara el

rendimientoo resultadode lasprestacionesde los funcionarios.

h) La posiciónjuridica del personalessemejantea la de los empleados

privados

.

En este aspecto, existe una semejanzacon el personal de la

administraciónnorteamericanaflemodo diverso, en Españay Portugal siempre

existiránprofundasdiferencias entreel personalde las administracionespúblicasy

el personalde las empresasprivadas. Existe una relación contractual con el

personalpúblico semejantea de los empleadosprivados,y se debe aplicar en

muchosaspectosel derecholaboral general.

i) Esun sistemacontractual

.

Este es una de las más importantesdiferencias con los sistemas

estatutariosespañoly portugués.Escomúnel punto devista de que una ley del

Parlamentopodríasignificar el fin de la Prerrogativa,entendidacomoel poderde

la Administración de contratarpersonalsin unaautoridadlegislativaespecial.Una

ley especial sobre condicionesde contrataciónde los funcionarios no puede
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impedir el entendimiento de que las basesdel empleo de los funcionariosson

contractuales.El derecholaboral general,que está compuestoprincipalmentepor

leyes, seaplica a las relacionesde empleo público y privado, con excepciónde

aspectosrelacionadosconlapoliciay fuerzasde seguridad.

j) Gran influencia de las técnicasde “management” propias de las

empresasprivadas

.

Las “agencies”sonuna tentativa de incrementar la eficiencia. Muchas

prestacionespúblicasconsistenen‘tienes” conprecioenel mercado.Los métodos

de“management”del sectorprivado puedenaplicarse con éxito al sectorpúblico.

No esprioritario, en estesector,la actividadde consejojurídico y administrativo a

los ministros o la regularidadformal de los procedimientos.A los “clientes” de la

administraciónles interesamásla eficiencia. La actividadadministrativaesuna

actividadque puedetener un preciomásalto o más bajo, pero que essiempre

pagadoporlos contribuyentes.

k) Apreciación críticade la concepcióninglesa

.

k)1. Vamosahablardeakunascaracterísticasquesuponemosqueson

ventajasdel sistemainglés en comparacióncon otrossistemas.

Enprimerlugar,el principio de igvaldad Los empleadospúblicosno se

distinguencualitativamentede los otros empleados.El derecholaboral general se

aplicaalas relacionesdeempleoprivadaso públicas.

En segundolugar, lafiexibilidadEn principio, cualquierentidadpública

puede,según preceptosjurídicos especiales,contratarel personal bajo la fonna

quemás convenga.Enesteaspecto,la entidadpúblicase equiparaa las empresas.

En tercer lugar, la neutralidadpolítica. El Civil Service es aún un

ejemplo de una administraciónsegúnlos valoresde la neutralidadpolítica y de la

imparcialidad que permite el servicio profesionaLEl número de “fUncionarios

políticos” era en los años70 cercade 40 paratodoel Gobierno.Es un númeroque

no se puedeconsiderarexcesivo.

En cuartolugar, elsistemade remuneraciónesactualEIsistemaapunta

más a la remuneraciónsegúnlas prestaciones,y no a una estructuraunitanay

rigidaEnlos últimos años,el Gobierno establecegrandes diferenciacionessegún

los gradosy la cualidadde las prestaciones.Así sepuedeincrementarla eficiencia.
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No estáprobadoque el Civil Servicesea la principal causade los

déficits presupuestarios.Lo mismo ocurre despuésde las privatizaciones y

contratractualizacionesy con la gran reducción de efectivosdel personal,los

gastos públicos han continuadosu progresión.Los gastos públicos del Civil

Servicesehan estabilizado.Hay racionalizaciónen los costes,perono hay pruebas

segurasde que hayaun Estadomás eficaz.

k)2.Sin embargo,el sistema inglés dene también desvantajaso

dificultades.

La reformadel Civil Servicedebería realizarsea travésde unaLey del

Parlainento(Act)para que se pueda obtener una estabilidadnecesaria y la

uniformidaddel personalDeotraforma, esareformapodráserabandonadapor los

sucesivosGobiernos. El sistema actual basado en el “uso” y en intereses

establecidosno permiteintroducir alteracionessubstancialesal sistema.

La falta de legislación disminuye la posibilidad de aumentar la

coherencialógica del sistema y d<ficulta la seguridad jurídica delpersonal,por

ejemplo,en materiadisciplinaria. El único aspecto principal de la relación de

empleo, objeto de auténticalegislación es la pensiónde jubilación. No hay un

verdaderocódigo en materiadisciplinariaque fije automáticamentelas sanciones

en las diferentes situaciones.El procedimientodisciplinario es una cosa de

naturalezainternaal servicio,y no tiene el carácterestatutario y externo que

caracterizanel derechoespañoly portugués.Hay falta de legislación en otros

sectorescomo en el de la huelga.Segúnel derechocomún, no habriaprotección

suficiente para el personal público si hicieran huelgaEn la práctica, los

funcionariospuedenhacerhuelgade forma semejanteal personallaboral,pero sin

reglamentación legal expresa.EIejercicio de un derechotan importantecomo la

huelgadebería obtenermayor atenciónde la ley del Parlamento.En ciertos

aspectosmás importanteso sensibles,la competenciade la ley debería apartar el

papelde la competenciade prerrogativadel ejecutivo.

Comprendemoslas preocupacionesdel Comite NOLAN. Le preocupa

mantener la moral de la función pública, y para eso defiende que las

“organizacionesbien motivadasy con confianzaen sí mismas encuentranmucho

másfácil mantenerbuenosstandards de conductaentresus empleados“. “Esa
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motivación se veráfavorecidapor la seguridaden el empleo,por las posibilidades

de carreray porlos esfuerzosdeerradicarla arbitrariedaden la administración”.302

Sólo coincidoen la importanciade la “seguridadenel empleo“, en la condición

de dar muchaatención al resultadode lasprestaciones,y a la competenciay

cualidad de los dirigentesy de los agentessingulares. De otro modo, la

“seguridad en el empleo” no sirve para aumentar la “motivación” de los

agentes.

Una dificultad razonablees la delegación que hace el Código de

Conducta en los Ministeriosy Agencias parala determinaciónde los principios

generalesde conductaqueeseCódigorecogeEstadescentralizaciónva a producir

gran heterogeneidadde reglamentación.El CabinetOffice, que es la instancia

unificadora paraestas regulacionesmúltiples, tiene un papelmuy dificil. Es un

poco contradictorio,quepor un lado sehablede descentralizacióncomo virtud,

paradespués reconocerquehay necesidaddeestablecerunainstanciaunificadora

del sistema.

La introducciónde la remuneraciónsegúnlos resultadosha producido

un cierto “tumulto” en la cultura administrativadel personal.Puedehaberuna

pérdida de la cultura específicadel “Civil service”. Los reformadoresdel “Next

Steps”sehan olvidado un poco del carácteradministrativo,y no empresarial,del

Civil ServiceLosautoreshablande “déculturation”y de “quasi-anomie”enrelación

alapresentesituacióndel personal.’0~.

La quiebra de la unidaddel Civil Sen’iceproducedificultadesParael

Gobiernolo importantees alcanzarun Civil Serviceunificado,perono totalmente

uniformeSin embargo,pretenderalcanzaresaunificación a travésde los valores

esenciales del Civil Service,nos pareceinsuficiente.Son más importantes las

medidasorganizatoriasconcretas.

El Comité NOLAN reconoceque la falta de regulaciónescasi total, y

que tan los mediospara asegurarel cumplimientode las normasde conductafal

vigentes.Los Códigos de Conducta,para ser cumplidos, deben contener los

instrumentosnecesariospara suejecución.Deotro modo sólo tendremoscódigos

302 Víd.S.ANGEL,F.PASTOWJ.CARAMiE S-LaRegeneracióncit.p. 101.
~ Vid P.KERAUDREN-”EISA”. 1. 1994,p.42
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“éticos”, y no códigosjurídicos. Para nosotros, lafunciónpúblicano debeseruna

relación “ético “, ysi unarelaciónde “derecho administrativo“.

k)3. Resumen

Estassonalgunascaracterísticasdel actualsistemafuncionarialbritánico.

A estatesisle interesan,sobretodo, lossiguientesaspectos,que engran medida

apoyamos:

Enprimer lugar, la flexibilidaddelsistema.

En segundolugar, la influenciadel management,que en Inglaterrafue

incluso mayorqueenEstadosUnidos.

Haytambiénotros puntosqueestán siemprepresentesenestaTesis,y

queapoyamos:la basecontractualdelempleopúblico.

La ausenciade tfiferencias profundas entre el empleopúblico y

privado. No hay fundamentoracionalparala existenciade un modelo burocrático

clásicoparabuenapartedel personalde las administraciones,ni tampocopara el

derechoala huelgamuy diferenciadode la huelgaen el sectorlaboral.

Porfin la especializaciónde las tareasy competencias.Siemprehemos

dicho que son las “tareaso tnciones”las que puedenexigir o no la “relación

especialfuncionaria] de derechoadministrativo“. Lafunciónpública no debeser

un régimen estatutario unitario y en principio igual en todos los casos,

independientementede la cualidadde las tareas,comodefiende elpuntode vista

de la “relación especialde sujeción‘1/Ja especialidadde regímenessegúnlas

tareasesadmitidapor elpunto de vista apoyadoen estaTesisde la “relación

especialdederechoadministrativo“, peronopuedeser apoyadapor la teoríade

la “relación especialde sujeción“, quepartesobretodo de la cualidaddelsujeto

pñblico. Si el sujeto público es siempre el mismo, para qué establecer

diferenciaciones7 Entonces,la eficienciay la buenacualidadde las prestaciones

pueden disminuir. La actual crisis política y social del Estado de tipo

“burocrático-francés~’exigeunsistemadefunciónpública queseparecemenos

al modeloclásico de la “relación especialde sujeción“, y mása una “relación

especial de derechoadministrativo” adecuadoa las “tareas o funciones

Suponemosqueestemodeloesmáseficiente.
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La existenciade carrera esimportante,porque la administracióncada

vez más compleja, necesitade verdaderosprofesionalesFero,esta carrera no

debesigt4ficar un empleode por vida, estoes, automáticamentevitaliciaLos

mejoresprofesionalesdebentener un ascensomás rápido en la carrera, o al

menos poseeralgunaremuneracióncomplementaria.Estosson puntos de vista

muy importantesparanuestratesis,y que estánpresentesde ciertamaneraen la

concepcióninglesa.

5. La función pública norteamencana es un sistema de empleo,

contractual y próximo a la sociedadcivil.

a) Fundamentoshistóricosdela fUnción públicaamericana

.

La función pública norteamericanase djerencia del sistema inglés

porqueno esun sistemade carrera,ni un sistemaelitista comofue el Civil Service.

También se diferenciadel sistemafrancés o continental-europeoporqueestá

muchomáspróximoa la sociedadqueel modeloestataly de “relaciónespecialde

sujeción”francés.

Factoreshistóricosdeterminadoshan condicionadola función pública

norteamericana.Dedistinto modo que en otros Estadosmodernos,el sistemade

gobierno americanono tiene una gran tradición histórica. Los EstadosUnidos

alcanzansu independencia antesdel desarollo de una estructura funcionarial

firme. La basede la burocraciaamericanaesuna sociedadigualitaria relacionada

con el espíritupionerode la “fi-ontier society“. Las formasmodernasde la función

pública referidasal sistemadel mérito se basanen una reacción contra los

abusosdel “patronage”y del “spoils system”.La función pública sedesarollaen

un periodo de crecimientoeconómicocontinuado.La administraciónpública se

ha adaptadoa las nuevastecnologías,a la progresiva división del trabajoy a la

especialización.Hayunagran movilidad social y geográficade la población.Se ha

mantenidola tendencia a impedir la formación de un cuerpo de funcionarios

vitalicios separadode la sociedad.Predominala formación prácticay seolvida la

formación cultural, literaria o jurídica de la función pública. Pero los juristas

desempeí’ianun papelimportante en los cargosdirectivos de los ministerios.La

organizaciónsindical no es muy amplia. Otras caracteristicasque se pueden
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apuntar son: la multiplicidad de las instancias decisorias semi-autónomas,la

desconfianzadel legislativoen cualquierformadeburocracia,la descentralización,

que en parte resulta de la gran extensión territorial, y la importancia de las

cuestionesdel “management”y de las cienciassociales.3’~

b) Característicasdel modelo americano

.

b)l. Esun sistemade empleoy de contratación

.

Es un sistema próximo al de las empresaspiivadas.EI personal es

nombradopara desempefiarun cargodeterminado,y no paraejerceruna carrera

vitalicia. Como en las empresasprivadasse contrataal persona]para ejercerlas

actividadesconcretas necesariaspara la actividadde la empresao servicio.Si el

funcionariopierdeel cargoqueocupa,cesasu condiciónde empleadopúblico. Los

empleadospuedenserdespedidosporrazonesfuncionales.Ellos no tienenderecho

al cargoo a la permanenciaen funciones.Es normalque el funcionariocambiede

puesto,a lo largo de su vida profesional,entre el sectorpúblico y las empresas

privadas.305

b)2.Esun sistemade “responsiveness”

.

El funcionario francésy continental(espaf¶ol,portugués,etc.) resultadel

desarollodel absolutismo,y serelacionacon la personadel Estadoy el ejercicio de

autoridad?06

El funcionario americanonació con el Estadode Derecho,y no recibe

influenciadelpuntodevistade la “relación especialdesujeción“. La democracia

americanase flindamenía en el pueblo, y no en el Estado.La función pública

americanano está aislada de la sociedady debe adaptarse a las cambiantes

necesidadessocialesy políticas. La concepcióndel funcionario americano,tal

comola de su administración,esdemocráticae igualitaria.Elfuncionario no ejerce,

en sentido proprio, la autoridad del Estado, porque refleja más la idea de

“trustee”, o representantesujeto al control de los ciudadanos.El grupo actuaa

~ Vid StudienKom.R.O.D¡enstrecht.ciubctl,289ss,MS.GIANNIiNI-ZmpiegoPubbfico-
“Enedelfinito”. oit. p.294.
305 Vid. SANCHEZMORÓN -Derecho de la Función Pública cii. p.31-132.

3~Vid.CRUZFERRER-LaFunciónPúblicaSuperiorenEstados-Unidos,1984,p.74ss.
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travésde personasfisicas, y no comotal. No existeEstadocomopersonajurídica

que actuapormedio de órganos.El funcionario no estáen relaciónespecialde

sujecióncon el órgano.El fUncionarioes un ciudadanocomo otro cualquiera que

actua por delegacióndel pueblo, entendido como conjunto de ciudadanos

concretos.

Esta tesis tiene influenciasdel modeloamericano,que al contrario del

modelo inglés, no comparte la idea de la “relación especialde sujeción“.

Nosotrostambiéndeseamosapartar definitivamente la idea de la “relación

especialdesujeción“flíncionariaLLa dferencia,comoveremosadelante,deesta

Tesiscon la concepciónamericana,esque consideramosque el “Civil Service”

no debetenerun régimeny práctica semejantesa las empresasprivadas. El

personalpúblico esun conjunto de profesionales que debenactuarsegúnlos

interesespúblicos,y no segúncriterios empresarialeso lucrativos. Por otro lado,

en el “Civil Sen’ice” no cuentasólo la ef¡ciencig también es importante el

Estadode Derecho, los derechosfundamentales,el principio democrático,y la

referenciaal Estado.

c) Ventajas criticasal sistemaamericano

.

c)1. Las ventajas

Laprimera ventaja es el entendimientodelfuncionario sin “relación

especialsujeción“, como delegado del pueblo. Está presenteuna concepción

democráticae igualitariadel poder.

Otra ventajaque es tambiénrecibiday apoyada en estatesis, es la

importanciaque sedaa la funcióno al empleoejercidopor elfuncionario. Esto

es más importante que aplicar a la función pública un estatuto, de forma

automáticay sin diferenciaciónde las diversas tareaso funciones.

c)2. Las críticas

.

En primer lugar, el ServicioEjecutivo Superiorno estásuficientemente

desarrollado. Es poco extenso para las necesidades.Por otro lado, los

nombramientosde ejecutivosque no lo sonde carreraposibilitan el accesodel

personalde designaciónpolítica, y no a causadel mérito, cuyo reclutamientoes

facultad discrecional del director de cada agencia. La influencia del partido

mayoritarioen las eleccionespuedeincidir deestemodo.
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Sin embargo,se puedenhacerotras consideracionescriticas.Aún nadie

ha probadoque es más convenientey eficiente la equiparación del sistemade

gestiónpública a la gestión de las empresasprivadas. Los norteamericanos

defiendenbastanteestaequiparación.En estatesis, seguimosconvencidosde la

espec¿ficidaddealgunasde lasmás importantestareasadministrativas.También

sabemosque las grandes empresaseuropeasbuscan siempre grandesapoyos

estataleso beneficiosfiscalesantesde hacer inversionesen nuevosproyectos,esto

es, el punto de vistaque defiendequela gestiónprivadaessiempremáseficiente

quelagestiónpúblicano tienecomprobaciónabsoluta.

Las reglasestatutariasno se incluyen en un texto único, y si están

divididas porsectoresde gestión.Existe unagranvariedadde regímenesjurídicos,

lo que producedificultadesen la gestión.Las garantiasen el cargo sonmenores

que en régimende derechoadministrativo.El simple licenciamentopuedeno dar

lugara indemnización,hechoqueesmotivo de graninseguridadpersonal.

Pero, lo más importante,es lo que sigue: Suponemosque el sistema

noreamericanocambiósu víainicial enel sentidode apoyar enciertomodo a

la concepcióneuropea-continental,en los siguientespuntos:

c)2.1. Laexistenciade nombramientosdecarreraesopuestaalpuntode

vista inicial de la relaciónde empleo.El nombramientode carreraesusualparael

funcionarioque entraen el SES(ServicioEjecutivo Superior).Los tUncionariosasí

nombradossólo podrán sercesadosde su puestopor una causa justificada y

estánprotegidoscontralos abusosde poder.

c)2.2. El establecimiento del SES se destina a asegurar algunos

principios y necesidadesque estuvieronsiemprepresentesen la función pública

continental-europea:la continuidaden la prestaciónde serviciosy la neutralidad

política de la administración.Esta idea de “continuidad” de la prestación del

servicio estuvo siemprepresenteen la teoría francesa del “service publio”. La

garantia de la neutralidadpolítica dela Administración esun importantecriterio,

porejemplo,del derechofuncionarialalemán.

c)2.3. La función pública superior pretende la defensadel interés

público, que es independiente de la mayoría que domina el Congresoo el

Ejecutivo. El funcionario superiorno dependede la voluntad de sus superiores
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políticosparaconservarsu puesto.Ocurre lo mismo con la concepcióneuropea

de la funciónpúblicacomorelaciónestatutaria.

c) 2.4. La existenciadel SES exigió la creaciónde nuevasnormas,di-

ferentesdel derechocomún,adecuadasalos finesespecificosdel SES,y quedeben

ser respetadospor el propio Ejecutivo. E] SRS necesitade algunas normas

especialesquegaranticenel sistemade méritos, los abusosdel poder,etc Estoes

también lo que se defiendeen esta Tesis con la “relación especialde derecho

administrativo”funcionarial: la funciónpública, en sentidoestricto,cumplealgunas

tareaspúblicas que exigenla relaciónespecialde derechoadministrativo distinta

de la relaciónlaboralgeneral.

Podemosdecir que hay una influencia recz~roca en la actualidad, de

los dosgrandesmodelos,quepodrán condicionarel desarollode los sistemas

españoly portugués, ésto es, el modelo de carrera continental-europeoy el

modelo americanode empleo. El propio sistema americanoadmite que para el

funcionamentodel SES esnecesariala existenciade normas propiasespecíficas

diferentesdel derechocomún. Con la reservade ciertospuestos a los funcionarios

de carrera seconfiereun cierto papela la burocraciafrenteal Presidentey a los

partidospoliticos.307

d) El “ReinventingGovemment

”

d)I. Esta concepciónno tiene una única fuente de inspiración. Incluye

en los últimos 10 o 15 años estudios teóricos y prácticos relativos a la

administraciónpública en variaspartesdel mundoEstuvo muy influenciadapor

autoresconocidosdel “public choice” comoMOLSON, E.S5AVAS, GORDON

TULLOCK, y WILLLAN NISKANEN. Muchos de estos autores estuvieron

influenciadosporsu experienciaen el sectorprivado.308El puntode vistaprincipal

del “managerialism” afirma que susprincipios se puedenaplicar al sectorpúblico

o al sectorprivado.El “ReinventingGovernrnent”proclamael fin dela burocracia,

defiendela innovación empresarial,y el mayorpoder de los “clientes” y de los

individuos.

d)2. Apreciacióncríticaal “managerialism”.

30’ Vid. CRUZ FERREWcii. p. 152.

Vid. JOHN M. RAMENSKY —“Publio Adniinisiration Review”, may 1966,v.56, n03, p.251.
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El Vice-PresidenteGORE ha apoyadobastante estepunto de vista

managerial,pero ha reclutadosu “staff” de funcionarios de carrera en el Civil

Service.Esto significaquecontinuaexistiendo algunaconfianzaen los burócratas

americanos!

Haypuntoscomunesal “New Public Management”y al “Publio Choice”.

Se presuponeque todo el comportamientohumano está dominado por los

propiosintereses.No seda importanciaaconceptoscomo“publio spirit” o “publio

service”.

Este úitimo punto de vista nos aparta claramente de]

“managerialism”.Paranosotrosla funciónpública esuna “relación especialde

derecho administrativo“, que no se confundecon la “relación especial de

sujeción“, pero que admiteque algunastareaspúblicas desempeñadaspor la

funciónpública constituyanimportantesinteresesgenerales.
No estamos contra la disolución de algunas organizaciones

burocráticasy su sustituciónpor agenciascasi-autónomassi hay circunstancias

objetivasque lo justifican. Sin embargo,la lógica economistade hacermáscon

menosmedios no siempreproduceresultadosválidos(ejemplo:enun hospital

público). Para los problemassocialesno bastael managerialism.Sigue siendo

necesarioel “Government”, la competenciay el profesionalismo,esto es, los

criterios queorientanla funciónpúblicaprofesionalcontinental-europe&309

6. Secuencia

Estos son los principalesmodelosque podríanhaber influenciadolos

derechosespañoly portugués.El puntode partidade los derechospeninsularesfUe

el sistemafrancésdecarrera,estatutario,y de derechopúblico. El actualderecho

español,másque elportugués,seha apartadodel modelofrancés.Por ejemplo,

en la clasificasiónde lospuestosde trabajo,y en la generalizaciónde los contratos

laborales(Ley3 0/1984 ). El legisladorconstituyentetuvo presenteestosdistintos

modelos.

3~Vid.H.GEORGEFREDERICKSON-“Publio AdniinistrationRevicw”, May 1966,v.56, n03,
p.269.Enouantoa laslimitacionesdel maniagementvicLALEJANDRO NIETO-LaBurocracia,
1976,p.640.
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?Seráqueoptópor algunmodelo?

?Seráestaposiciónvinculadoradel legisladorordinario?

Vamosaexaminarestospuntosacontinuación.

B) EL PUNTO DE VISTA CONSTITUCIONAL Y LEGAL

VIGENTE

1. La Constituciónportuguesaestableceel régimen específicode

derechoadministrativode la funciónpública.
El texto de la Constituciónde 1976 contienedisposicionesfavorables

para la interpretaciónde la existenciade un regimen flincionarial especifico.Se

confirma así la práctica existentey todo el derechoordinario anterior a la

Constituciónde 1 976

a) La Constituciónportuguesaprevéen el art.269un régimenespecifico

de la funciónpública.

b) Existe autonomíasistemáticapara la función pública(art.269)no

coincidentecon el régimen laboral general(art&58 - derecho al trabajo, 59 -

derechosde los trabajadores,165.b, 165.t).

e) El art. 2691 refiere que “ en el ejercicio de sus fUnciones, los

trabajadoresde la Administración pública estan exclusivamenteal servicio del

interés público definido según la ley por los órganos competentesde la

Administración”.Estopermiteestablecerun regimende “peculiaridades”diferente

del derecholaboralcomun.

d) En el art.270(restriccionesdel ejercicio de derechos)seposibilita la

restricciónde algunosderechosfUndamentales de ciertas categoriasdel personal

(fuerzas armadas,fuerzas de seguridad), lo que significa la existencia de un

régimenjurídico especialdiferentede los trabajadoresen general.
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e) El art.271 prevé un régimen especificode responsabilidad de los

fUncionariosy agentes,enel ejerciciode fUnciones,diferentedelos trabajadoresen

general

O La actividadde los fUncionariossesujetaa la Constitución,a la ley y a

los principios de justicia e imparcialidadde distinto modo que los trabajadores

privados (art.260.2),que sólo defiendenlos objetivosde beneficioeconómicode

las empresas.

g) La reservarelativade competenciadelParlamentosobrelas basesdel

régimen y ámbito de la flínción pública - art.165.t) se distingue del art.165.b-

legislar sobre derechos,libertadesy garantíasde los ciudadanosen generaLSe

reconocela existenciade un derechoestatutariolegal especificode la fUnción

pública.

h) El derechode las “comisionesobreras” de organizar la elecciónde

los representantesde los trabajadoresen los árganos socialespertenecientesal

Estado u a otrasentidadespúblicas significa que en el sectorpúblico existeuna

lógicaorganizativapropia(art.89).

i) El derecho de acceso a los cargos públicos tiene autonomía

sistemática(art.50)y garantíaspropias(principio de igualdad) diferentes de los

empleosprivados.

fl E~ste diferenciaciónsistemática del n02 -derechode accesoa la

fUnción pública en condicionesde igualdaden relaciónal n01 del art.47 - libertad

de escogercualquier profesiónen general.

k) La excepción del art.15.2 ( se exceptuade la regla de equiparación

entre portuguesesy extranjerosen cuanto al gozo de derechos,los derechos

politicos, e] ejercicio de fUnciones públicas sin carácterpredominantemente

técnico, etc.) en cuanto a las fUncionespublicassin carácterpredominantemente

técnico, implica, desde el punto de vista de la Constitución, una valoración
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especialde ciertosectorde la fUnción pública,quedebeposeerun réginhenjurídico

especial,y quequedafiera del principio de la librecirculaciónde los trabajadores.

1) Este régimen especifico de la fUnción pública debe ser de derecho

público.E] citadoart.269.1 apuntaa] criterio del interéspúblico, queesuno de los

criteriosprincipalesde distinciónentreel derechopúblico y el derechoprivado.Lo

mismo ocurría en la anterior Constituciónde 1933, y en el derechoordinario

vigenteen la actualidad.

m) Si la Constitución deseara otro régimen, lo debería declarar

expresamente,lo quetodavíano hahecho.Porésoen el derechoportugués,no se

necesita una norma como el art. 33.4 de la Grundgesetzsobre los principios

tradicionalesdela fUnción pública,porquenuncaseha cuestionadola existenciade

un régimenespecialdefUnción pública.

n) Sólo el régimende derechopúblico seadecua,desde el puntodevista

constitucional,a laproteccióndelinteréspúblico. Es underechoestatutariolegal -

arts.165.t),198.c) - es competenciaexclusivadel Parlamento legislar sobrelas

basesdel régimeny el ámbito de la fUnción pública. El Gobierno,pordecreto-ley

desarollalas basesgeneralesde los regímenesjurídicosde las leyes,no pudiendo

haberdelegaciónde poderes(art.111 .2).

o) Si el art.269.1 apuntahacia un régimen predominantedel derecho

público, tampoco se impide o prohibe la existenciadel personalde derecho

privado. Estoes una prácticaen la administraciónportuguesa,y tambiénen el

derecho comparado. Para este entendimientoapunta la sustitución de la

expresión ‘funcionarios y agentes” por “trabajadores de la administración

pública” en el art. 269 (en el ejercicio de frnciones, los trabajadoresde la

Administración pública y los otros agentesdel Estadoy de las entidadespúblicas

están en exclusivo al servicio del interés público), y el principio de

desburocratizacióndel art.267.1 (la Administración pública debeserestructurada

de formaqueimpidala burocratización).
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2. En la doctrina española existen varias opiniones sobre los
regímenesde empleoen las Administraciones públicas.

2.1. Tesisdelrégimenexclusivodederechopúblico.

Es el punto de vista que estámás próximo a la “relación especialde

sujeción”, que esel principalobjeto crítico deestaTesis.Es la opiniónmásclásica:

seríacontrario a la Constituciónla utilización por las organizacionespúblicasde

empleadosde régimenlaboral. 310

2.2. Tesisdelrégimenexclusivodederecholaboral

Se trata de la tesis opuestaa la que avanzamosen primer lugar. Hace

unalectura contrariaradicalmenteal punto de vista clásico dela función pública

y a la teoríade la “relaciónespecialde sujeción”. En estopunto de vista, sepuede

decirqueno existe,como instituciónautónoma,una funciónpública31’

2.3. Tesisdelcarácterneutraldela Constitución.

La Constituciónno tieneunapostura rígida sobreel régimenjurídico del

empleo público. No establecela exclusividadni siquierala preferencia por el

régimen tbncionarial público. SALA FRANCA 312 avanzaque la definición de

función pública no se contiene en la Constitución,y es tarea del Parlamento

definirla atravésde ley ordinaria.

2.4. Tesisdel Tribunal Constitucional.

Estatesis del Tribunal Constitucionalespañoles semejanteal punto de

vista que defendimosparala Constitucióny ley portuguesas.Juzgamosque es el

puntode vistamásconvenientey el quevamosa apoyaren estaTesis.

310EsdefendidaporautorescomoPARADA VASQUEZ-DerechoAdmi-nistrativo:Organizac¡on

cit. p.319ss, CAMARA DEL PORTILLO-La Función Pública ante el Tribunal
Constitucional;Una OportunidadPerdida-“REDA” n057, 1988,plOl, DEL SAZ, 5.-Derechoy
Crisiscit. p.IS3ss,ENTRENA CUESTA-CursodeDerechoAdministrativo,v-1/2, 1988, p.1324.
331 Vid MAIRAL flIlvIENEZ, M.- ElDerechoConstitucionala la IgualdadenlasRelaciones
JurídicasdeEmpleoPúblico,Málaga,1990,ps.99a 122.
312 Vidlncidenciade la legislaciónlaboral cit. p.16.
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El Tribunal Constitucionalno ha entradoa fondo en el problemade si

la dualidad de regímeneses contrariaa la Constitución.Pero,se cuestionasi la

diversidadde regímenesjurídicos viola el principio de igualdad. Es importantela

sentenciadel TC 99/1987,de 11 dejunio:” habiendooptadola Constitución por

un régimen estatutario, con carácter general, para los servidores públicos

(arts.103.3y 149.1.18)habráde ser laLey la que determine en qué casosy con

quécondicionespuedenreconocerseotrasposiblesvías parael accesoal servicio

de la Administración Pública “, “ puesno otra cosase desprendede la opción

genéricade la Constitución..,en favor de un régimenestatutarioparalos servidores

públicos y de la consiguienteexigenciade que las normas que permitan

excepcionar tal previsión constitucional sean dispuestas por el legislador

garantizándose,de estemodo,unaefectivasujeciónde los órganosadministrativos

a la hora de decidir qué puestosconcretospodránser cubiertos por quienesno

poseanla condiciónde fUncionario”,

2.5. La tesisde la garantíainstitucional de la funciónpública.

M JMONTORO CHINER~’3 piensa que el art.103.3 CE establecela

garantía institucional de la función pública, en el sentido del art.127 de la

Constitución de WEIMAR. El art.103.3 “directamenteestá protegiendo el

estatutode la función pública de una hipotética desaparición,transformaciónque

lo hicieraincognoscibleo vaciamientode sus contenidos”.

3. Apreciacióncríticade estasteorías.

3.1. La teoríade PARADA VÁZQUEZ

Esteautorfrmndamentala teoríaestatutariaen el texto de la Constitución

española(103.3,149.1.18)014El funcionarioseencuentraen unasituaciónobjetiva

definidapor leyesy reglamentosLasituaciónthncionarial está definida por actos

administrativosunilaterales,y no por contratosindividuales o colectivosNo se

admitenderechosadquiridos.El principio de igualdad(art.I4CE) seríaviolado si

313 VI&Para la Reformadel EmpleoPúblico:NueveProposiciones-“Rey, de Administración

Pública,“n0136, 1995,p.179.
314 Vid.RAMÓN PARADA-DerechoAdministrativo-II,1993,p.420ss
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existierandoscolectivosde empleadosque trabajaranparael mismo empresano,

aplicándosea uno de los colectivos un régimen de privilegio. El principio de

jerarquíafijado en el art.103.lCEexige la ordenaciónen gradosy la potestad

disciplinaria, que son característicasdel régimende derechopúblico.La eficacia

administrativaestá mejorgarantizadaporun sistemade derechopúblico creado

paradarproteccióna los interesespúblicosen primerlugar. La reservade derecho

administrativo contenidaen el art.103.1 CE impide la aplicación en general del

derechoprivado alos funcionarios.

Comocríticasaestadoctrinapodemosadelantarlassiguientes.

En primerlugar,estateoríaolvida unacosamuy sencilla:elfuncionario

prestasobretodo “trabajo” a la administraciónconcaracterísticassemejantesa

cualquier “trabajo” dependiente.Esto es así sobretodo despuésde la 2 Guerra

Mundial, debido al crecimiento en cantidad y extensión de la actividad

administrativa.

Estateoría seidentWcacon la concepciónde la “relación deespecial

.s-ujeción”dederechopúblico queya no es compatible,segúne/puntodevista

defendidoen nuestra tesis, con los principios constitucionalesdel Estado de

derechodemocrático,y de respetoa los derechostbndamentales.Despuésde la

2aGuerraMundial cesó la separaciónradical entrefi.mcionariosy trabajadores,

entreEstadoy sociedad,y entre actividad de derechopúblico y actividad de

derechoprivado. Sobreestaradical separaciónimperabala teoríade la relaciónde

especial sujeción.La actividadadministrativa consistehoy más en la producción

y prestaciónde bienes de forma semejantea las empresas,y menosen tareasde

autoridad.Ademáslos fUncionariospuedenejercerlos derechossindicales.Fue la

evoluciónhistóricala queconvirtió en inaplicable el punto de vistade la “relación

de especialsujeción”.

El respetopor el principio de la igualdad no impide que se pueda

diferenciaral personal segúnlas distintas situacionesy funciones ejercidas. La

igualdadno es“ciega”.

El texto de la Constituciónno está claroPuedeextraerse de dicho

texto una conclusión, por ejemplo, favorable al régimen dual. En la base del

mismo texto, el Tribunal Constitucionalhace una interpretacióndiferentea la de
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RAMÓN PARADA. La relaciónConstitución-leyes diferentede la relaciónley-

reglamento.En la primerahay mucha máslibertad parael legisladorque parael

titular del poder reglamentario.Ya que la Constituciónno habla del personal

laboral, no sepuedededucirque sea imposiblesu existencia.Tampocohabla la

Constitución del contratoadministrativo,y hoy nadiedudade su existencia.La

admisibilidad del personallaboral resulta de la referencia en general de la

Constitucióna los “trabajadores”

El principio dejerarquía no essólo propio del derechopúblico, también

existeen las empresasprivadas. Las órdenesde los directoresde las empresas

privadasson tan obligatoriascomo las de los jefes de serviciopúblico.Envarios

sectores,la administraciónpública no necesita,ni es conveniente un sistema

jerárquico rígido que pueda impedir las iniciativas de los subordinados.La

jerarquíaesmás importante en las relacionesorgánicasque en las relacionesde

servxcio

Es dudosoque la funciónpública seamáseficaz que el régimenlaboral.

Hoy lo tipico es importar modelosdel “managerialism”de las empresas,para el

sector público. El derechofuncionarial también protege los interesesde los

funcionarios,y no se ocupa sólo de la realizaciónde los interesespúblico&El

funcionario goza de mayor protección que los trabajadoreslaborales.Hoyel

Derechodel Trabajo no se ocupa sólo de los intereses de los trabajadores.

Pensemos,por ejemplo, en el sistema de flexibilidad de los despidosen toda

Europa, que también protegela recuperaciónde las empresasy la situación

económicaglobal.

La existenciade la reservade derechoadministrativono significa que

estaseauna reservaabsoluta,en el sentidode que seimposibilite la existenciade

un régimendual, en el cual está presentetambiénel personallaboralde modono

predominante.Laexistenciade la reservade derechoadministrativosólo significa

que el régimendederechopúblico debeserpredominante.

La tesis “publicista” apoyala total subordinacióndel personala los

interesesde la Administración. Eso es importante en el seno de la relación

orgánica,y no en la relaciónde servicio.Enestaúltima relación,la subordinación



346

no puedeviolar un contenido mínimo de derechosfundamentalesy de derechos

subjetivosdelos flincionanos.

De la confrontación entre estatuto de los fUncionarios públicos y

estatutodelos trabajadores(ans.103.1y 35.2 CE) puedeno resultarla separación

absolutaentre los dos ámbitos. Hay influencias recíprocas,y siempreexistió

personallaboral en la función pública.LaConstituciónestablecela diferenciación

mínima entrelos dos colectivos,pero no prohíbeexpresamentela existenciade

algún personal laboral.Algún personal de las Instituciones sanitarias tiene

naturalezahíbrida,estoes,se inspiraen el régimende derechoadnnnistrativoy en

el estatutodelos trabajadores.

La Constituciónespluralista, y hablardel estatutode los funcionarios

no significa queesteseasólo el estatutodel períodoclásico de régimenunilateral

(no contractual).Lasituaciónhistóricahacambiado.LasConstitucionesespañolay

portuguesa no se vinculan a los “hergebrachter Grundsatz des

Berufsbeanitentums”del aru33.5 de la Grundgcsetz(principiostradicionalesdel

régimenfUncionaria!).315

3.2. La teoría de E SALAFK4NCO

Este autor defiende un régimen laboral sin limites para la función

públicaLa reservade ley estatal sólo alcanza las basesdel estatuto de los

funcionarios y el acceso según los principios de mérito y capacidadLa

Constitución no fijó el carácterexclusivo o preferentedel régimen de derecho

público. La definición del sistema concreto de función pública atañe al

Parlamento.LaConstituciónen esteaspectoes neutralConsiderainconstitucional

cl régimen especialde derechopúblico y la dualidad de regimenesderecho

público-derecholaboral en la fUnción públicaEI régimen especial de derecho

público escontrarioal principio de igualdad(arts.1 y 14 CE) y al art. 23.2 CE -

todos los ciudadanostienenderechoa acceder,en condicionesde igualdad,a las

funcionesy cargospúblicotEl desempefiode los fUncionarioses“trabajo” como

tal, sujetoal Estatutode los Trabajadores.La justificación de la función públicaa

~ Vid.SJLVIA DEL SAZ-ContratoLaboralcil.p.37ss.LOPEZGOMEZ-EIRegimenJurídico
cit.p.Slss,62ss
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través del “imperium” ejercido por los fUncionariosno es suficiente,porque ese

poderde hecho sólo esejercidopor muy pocosfuncionarios.El estatutode los

funcionariospúblicos previsto en el art.103.3CE serefiere a la relaciónorgánica

de esepequeñonúmerode funcionariosque ejercen“auctoritas”. La relaciónde

servicioestáreguladaporel estatutode los trabajadores.

Como principales críticas a la teoría de SALA FRANCO podemos

adelantarlas siguientes.

La Constituciónno pareceneutral con respetoa la fUnción pública.AI

contrario, es suficientementeclara, porque distingue entre estatuto de los

funcionariospúblicos y estatutode los trabajadores(arts.103,35 CE). Si la

Constitución fuese neutra], la ley ordinaria podría suprimir el régimen

flincionarial. Sin embargo,la Constituciónno permite la supresióndel estatuto

público de los funcionarios.La diferencia entre relación orgánicay relación de

serviciotiene carácterdogmático,y el estatutode los funcionariosseaplica a los

dostipos de relaciones,y no sólo a la relaciónorgánica.Porejemplo,el estatutode

los funcionariostiene que ver con los derechospatrimonialesde los funcionarios,

que forman partede la relaciónde servicio.

No se sabe porquéla Constituciónesneutral enmateriafuncionarial,y

no en otros sectores(ejemplos:arts.1, 2, 3, 6, 7)La administraciónno es un

empleadorcualquiera porquepretendedefender los interesesgenerales.Siendo

los finesy funcionesde la función públicadiferentesde las actividadesdel personal

de las empresas,es naturalque el personalpúblico goce de un régimenjurídico

diferenciadodel personallaboraltapeculiaridad del ejercicio de ciertosderechos

esreconocidapor la Constitución(ejemplo:28.JCE).

Unateoríasemejantees la de ALONSO OLEA que tambiénapoya el

punto de vista de la laboralización casi universalEI régimen funcionarial de

derechoadministrativosólo existiría paralas funcionespropiasy exclusivasde la

adniinistración.Enlos resultadosprácticos,setratade un casosemejanteal art.33.4

de la Grundgesetzque reservaa los ‘tBeamten”lasactividadesclásicasdel poder

públicoEsteart.33.400 ha sido fuente de no pocascomplicaciones.Aparecen

‘tfleamten”, en la práctica,para ejercer funcionesno soberanas,y empleados

laboralespara ejercer funciones de poder públicoEl concepto de “funciones
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propiasy exclusivas”de la administraciónesvago. Hoy, hay sectoresdel Estado-

autoridadqueen algunosEstados están privatizados(ejemplo:prisiones).Porotro

lado, hay tareas que antesestaban desempeñadaspor oficiales de justicia o por

policias,y quehoy puedenserejercidospor empresasprivadas(ejemplo:entregade

notificacionesparacomparecenciaen tribunal).

En la concepciónde ALONSOOLEA, elfuncionarioesquiénemanalos

actos adnuinistrativos.EIacto público unilateral seria el modo característicode

actuacióndel funcionarioPensamosque estepunto de vista es restrictivo.En

funcionesque nada tienen que ver con el ejercicio delpoderpúblico, como la
proteccióndel ambiente,o la asistencia sociala los drogodependienres,pueden

existir razones objetivasque aconsejen el desempeflode estasfuncionesal

personalde derechoadministrativo. Ejemplo:laproteccióndel medio ambiente

puedeexigirmedidasdefiscalizacióny sancionadorascontragrandesempresasque

lo perjudican.Es convenientela aplicacióna estepersonalde las medidasrelativas

a la imparcialidad,incompatibilidades,no corrupción, etc, que caracterizanel

régimenadministrativodel personal

La separaciónentrefuncionespúblicasy serviciospúblicosno puedeser

utilizadaparaesteefecto.Lasmismasrazonesde imparcialidad,incompatibilidades,

etc.puedenexistir parael ejercicio de ‘tfiinciones públicas”, o para el caso de

“servíciospúblicos”.

Es un punto de vista “eitista”, separarun pequeñonúmerode personal

de derechopúblico de la casitotalidad del personalen régimenlaboral.Estepunto

de vista seftmdamentaen que la gran mayoría de las tareasadministrativasson

semejantesen susfinesy característicasa las actividadesempresariales.Pero,esto

no ha sido aún probadoen términosglobales1 316

3.3. La solución de la Ley 30/1984, de Medidas de Reformade la

FunciónPública.

EstaLey haceunainterpretaciónradical de las distintas posibilidades

abiertasal legislador.Cualquierfunciónpropiade los funcionarios podría también

316 Vi&SILVIA DEL SAZ-ControloLboral cit.p.38s.LOPEZ GOMEZ-EIRegímenJurídñco

citp.72ss.
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ser desempeñadapor personal laboralNo hay reserva de funciones para el

personal de derecho administrativoPuestosde trabajo idénticos podrían ser

desempeñadospor personallaboral, o por personaltUncionarialTambiénse

prohibe lacontrataciónadministrativa.

Aquí la relación especialde sujeción ‘pública” pasaa ser “privada”.

El personallaboraltambiénsesujetaal poder de direccióndel empresario.Lo que

sucedees que elpersonallaboral tiene menos garantías de legalidady del

EstadodeDerechocontra sussuperiores,encasode necesida4que elpersonal

flincionarial El deber de obedienciaen las empresasprivadas está menos

condicionadopor reglasjurídicaslambiénhablaviolación de la reservade ley,

porque el Gobierno determinaba los puestos de trabajo que podian ser

desempeñadosporel personallaboral y por los fúncionariosLaclaúsularelativaa

los puestosdetrabajoque“en atencióna lanaturalezade su contenido”debiande

reservarsea los funcionarios permitíaexcesiva discrecionalidadal Gobierno.Los

funcionarios estabanperfectamentesometidos al poder de los politicos.Los

contratoslaboralesson menosaptos que los contratosadministrativosy que el

sistemaestatutariopara salvaguardarel interéspúblico, porqueel derecholaboral

presuponeel antagonismode interesesentre el empresanoy sus empleados.No

pareceadecuadopara la defensade los interesesde losfuncionariossupasaje

para el régimenlaboral enestaépocade “crisis” delderecholaboraL Veasela

posibilidadde cambiarde puestosdetrabajo, la flexibilidad en los despidos,etc., en

el actualderecholaboraleuropeo.

3.4. LaSentenciadel Tribunal Constitucional99/1987.

Es la doctrinadominanteen EspañaSeentiendequela Constituciónoptó

por el régimenestatutarioen general.El régimen laboral es excepcional.La ley

ordinaria define las otrasposiblesvíasde accesoala funciónpública.

Pensamosque estasentenciainterpreta,en buensentido,los preceptos

constitucionales,al defenderun régimen predominantede derechopúblico. Al

mismo punto hemosllegadocon respetoa la Constituciónportuguesa(art.269-

régimendela funciónpública)enel n”2. 1.
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Como análisis deestepunto de vista, pensamosque estaSentenciano

estásuficientementeflindanientadaLaopinión de quela Constituciónoptó porun

régimen estatutano, con carácter general, está sólo reflejada en los

“considerandos”,y no en el fallo de la SentenciaParaesta conclusión no es

suficienteel art.149.1.18 CE que se refiere al estatutode los funcionarios,y

silencia al personal laboral. La ley no cumple el criterio del Tribunal

Constitucional a cerca de la admisión excepcional del personallaboral. Por

ejemplo, la Ley 42/1992, de 30 diciembre amplió los casosde la contratación

laboral a todos los puestoscon funciones auxiliaresde carácterinstrumentaly

apoyo administrativo. Se pueden incluir aquí los puestosque no implican el

ejerciciodel poderpúblico, quesonla mayoría.

Lo previsto en el art.103.3 y art.149.1.l8 CE no esun sistemade

regla general - excepción,y si de preferencia por el régimen fUncionaria! de

derechopúblico cuando las razonesde objetividad, imparcialidad,defensadel

interésgeneral y desempeñode las tareaspúblicas concretaslo exijan. Si no

existenestasrazonesde objetividad y defensadel interésgeneral,etc. pensamos

que la solución es indiferente a la Constitución,pudiendoexistir libremente en

estossectoresla contrataciónlaboral. Pero,debeexistir una ley ordinariaque lo

permita.Es la cualidadde las “tareas ofunciones‘públicas concretasla que

exigeel régimenfincionarial o laboral, y no la aplicación automática de una

reglageneral-excepción.En caso de queen unaactividado función concreta no

hayarazonesde defensadel interéspúblico que exigen el régimenflincionarial

público, tendríaque haberflexibilidad y aperturade la ley paraotrassoluciones

másdinámicasy con más futuro. La contrataciónadministrativay la contratación

laboral son formas más adecuadasque el regimen estatutariounilateral, a los

procesosrecientesde participación,negociación,y de modificaciónde las formas

de la actividadadministrativaEstaSentencia 99/1987del Tribunal Constitucional

no permite la adaptación de la función pública a las nuevas necesidades

administrativas.

3.5. Tesisde la opciónconstitucionalrelativamenteneutra(J.M.LOPEZ

GÓMEZ).
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Sedefiendeen estateoríaque, estableciendolaCE el pluralismopolitico,

la Constituciónesrelativamenteneutra respetoal modeloorganizativoy jurídico,

y a la extensión de la función pública. Es imposible establecerla total

laboralizaciónde la funciónpública,a causadel art103.3.Seadmitela dualidadde

regímenesdel personal, pero con respeto de los principios de objetividad y

proporcionalidad.El derecholaboral no puedeserlavía de escapeparahuir a los

criteriosconstitucionales,y debesermatizadocon las característicaspropiasde la

administraciónpública.

Vamosa haceralgunoscomentariosa la teoríade LÓPEZGOMEZ.

En primerlugar,segnimospensandoque la Constituciónal serplura-

lista, no tiene que serobligatoriamenteneutral. La Constitución, en otros casos
no es neutra o pluralista en este sentido, esto es, ha optado por orientaciones

vinculativas.Ejemplos:arts.1,2, 3, 6, 10 CE.

La tesis de la “Constitución neutra“representa el predominio del

“político” sobre la funciónpública. Estadejade cumplir una de las tareasmás

importantes,como la de asegurarel pluralismopolítico y social.La Constituciónes

entendidacomoun instrumentoquesirve “ demarcoparallevar a cabocualquiera

de los programasde los partidos democráticossin necesidadde procedera su

refonna”. Siendo “ el Parlamentoel que vaya definiendo según la orientación

política dominante en cada periodo el modelo de función pública y su

correspondienterégimenjurídico”.”7 Siendo los partidospolíticosdominantesen

el Parlamentolos que definen, en cadaperiodo, el modeloy régimende función

pública, ésta deja de ser una organizacióncon capacidadpara asegurar el

pluralismopolitico y social.Paranosotros,setrata de una tareapública concreta

muy importante que sin’e de fundamentoal régimen especial de derecho

administrativode la funciónpública Estadebemantenerunaautonomíarelativa

anteelpolíhco.Deotraformapodemoscaeren un sistemade Estadoautoritarioo,

al contrario,enun sistemade “spoils system”.Enestosdos sistemastambién existe

un predominiodel “político” sobrela fUnción pública, y éstapierdegranpartede

su papelinstitucional (garantíadel pluralismo,etc.).

312 VRILÓPEZ GOMEZ-EIRégimenJurídico delPersonalLaboralcit.p.S3ss.
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Pensamosqueesexcesivodecirque“la Constitución no sedefineni por

un modelo, ni porel otro, ni porunconcepto,ni porel contrarioy.. tampocopone

fuerade juegoa ningunade las opcionespolítica o técnicamentepropuestas”?’8

Pensamosque estepunto de vista, comopolítica constitucional, espeligroso,

porque se admite que la Constituciónno mantieneuna posturaclara en una

cuestiónesencial,y que esla base de la organizacióndel Estado: su modelo de

funciónpública.

Para LÓPEZ GOMEZ, la relación existenteentre el estatutode los

trabajadoresy el estatutode los funcionariosesunarelaciónentreel géneroy la

especie.Poreso,tambiénsepodríadecirquela relaciónderechoprivado-derecho

administrativoes una relaciónde género-especie.Este punto de vista está más

próximo al sistemaanglosajón que al modelo europeo-continental.En los

derechosespañoly portugués,el derechoadministrativoesel derechocomúnde la

Administración,y no la”especie”,y el derechofuncionarialdederechopúblicoesel

régimen normal del personal. En este punto, la Sentencia del Tribunal

Constitucional 99/1987 tiene razón:”habiendooptado la Constitución por un

régimenestatutariocon caráctergeneral..?’.

Sujetos al régimen de derecho administrativo están, segúnLOPEZ

GOMEZ, los funcionariosqueejercenfuncionesde soberanía,los altosdirectivos,

las fuerzasy cuerposde seguridad,juecesy magistrados,fiscalesy personalde la

administraciónde justiciaPerono diceLÓPEZ GOMEZ más,ya que no explica

el criterio segúnel cual la ley determina el ámbito de extensióndel estatutode

los fúncionariosPensamosque estoscasosson poco numerosos.El criterio del

ejercicio depoderpúblico y de las tareasde soberania no es suficiente.Pueden

existir razonesobjetivasde imparcialidad,incompatibilidades,y defensadel interés

público presentesen otrasactividades,porejemplo,relacionadascon el ambiente,

tareasasistenciales,y de prestaciónde servicios públicos, o hastaeconómicas

(ejemplo:organismosque concedenayudaso subsidiosa las empresas,etc.), y que

tambiénaconsejanun régimenespecialde derechoadministrativo.

318 VicILÓPEZ GÓMEZ cil.p.83.
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Coincidimos con LÓPEZ GOMEZ, 319 en no aceptar que la

Administración pueda optar según sus conveniencias por la técnica de

organizacióndeltrabajolaboralo fi.incionarial.”Es la ley, y sólo la ley, la quepuede

determinar en qué circunstanciasresulta adecuadauna fórmula y en cuáles

otra”.Pensamosque esta noción es correcta, pero no está suficientemente

desarrolladay explicada.El punto de vista de LÓPEZ GOMEZ pareceser de

derechoadministrativogeneral.Nuestropunto de vista no esde relaciónespecial

sujeción,ni de derechoadministrativogeneral.La funciónpública esuna relación

especialde derechoadministrativo.Esto tiene consecuenciascon respetoa la

potestadde organizacióndel ejecutivo.No sedebedarunaimportanciaexclusivaa

la ley, y olvidar el papeldel Gobiernoen la funciónpública.

El Gobierno también puedeestructurarsegún criterios propios la

administraciónpública,peroel poderde organizaciónno perteneceexclusivamente

al EjecutivoLa Constituciónno reconocesólo al Gobiernoun podergeneralde

organización. La definición de las lineas esenciales de las estructuras

administrativascompeteala ley ordinaria.Con fundamento en las leyes relativas

a la estructurageneral de la administración pública se pueden emanar

reglamentosexternoso internos,o actosadministrativosLaidea tradicional del

poderde organización como“Hausgut” del Ejecutivo no es compatible con el

derechoactuaL En la administraciónde este“Hausgut”, el ejecutivoreparte su

podercon el poderlegislativo. Hayun aumento en la importancia del legislativo,

pero no existeun poder ilimitado de organizacióndel legislativo. Ejemplo: la ley

ordinariano puedelaboralizarla funciónpúblicaen su totalidad.

La teoría de la relación especialsujeción entendíaque el Ejecutivo

teníaun ampliopoderde organización, cuyo limite principal era el presupuesto

del EstadoLosabusosdel poderpolítico sobre el aparejoadministrativo eran

constantes.Según la coyunturay las amistadespolíticas secreaban o suprimían

servicios,sedespedíapersonal,etc.En algunosEstadossecomenzabaa exigir la

ley paracrear o suprimir ministerios,y surgieron leyessobrela situaciónjurídica

del personaliElpoderde organizacióndel ejecutivopasó al planodel principio de

legalidadEnla actualidad,el poderde organizacióndel ejecutivo seha reducido

319 VId. E/régimenJurídico delPersonal cii. pS?.
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muchoya que en todos los sectoresde la actividadorganizatoriapredominala

ley. Estaactividadestá disciplinadaporactosnormativosprimarios,y sólo hayun

reducidopoder organizatotioquecompeteal gobiernoy a la administración.La

funciónpública comorelación especialdederechoadministrativosign¿flcaque,

en cuanto al principio de legalida4 la organizaciónadministrativa no está

menosvinculadaque la organizaciónconstitucionaLSin embargo,debe seguir

existiendo un poderorganizativoen sentidopropio del gobierno,peroreducido

y de mucho menor ámbito que lo permitido, por ejemplo, por la teoría de

la”relación especialde sujeción”. Este punto pareceno estar suficientemente

desarolladoy explicado enLÓPEZGOMEZ. 320

Hay autoresque defiendenuna gran influencia de la relación especial

sujeciónsobreel poder reglamentario.Si ésteactúaen el ámbito organizativo

interno,sólo lo hace de forma mediatasobrelos hechos sujetosa la situaciónde

sujeciónespecial.La administracióntendríaun poder de autodisposiciónsobresu

propiaorganización,y sólo de formamediatasobrelas personas.Eso permitiría

unaamplialibertaddel ejerciciopor el ejecutivode la potestadorganizativa,pero

sin abandonarlos limites constitucionalesy legalesde la potestadreglamentaria.

Nosotros no aceptamosel punto de vista de la relación especial

sujeción.En cuanto a la “relación fundamental”, la administración no puede

disponerde los derechosfundamentalesy subjetivosde los ciudadanoscon base

en poderesinternos,y sólo con fundamentoen leyEnel ámbito de las “relaciones

orgánicas,de funcionamentoo instrumentales” se puedereconocer una mayor

libertad de disposiciónde la Administracióny de los reglamentosorganizatorios,

con acatamientode los límites legalesy constitucionalesdel poder reglamentario.

Si concebimos la función pública no como relación administrativaen general
321

(como pretende,según suponemos,LÓPEZ GOMEZ , que comprendela
relación entreestatutode los trabajadoresy estatutode los funcionarioscomo la

relación entre género y especie),y si como relación especialde derecho

administrativo, eso s¡gn¿ficaría que el Ejecutivo debería seguir teniendo

poderesde organizaciónde la funciónpública, pero respetando las leyes. El

32<) VId.E/RégimenJurídico de/Personalcit.p87.
321 Vid. E/RégimenJurídicodel Personalcil.p.85.
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Gobierno no puede constituir situaciones del persona] por reglamento

organizatorio.Con fundamentoen la ley, existe la potestaddiscrecionalde la

administración,y un poder de organizacióninterno expreso o implicitamente

atribuido. La organización de los servicios públicos, la definición de las

competencias,las atribuciones, y la responsabilidadde los funcionarios son

definidos por ley. Los reglamentos tienen sólo un limitado papel de

organización.

3.& LadoctrinadeM SANCHEZMÓRON

Esteautorpropone una lecturadiferente del art.103.3CEEl estatuto

de los funcionarios no se contrapone al estatuto de los trabajadores.Para la

Constitución, el funcionario es un trabajador, pero sometido a ciertas

peculiaridadesa causa de los intereses que sirveLacuestióndel vinculo formal

tienemuchomenosimportancia quela cuestiónde las diferenciassustantivaso de

fondoLos empleadosdebenser diferenciados a causade sus especialidades

profesionalesy funciones,y no porcuestionesde vinculo jurídico.

EstaTesisconcuerdacon estospuntosdevista.

Sin embargo,hay algunascosasqueno comprendemos:

a) En primer lugar, la idea de SANCHEZ MORÓN 322 de que nada

justifica el régimen peculiaren la SeguridadSocia! paralos funcionarios.Opino

que estopuedeserun juicio correctopara muchoscasos,pero no debe seruna

conclusiónautomáticapara todos. Ciertas tareasde la ftrnción pública exigen

alpinas restriccionesde derechosfundamentales,etc de algunos colectivos de

funcionarios. En estassituaciones es necesario compensarla restricción de

derechoscon regimenespeculiares,que puedenser de la seguridadsocial, o la

protecciónen el ejercicio del cargo,o cualquierotros. Si los policías,porejemplo,

no puedenhacerhuelga,debensercompensadosporesarestricción.Otro ejemplo:

colectivospoco numerosos,como losjueceso fiscalesdel Estado no debenser

integradosen el sistemauniversal de seguridadsocial si fueraposible obtener

un régimenparticularmásprovechosoparaesoscolectivos.

322 Vid.Derechode la Función Pública cit.. p.5Sssy 6Oss.
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b) Otraafirmaciónquenosparecedificil de fundamentaresla de quela

Constitución no impide un régimenestatutariocompletoy diferenciadoconforme

al modeloclásicoPensamosquecon la aceptacióndela libertad sindical, derechos

de negociacióncolectivay derechoa la huelga el modelo aceptado por la

Constitución de ningunamanera puedeser el estatutariotradicional(régimen

exclusivodederechopúblico).

c) TambiénaceptaSANCHEZ MORÓN la ideade un estatutounitario

formalmenteparafuncionariosy laborales.Suponemosqueestaidea tienela misma

pretensión que la teoría estatutaria universal.No sepueden negartodas las

diferenciasde tareasy funcionesde los distintos colectivosdel personal,a través

de un estatuto unitario. Este autor primero deflendió un punto de vista

sustantivo,pero ahora está optando,otra vez, por el criterio formalista. La

confusión entrelo que es laboral y lo que es administrativo olvida que en la

práctica hay importantestareasy funcionespúblicasque son d<ferentesde los

criterios seguidospor las actividadesempresarialesy laborales.En cuantoa este

último caso,es más certera la opinión de M.J.MONTORO CHINER 3~que

defiendelimitesno confusos entreel personallaboraly el personalfuncionarial.

3.7. LadoctrinadeAl. J MONTOROCHINER.

Estadoctrina apuntaauna relación norma general-excepciónentreel

derechoflincionarial y el derecholaboral, permaneciendoambos en límites no

confusos.La Constituciónapoyael sistema profesionalde función pública y la

garantíainstitucional, en el sentido de que “directamenteestá protegiendo el

estatutode la función pública de una hipotéticadesaparición,transformaciónque

lo hicieraincognoscibleo vaciamientode sus contenidos”.J24

La gran ventajade estadoctrinaes que defiendelos limites entreel

personallaboraly el ifincionarial.

Sin embargo,no apoyamosotros aspectosde estadoctrina:

323 Vii Para laReformaclip. 182-”RevistaAragonesadeAdministraciónPública”6-’7-Junio

1995.
324 VIdMONTORO CHINER-Parala Nueva Reformacit.p. lSOss.
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La ya apuntada relación de norma general-excepciónestá contrala

flexibilidad del personal.Si no existen razonesespecialesde interéspúblico o de

las “tareas”,etcparaun régimenestatutariopúblico, porquérazón no pernxitir, en

esoscasos,comoregla,un régimencontractual?Tampoco apareceexplicadocuál

esel contenidonormativo del régimenestatutano,ni se ve el fundamentopara

que la Constituciónopte por el régimen estatutariocon caráctergeneral Para

nosotros,la funciónpública no es una institución como defiendeMONTORO

CHINER. Instituciones son las organizacionesdonde el personal desempefía

funciones.

Nuestropuntode vista esque la funciónpública esmásuna relación

jurídica que una institución. Cuando muchoes una institución material, en el

sentido de un conjunto de normas que regulanlas relacionesentredos o más

personas,pero queno sonunaunidad socialo jurídica deaccióno prestación.Al

contrario,MONTORO CHINER 325 concibela función pública como institución

subjetiva,éstoes,unaorganizaciónvoluntariaen sentidoamplio. 326

C) LA INTERPRETACIÓN DE LA TESIS SOBRE EL ACTUAL

SISTEMA ESPAÑOL CONSTITUCIONAL Y LEGAL (ARTS.103.1,

149.1.18CE) DE LA FUNCIÓN PUBLICA.

Hemospresentadolas principalesopiniones acercadel régimenjurídico

del empleo público, y hemos discutido sobre las ventajasy desvantajasde las

distintas posicionesdoctrinalesy jurisprudenciales.Ahora interesapresentarel

puntode vista de estaTesissobrecual debeserla interpretaciónmáscorrectade

los preceptosconstitucionalesy legalesEnla partefinal de estecapitulo vamosa

investigar otro punto diferente a este: cuál debe ser de jure condendo la

estructuray la evolucióndel régimende la funciónpública.

325 Vid.Para la NuevaReformacit.p. 182ss,lS6ss.

326 Vid. WOLFF-BACHOF-Verwaftungsrecht,II, ps.3y 4.
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El AnteproyectodeLey Reguladoradel EstatutoBásicode la Función

Públicade21 deenerode 1998 esun texto “abierto”en el sentidodequeno regula

nada por si mismo de forma terminante sino que se remite a regulaciones

posteriores:las leyesautonómicas,los reglamentosy, sobretodo, los acuerdos

celebradosentrela Administracióny los Sindicatos.Precisamentesobrela basede

tales acuerdos,no es dificil prever que la firnción pública españolava a

experimentarun fuerteprocesode privatizaciónde constitucionalidadmuy dudosa.

1. Algunos puntos de vista, en los quecasitodosestándeacuerdo,a

propósito de la interpretación del art.103 CE.

Antesde darnuestrainterpretaciónde los preceptoslegalesactuales,es

interesanteaveriguar los puntos principales de encuentro entre las distintas

posiciones,esto es,algunospuntosen los que hay más acuerdoque desacuerdo

entrelos autores.

a) El art.103 CE no apoya el punto de vista clásico, estatutarioy

unilateral de función pública, y que es defendidopor la teoría de la relación

especialde sujeción.

La referenciadel texto alderechoala sindicación,derechoa la huelga y

de negociacióncolectiva (art.28)son indicacionesde quesetratadeun modelono

apartadodel ámbito de los trabajadoresen general. El derechoa la huelga es

reconocidoa los trabajadoresen general,y no sehablade los funcionarios.

b) En cuanto al ámbito del Estado-autoridadno hay dudasentre los

autores

.

En el ejercicio del poderpúblico, propio del Estado-autoridad,todoslos

autoresson unánimes en que el art. 1O3CE exige el régimen estatutario de

derechopúblico. Unicamente no estoy de acuerdocon estos autores porque

identifican regimenestatutariocon el modelounilateral y autoritario.Al contrario,

defiendoqueesposibleconciliarrégimenestatutariocon el régimencontractualde

derechopúblicoEsesteuno de los puntosesencialesde la Tesissobreia”reiación

especialdederechoadministrativoflincionarial “como superaciónde la tradicional

teoríade la “relación especialde sujeción“. Las diferenciasentrelos autoresson

más apropósitodel personalqueestá Ibera del circulo del Estado-autoridad.
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c) En las sociedadesde capitalespúblicos o en las empresaspúblicas

tampoco hayproblemasde interpretación

.

Todoslos autoresafirman queparaestasempresasesválido el derecho

laboral y el derechocomercial.No se percibeel punto de vista francésque exige

paralos directoresde estasempresasun estatutodederechopúblico, si en dicho

casono existenespecialesrazonesde garantíade los interesesgenerales,porque

sonactividadesdecaráctereconómicoy empresarial.

d) La Sentenciadel TribunalConstitucional99/1987

.

Me parecequees la interpretacióndemayorinfluenciaen la actualidad,

ya quese trata deuna sentenciade un alto tribunal,y no de unasencillaopinión

doctrinal.

“Habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario con

caráctergeneral(arts. 103.3y 149.1.l8CE)habráde serlaLey la quedetermineen

qué casosy con qué condicionespuedenreconocerseotrasposiblesvías parael

accesoal servicio“. Al nohacer la Constitución referenciaal régimenlaboral, se

suponequesedespreciaesamodalidadde prestaciónde serwcios.

Pensamosque estainterpretacióndel Tribunal Constitucionales la que

estámásconforme con el texto escritode la Constitución.

La interpretaciónque vamosa hacer del art.103 CE tiene que estar

muy condicionadaporestaSentenciay por la Ley 23/1988,de 28 dejulio.

Afirma estaLey, como reglageneral,que los puestosde trabajo de la

Administración del Estadoy de sus OrganismosAutónomos, así como de las

Entidades Gestorasde la SeguridadSocial serían desempeñadospor los

funcionarios públicos, exceptuando los puestos de trabajo que podian

desempeñarseporpersonallaboral.

Hemosindicadoalgunospuntosesencialesque obtienengranaceptación

entre los autores,o que sonopcioneslegalesvinculativas,como esel caso de la

Ley 23/1988.

Vamospor lo tanto a presentarnuestrainterpretaciónde los preceptos

constitucionalesy legalesactualesPodemosdecir que nuestraopinión no estáen

contra,en general, de estasopiniones,que acabamosde examinar,y que son

aceptadaspor casitodoslos autores.Continuamosposicionadosen un criterio “de
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jure condito”, porqueel criterio “de jure condendo”lo vamosa presentarmás

adelanteen el n0F.4, y también presentaremosalgunas sugerencias de

modificación de los conceptosactualesqueno parecenmuy adecuadospara la

evolución politice-social.La teoría estatutariasostienela tendenciade aplicar el

mismo régimen,por ejemplo, a los funcionariosjudiciales, a los funcionarios

policiales, a los profesores,o al personal sanitario o médico de un hospital

público. Desdenuestro punto de vista, estosregímenesno tienen que ser

idénticosen todos los casos.La “relación especialde derechoadministrativo”

frncionarial debeser la másadecuadapara cada “tarea ofunción” ejercidas.Si

no existenespecialesrazonesobjetivas de defensade los interesesgenerales,el

régimendelpersonaldebeserel laboral a causadel principio de igualdad

entre los trabajadoresengeneral(art. 14 CE).

2. Nuestro punto de vista presenta una fundamentación lógica y

legal.
Ante el texto del art. 103.1 CE, hay autorescomoMONTOROCHINER

327 y la propia Sentenciadel Tribunal Constitucional 9911987 que parten del

principio delcarácterevidente y no dudan del hecho dequela Constituciónhaya

optado por un régimen estatutario. Además, llegan a esta conclusión sin

cuestionarse el porqué. Nuestro punto de vista no parte de ninguna idea

establecida,al contrario,intentadarunafundamentaciónlógica y legal del sistema

legalmenteadoptado,porqueadmitimosque la Constituciónpresentaun modelo

relativamenteabierto.

3 Pensamosquela Constitución españolano es neutral a propósito

del conceptodefunciónpública.

Hayautoresque defiendenque la CE esabiertay neutrala propósitodel

concepto de firnción pública (ejemplo:LOPEZ GOMIEZY’28. Otros autores

defienden que la CE tieneunadefinición positivadel conceptode funciónpública

321 Vid. Para laNuevaReformaclip. 180.

~ VidE!RegímenJuñáicodel Personal,cil.p.S3ss.
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(ejemplo:PARADAVÁSQtEZ).329Apoyamos una lecturapositiva, esto es,que

encuentreun sentidono neutralen los preceptosconstitucionales.

Todo dependede que el principio adoptadoseaamplio o restringido.

Cuando hablamosde función pública, podemosreferirnos a nociones de

diferenteextensión:elmodelodefunciónpública, el sistemadefunciónpública,

la nociónampliao restringidadel funcionario, el régimenjurídico, y la cuestión

del vínculoformal a la Administración.La CE puedeteneruna posiciónfirme a

propósitode algunadeestasmaterias,o tenerunaposiciónmásabiertaen relación

aotrospuntos,o inclusoadoptarunaposiciónneutral enalgúnpunto.

En cuantoa la eleccióndel modelode funciónpública como cerradoy

clásico o comoun sistemaabiertoy próximo a la sociedad,suponemosquela CE

se apartadel modelo clásico,unilateraly burocratizado.Se permiteel derechode

libertad sindical y a la huelga,y el derechode negociacióncolectiva (art.28CE),

los cualescaracterizanel modeloabiertode función pública.

Sobreel sistemade empleo o de carrera,la CE no toma posición. Se

prevésólo un sistemaprofesionalde funciónpública. Estosprofesionalespueden

estartantoen sistemade empleo,comoen sistemade carrera.

La CE no propone directamenteningunanoción de funcionario. Será

quelanociónampliade funcionariotambiénincluye al personallaboral?

La CE tampoco adopta ninguna posición sobre la naturalezadel

vinculo formal del personala la AdministraciónLaCE habladel estatutode los

funcionarios,peroesono significa automáticamenteque el vinculo tenga que ser

el unilateralclásico.También sehabladel estatutodelos trabajadores,y el vínculo

entreempresay empleadoescontractual.

Encuantoal régimenjurídico de lafunciónpública, la Constituciónno

es neutralEl art.103.l indica cual es el régimen jurídico básico: régimen

estatutario, igualdad de acceso, mérito, peculiaridad, sistema de

incompatibilidades,garantiapara la imparcialidad,derechoa sindicación y a la

huelga,etc.

4. La CE no presentaun modelo de relación especialde sujeción.

329 Vid.DerechoAdministrativo:Organizac¡ón,cit.p.319ss.
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El funcionariono secontrapone a] trabajadory lo mismo ocurrecom

los respectivosestatutos.El funcionariono esun “servidor” sino un “trabajado?’.

Hay un diálogo permanentey complementario entreEstadoy sociedad,entre

derechopúblico y derechoprivado, al contrario de Jo defendidopor la teoríade

la “relación de especial sujeción“.Por ejemplo, la libertad sindical está

reguladapara todoslos trabajadores, incluyendoa losfuncionariosen el art. 28

CE.También el art.103 CE contieneprincipios diferentes de la “relación especial

sujeción “: sometimiento píeno a la ley y al Derecho, los órganos de la

Administracióndel Estadosoncreados,regidosy coordinadosde acuerdocon la

ley, y ademásexiste el derechoa la sindicación.

5. En cuanto a la relación política-administración y Gobierno-

administración, se confía a la función pública un papel con autonomía

relativa anteel Gobierno y ante los dirigentes políticos en general.

En el Titulo IV deJa CE sedistingueel Gobiernode la Administracion.

El Gobiernoejercela funciónejecutivade acuerdocon la Constitucióny las leyes.

La funciónpúblicasirve conobjetividad a los interesesgenerales,con obedienciaa

la ley y al derecho,y con garantíaspara la imparcialidaden el ejercicio de sus

funciones.El firncionario no obedeceinmediatamente a criterios partidistas,si

estosno fuerencontenidosen leyes. ~

6. El art.103.3CE no prevé la división “clasista“entre funcionarios

y personal laboral.

El conceptode funcionario público del art.103.3 CE estádefinido en

sentidoamplio, estoes,los principios ahí referidos (mérito, capacidad,etc.) se

aplicanen general,seaal personalflincionarial, seaal personallaboral. El derecho

a la huelgade los trabajadoreses reconocido para todoslos trabajadores,y se

incluyenalos funcionarios(art.28CE).

~ Parala relaciónentrepolíticosy funcionarios,vid. NIETO GARCíA, A-LosPrimerosPasos

delEstadoconstitucionaL1996,p.412.
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7. La lectura del art.103.t CE debeser funcional, y no estatutaria en

sentidoclásico.
No sedebededucirautomáticamentede la referenciaal “estatutode los

funcionarios“que el régimensea el sistemaflincionarial clásico, unilateral y

jerárquico. Pienso que el art lO3CE contiene algunos principios materialesy

estructuralesrelativosa la funciónpública.Se tratade aplicarestepeculiarrégimen

jurídico al personal,siempreque las especialesrazonesde defensade los intereses

generaleslo aconsejen.Son las “tareas o funciones“concretas ejercidaspor los

distintos colectivosdelpersonallos quepuedenexigir la aplicación delespecial

régimenjurídico funcionarial; éste tiene que ver con las tareaso funciones

concretasejercidas parala defensade interesesgeneralesespecíficos,y no con el

punto de vista de la personalidaddel sujeto estatal que es apoyadopor la

concepciónclásicay tradicional de la función pública y de la relación especial

sujeciónLasreferenciasal derechoa sindicación,negociacióncolectiva,y derecho

a la huelga son suficientes para percibir que el modelo constitucional está

próximo al punto de vista laboral en general, pero con las peculiaridades

necesariasparael cumplimientode las tareaspúblicas(arts.103, y 28 CE).

8. Nuestropuntodevistaesdualista.

Defendemosque el art.103CE apoya un régimen predominantede

derechopúblico, pero admitimos la utilización del contrato laboral, en los casos

consignadosen las leyes,cuandono haya especialesrazonesobjetivasde interés

general, relacionadoscon el cumplimiento de tareaspúblicas concretas que

aconsejanel régimen administrativo especialdel personalEIservicio público no

necesita,para todo su personal, la situación legal y reglamentaria de derecho

público. Con el gran crecimientode las tareasdel Estadoaumentó el númerodel

personalpúblico5e comprende que todo estepersonalno necesitadel mismo

régimen.No se apoyaun régimenexclusivamentepúblico, porquehay actividades

en la administraciónactual queno sedistinguenen nadade actividadessimilares

de los particulares(ejemplo:hospitales,televisión,teléfonos,bancos,universidades

privadas,etc.).Tampocoseapoyaun régimenexclusivamentelaboral, porquehay

tareas públicas inmediatamenterelacionadascon interesesgenerales y de
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cumplimientoobligatorio, quesonmejordesempefíadasporpersonal,con régimen

especialpúblico que cumpla las exigenciasdel art.103.3 CE y 269.1 CP. Hay

razonesobjetivasde oportunidad,de flexibilidad, o presupuestarias(por ejemplo,

el Informe von HOPF, en Alemania, intenta demostrarque los funcionarios

resultaban más baratosal presupuestopúblico que e] persona] privado con

derechoa la negociacióncolectiva ) que pueden aconsejar una situación

contractual.Noescontrarioa los principios de los derechosespañoly portugués

que haya personalcontractual de derechoprivado o de derechopúblicoEn

Portugal, es más común la utilización de los contratosadministrativosque en

EspafíaPiensoque en esteaspecto,el derechoportuguésesmás flexible que el

español. La historia de la función pública nos enseñaque no hay ninguna

oposiciónlógica entrela cualidadde funcionario y el reclutamientocontractual.

Estaoposiciónse ha instalado a causa de los hábitosy de una concepción

positivistay estrechade funcionario,la cualno es lógicamentenecesaria.

No parece necesariaunanormalegal especialquepermitala posibilidad

de contratosde trabajopor las entidadespúblicas.Es suficientela normalegal de

competenciagenérica quepermitecontratarLacapacidadgeneralde derechocivil

y el principio de igualdadde derechosentrelas personaspúblicasy las personas

privadas permite la conclusión de contratos privados en el ámbito de las

atribucionesy competencias.Si la ley concedecompetenciaparacontratara un

órgano, se incluyen, en principio, contratosde derecho privado y contratos

administrativosLoscontratosde prestaciónde servicios sin fines de inmediata

utilidad públicadebenser,en principio, de derechoprivadoEncuantoa los actos

pre-contratualesde procedimiento,en el casode silencio legal, el órganopúblico

podríautilizar actosadministrativoso actosprivados,pero sin contradiccióncon

las normasorgánicas.Pero,la ley puede,expresao implicitamente,permitir sólo el

acto administrativo, preferir antesel contrato administrativo,o sólo el contrato

laboral. Para aplicarse la ley laboralal personalde la Administración,debeexistir

unanormaespecíficay expresaquelo autorice,porquesetratade un régimenque
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no esel común.33’Si la conclusiónde un contratode derechopúblico esunaforma

de “schlichtehoheitlicheVerwaltung”, los contratoslaboralesen la funciónpública

son “fiskalische Verwaltung”.Esposiblela actividadsegúnel derechoprivado de

los entespúblicos, si ninguna ley específicade derechopúblico o de derecho

privado expresao implicitainente lo prohíbe. Es dudoso si en el Estadode

Derechodemocráticose exigeuna autorizaciónespecíficapor ley, paraque la

administración actúe, segúnel derechoprivado, de forma semejante a la

administraciónde autoridado a la “sclichthoheitlicheVerwaltung”. En la actividad

de derechoprivadode la Administración hay menos necesidaddeproteccióndel

ciudadano,porqueeste no puedeserobligadounilateralmentecontrasu voluntad.

Aquí la leypuededar mayorlibertadde decisióna los órganosque en el ámbito

de la administraciónde autoridad.Como regla,la Administracióndebeutilizar las

formasde actividad quemejorseadecuanal cumplimientode las tareaspúblicas.

Al contrario de WOLFF-BACHOF, 332 pensamosque el Ejecutivo no tiene

libertad total para escoger.La constituciónde la relación de servicio no es

arbitraria.La sustitucióndel medio de derechopúblico por un medio de derecho

privado depende de los resultadospara los interesesgenerales,que debenser

idénticos en los dos casos,y hay que suponer que la utilización del medio

publicístico no esesencialdesde el punto de vista de la ley parala satisfaciónde

los interesesgenerales.No tenemosdudas de que, en el punto de vista de las

Constitucionesespañolayportuguesa,esesencialla utilización delpersonalde

derechopúblico para el desempeño de las funcionespropias del poder

públicoEnlos sistemasde la Europacontinental,al contrariodel sistemainglés, las

personasjurídicas públicas tienen plenacapacidadjurídica, y sólo se prohíben

ciertosactosen la basede normasexcepcionalesft~

9. La Constitución españolaprevé el régimenestatutario.

331 Sobrela cuestióndela libertadde escogerla forma del derechoprivado en las tareas
administrativasvi H.FABER-¡7erwaltungsrecht,1987,p. 140. MAYER-KOPP.A/lgemeines
Verwaflungsrechit.198S,p.59ss.
332 Vid.Uerwallungsrecht,II, 1987,p.626

~ Vi&MS.GIANNINI-Istituzion¡di Diritio Amministrativo,1981,p.461.
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Este régimen estatutariotiene un carácterformal. El art.103.3 CE

reservaa laLey la regulacióndel régimenestatutario de los servidorespúblicos.

“Habiendo optado la Constitución por un régimen estatutario,con carácter

general,paralos servidorespúblicos,habráde sertambiénla ley la quedetermine

en qué casosy conquécondiciones puedenreconocerseotrasposiblesvíaspara

el acceso al servicio de la Administración”. “Estatutario” significa que hay un

estatutobásicoaprobadopor ley, y que, en cuantoa estoselementosbásicos,no

puede haber, sin autorización legal, lugar para el contrato individual o

colectivo.”Estatutario“, no signffica que se trata siempredel régimenclásico,

unilateral y burocrático, ni tampoco está utilizado en sentido propio,

significando el conjuntodenormasgeneralesemanadascon autonomíaporuna

entidadpúblicacon personalidadjuridica distintadelEstado.

El régimen estatutario de los funcionarios públicos es distinto

formalmentedel estatutode los trabajadores- arts. 103.3, 149.1.18,35.2 CE. No

significa que setrata de la relación estatutariaclásica, porque la CE prevé los

derechosde sindicación, de huelga, etc. Tampoco sepermite la laboralización

total del servicio público. De otro modo, no sepercibiría la diferenciaentrelos

estatutosdelos funcionariosy de los trabajadores.

Perolo más importanteno es estadistinción formal, lo más importante

es que los principios jurídicos de uno y otro estatutoson diferentes. Como

ejemplo de las peculiaridades (la ley puede introducir eventualmenteotras

peculiaridades) del estatutode los funcionarios,podemosver el art.103.3CE:

acceso a la fUnción pública de acuerdocon los principios de mérito y capacidad,

las peculiaridades del ejercicio del derecho a sindicación, sistema de

incompatibilidadesy garantíasparala imparcialidad en el ejercicio de funciones.

Estos principios son diferentesy no se encuentran en el derecholaboral en

generalfloresta razón decimosque la CE prevé con carácter generalun

régimenpredominantedederechopúblico.

Si la CE quisieratransformarel existente,hastaahora(durantedecenas

de años)régimenestatutariode derechopúblico, en otro régimen completamente

diferente, por ejemplo, un sistema contractual o laboral, debería afirmarlo
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expresamente,lo queno hahecho,poreso,la interpretaciónva en el sentidode la

continuacióndel régimenestatutariohastaahoraaplicadoen la práctica.

10. La CE prefiere un régimenpredominantedederechopúblico.

Pensamosque es suficienteel texto del art.103.3CE para apoyar la

conclusión de que el régimen constitucional es, como dice el Tribunal

Constitucionalen su Sentencia99/1987,un régimenpreferencial,en general,de

derechopúblicoEnel mismotipo deargumentaciónestáMONTOROCHINER.~’4

Sin embargo,a esteargumentodel texto del art 103.3 se debeañadir

elpuntodevistade la “presunción1

En los paises continental-europeos,el derechoadministrativo es el

derechocomúnde la administración.Y debecontinuar siéndolo en cuantono se

da modificación expresade las leyes, por ejemplo,en el sentido de sujetaral

control de los tribunalesjudiciales la actividad administrativaen generalLos

poderes conferidos a unapersonajurídica pública por ley expresa sepresumen

públicos,si otro carácterno sededucede su naturaleza.La ley en general sólo

enuncialos poderespúblicos incluidosen la competencia.Los derechosprivados

sefUndamentan deuna formasencilla a causade la atribuciónde capacidad

civil. La actividad administrativaen general se presumepública, incluso en

materiacontractualEstoesválido en la funciónpública a causade la orientación

exclusivaa los interesesgenerales y a la referenciaal régimenestatutariolegal

específico(art.103.3 CE, art.269CP).Comoel contenidonormativo de las reglas

del estatuto sondiferentes de los derechosprivado y laboralgeneral,sepresume

que las reglasdel estatutollincionarial debenser públicasLarelación entre el

personaly una entidadpública no económica se presumepública. Si setrata de

unarelaciónconuna entidadpúblicaeconómicala relaciónse presumelaboral. En

primer lugar, porque esta entidad no se encuentradentro de la organización

administrativa u orgánica,y sí en el sectoreconómico;en segundolugar, porque

no setratainmediatamentedela defensade los interesesgenerales,y si de intereses

de producciónde bieneseconomicos.

334 Vid.Parala NuevaReformadelEmpleoPúblico,cit.p. 180.
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En el sistema“francés”, sepresumeque los órganospúblicossesirven,

en general,del derechoadministrativo.En general,las decisionesde un ministro,

de un ayuntamiento,etc. tienencarácteradministrativo,por tratarse de entidades

incluidas en el ámbito de la organizaciónadministrativa,y por motivo de la

realizacioninmediatade los interesesgenerales.Los contratosentreuna entidad

públicay una personaprivada sedan administrativos si fueranactosdegestión

pública, a causa de sus cláusulas,objeto o régimenjurídico. En estecaso, no

concuerdocon ci VEDEL ~‘ quedefiende la presunciónde derechoprivado de

los contratos en que participen servicios públicos administrativos, porque

entiendeque serianormal que cuandola administraciónutiliza el contratoes por

motivo de ampliar su ámbito de libertady de sujetarseal derechoprivado. Sin

embargo,en la actualidad,el derechocomún de la administraciónes el derecho

administrativo,y no el derechoprivado.La cualificación por la ley o pordecisión

de las partesesrelevanteparadefinir un contratocomo administrativoo privado.

El contratoo la actividadsepresumenadministrativos si seincluyen en el ámbito

de atribucionesde la personajurídicapública o cumplenfines de utilidad pública

inmediata.Laposibilidadde opciónde la Administración entrela formapúblicay

privadade actividad se debefUndamentaren razones objetivasdefinidaspor ley:

necesidadespermanentesy propias del servicio, flexibilidad, estructurasde

proyecto,característicasdelastareaso fUnciones,etc.

11. La “relación especial de derechoadministrativo”funcionariai

puedeser de extensión mínima o maxima.

La extensióny contenidode estarelacióndependede las características

de las tareaso funcionespúblicas desempeñadas,en concreto,por el personal.

Pueden ser un contenidoy una extensión mínimos que incluya todos las

exigenciasconstitucionalesde garantíade los interesesgeneralesdel art.103 CE:

principios de mérito y capacidad,peculiaridadesdel derecho a sindicación,

incompatibilidades,garantíasparala imparcialidad en el ejercicio de funciones.

Puedetenerun contenidoy una extensiónmáximos,estoes,otrasexigenciasque

la ley ordinaria entiendaestablecercon motivo de garantizar los intereses

Vid.DroitAdnrinistrattf 1982,p.339.
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generalesde algunatarea o función concreta,y que incluye también el vínculo

estatutario unilateral de derecho público. La “relación especial de derecho

administrativo” no se aplica a los serviciospúblicos industriales o comerciales

porque ahí domina una lógica diferentede “management”,etc. Esta relación se

puede aplicar también, en su dimensión y contenido mínimos(exigencias

constitucionales inmediatas del art.103.3 CE), al personal laboral de la

AdministraciónEslo que podemosllamar el “derechoprivado administrativo”del

personalcon contenidomaterialespecífico.336

La “relación especialdederechoadministrativo”esmásuna relación

material (de reglas con contenido especifico, derechos, deberes,posiciones

jurídicas) queformal (el vínculoformalde la relaciónde empleofLa relación de

extensiónmínima es“material”.La relaciónde extensiónmáxima es“material” y

también “formal”, porqueincluye el vínculo dederechoadministrativo(unilateraly

estatutario).Entrela relación de extensiónmáxima y la relación de extensión

mínima puede haber relaciones de extensiónmaterial variable según las

necesidadesde garantíadelos interesesgenerales.

La evolución del siglo XX y el Estadosocial desarollaranlas tareas

públicas muchomás que el ámbito de las tareasdel Estadode autoridad.Las

organizacionespúblicas y privadas son semejantes en muchos aspectos

(universidades,hospitales,televisión, etc), y el “management”invade el sector

público. Lo que caracterizalas organizacioneses la peculiaridadde las tareas o

funcionesdesempeñadasEsmás importantela aplicación del régimen jurídico

especialde derechoadministrativoal personalque la diferencia“formal” entre

derechopúblico y derechoprivado,estoes,la diferenciaentreel vínculo unilateral-

estatutario y el vínculo contractual laboral. Por ejemplo, en Alemania, los

empleadoslaborales de la Administración pueden desempeñartambién tareas

propias del Estadoautoridad, pero su régimenjurídico estásujeto a especiales

vinculacionesde derechopúblico semejantes a los “Bearnten”.Las funciones

públicasen Alemania,Italia y Francia son muy diferentes,pero todascumplen

tareaspúblicassemejantes(las tareasdel Estadodemocráticosocial).Estoprueba

queesmás importanteel “régimenjurídico especial”aplicable,que las diferencias

336 Vid. WOLFF-BACHOF-Venvaltungsrech/,1, 9.Auf., siOS.
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fonnalesentrederechopúblico y privado.Estadiferenciafuemuy importanteen la

épocaliberal, en que las organizacionespúblicasy privadas eran bastantes

diferentesentresi.

La evolucióndel siglo XX y la multiplicidad de las tareasadministrativas

puedeexigir la diversidadderegimenesdel persona](ejemplo:médicos,ingenieros,

profesores,informáticos, policia económica,policía ambiental,etc.).E] empleo

público no es igual al régimen flincionarial (ejemplos: Suecia - la regla es la

aplicación del derecho privado a los empleados públicos, Alemania - los

“Angesteilten” y “Arbeiter” forman la mayoríadel personal).Másimportanteque

la diferenciaformal entre derechopúblico y privado, es la aplicación de un

“régimenjurídico especial”al personal si la “tareao fianción”concreta lo exigen.

Éste “régimenjurídico especial”sirve comopunto de unificación básico de un

personaltanheterogéneoentresi.

Segúnla lectura“estatutaria”del art.103 CE, es importantedistinguir la

relaciónorgánicade la relaciónde servicio.En cuantoa los aspectosorganizativos,

dice SÁNCHEZ MORÓN337que el preceptoa aplicar es el art.103.2que debe

respetarla autonomíaorganizativade la administración.A la relaciónde empleoo

servicioseaplicael art. 103.3 CE.

Según nuestra lectura ‘funcional” del art 103 CE, los aspectos

organizativoy deempleo estánmásrelacionadosPor ejemplo,las actividadesde

médico, ingeniero, informático, profesor, en principio, no tienen “tareas o

funciones “ diferentes de las similares en el sector privado. Entonces,los

respectivosregimenesjurídicos no debensermuy diferentesen los doscasosLas

organizacionesdebenseradecuadasparael cumplimientode las tareas,y no ala

Inversa. Otro ejemplo: el estatutoorgánicodel ministerio fisca] o de juez tiene

influencia en la relación de empleo, como no hacer huelga, etc. La “relación

especial”de derechoadministrativono se interesasólo por la eficaciacomo en las

empresasprivadas y el management.Tampoco defiende principalmente los

interesesde los trabajadorescomo en el derecholaboral. Se buscaun equilibrio

entre los interesesdel personaly los interesesgenerales en el sentidode la

VidDerechodela FunciónPública citp.67.
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concordanciapráctica de la quenoshabla KONRAD HESSE~ pero si eso no

fuera posible,debería asfirmarsela primacíade los interesesgeneralesEstaesuna

de las característicasprincipales de la “relación especial de derecho

administrativo”funcionarial.

12. La fuerza de cohesión no es la “relación de especialsujeción” y

si la “relación especialdederechoadministrativo” funcionarial.

Es necesario una relativa uniformidady cohesióndel personalde la

Administraciónparaapoyarel cumplimiento con eficienciade las tareaspúblicas.

Sin embargo,estacohesión organizativay de actividadno se aseguramediante

mecanismosde autoridad-sujeción,o mediantela prestaciónde servicioa la

mismapersona,la Administraciónpública, comopretendíaelpuntodevistade la

“relación deespecialsujeción“No esestolo que dá cohesión,por ejemplo,a un

ingeniero,a un médico, a un profesor,a un polícia, o a un militarEsta cohesión

sólo puedeser aseguradapor un “régimenjurídico especial”adecuado para el

cumplimientode cadatareao fUnción concretas desempeñadasporcadacolectivo

del personal.

13. Hay diferencias entre “relación especial de derecho
administrativo”, “estatuto funcionarial” y “régimen básicocomún”.

Convienedistinguir estos tres conceptospara comprendermejor el

conceptode “relaciónespecialdederechoadministrativo”.

La primera relación es un régimenflexible aplicacable al personal

segúnla concreta tarea o función desempeñada,dondese incluye también el

personallaboral.

El “estatuto funcionarial” es una relación rígida de tipo

“universal”aplicabledirectamentesólo a los funcionariospúblicos,y no al personal

laboralo a otro cualquier.

El “régimenbásicocomún” esel régimenaplicablea todoel personalde

la Administración,sin consideraciónde la especificidadde cadatareao función

desempeñadas.

338 Vid.Grund.zugedesVerfassungsrechtsder BRD, lOAuf.s. 135.
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14. Resumen
Hemos investigadocual es el régimen del empleo público de las

Constituciónespañola(art.103)y portuguesa(art.269),segúnun criterio de “jure

condito”, estoes,de análisisdelas leyes vigentes.

Vamosa terminarel presentecapítulo,sólo despuésde explicarnuestro

punto de visía sobre cual debe ser la organizacióny régimen de la función

pública enelfuturo(dejure condendo).segúnunaperspectivade reformade los

conceptosjuridicos actuales que no parecen adecuados,en algunosaspectos.

Debemosserbrevesen estaparte

Porfin, sólo nosfalta un capitulomás paraterminarla tesis:

La primera parte de este último capitulo explica y resume las

d¿ferenciassustantivasyformales entrela “relación especialde sujeción“y la

“relaciónespecialde derechoadministrativo”flincionarial.

La segundaparte enuncia cualesson lasprincipalesconsecuencias

jurídicasprácticas dela utilizacióndelconceptode“relación especialdederecho

administrativo”, por ejemplo, en el ámbito de los derechossubjetivos,derechos

fundamentales,derechoscolectivos,deberesflincionariales,etc. Aquí no vamosa

desarollartodoslos aspectos,sólo escogeremosalgunoscasosque consideramos

másdemostrativosy quesirvenparafundamentarnuestraTesis.
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CAPITULO VII

EL MODELO DE FUNCIÓN PÚBLICA PROPUESTOEN LA

TESIS.

1. Los objetivos del sistemapropuesto en la Tesis.
El sistemapropuestoen la Tesisesdiferentedel sistemaactualSebusca

alcanzarlos siguientesobjetivos:

a) Adoptarun sistemadefhncíónpública másconformea la orientación

de lasleyesconstitucionalesactuales

.

La aceptaciónde los derechoscolectivos funcionariales(sindicación,

huelga,negociacióncolectiva)por la ley quesólo regularálas peculiaridadesdesu

ejercicio (28.1 CE), la amplia consagracióndel derechoal trabajo (35 CE), la

sujeciónde los poderespúblicosa la Constitucióny al ordenamientojurídico (9.1

CE), la definición del Estado como “social y democrático de derecho” que

defiendecomovaloressuperioresla justiciay la igualdad(PCE) exigenun nuevo

modeloqueestámenospróximo a la relaciónunilateraldela “relaciónde especial

sujeción”, y máscercanoa un modelocontractualefectivo. Tanto los derechos

colectivos, como el modelo contractual atribuyen importancia a la voluntad

negociadorade las partesNotienemucho sentido,porejemplo,hacerhuelgapara

modificar el sistemaestatutario-unilateralque dependede la voluntadsoberanadel

Parlamento.

b) Modificar y mejorar los elementosnormativosparaposibilitar mejor

participación,interés,estímuloy eficienciadel personal

.

Es convenienteuna nueva cultura de la organización basadaen la

formación,retribucióny promoción conformea los resultadosdel desempeño,y

no sólo anclada en valores como la antiguedad,autoridady conformismo.La

eficacia,en general,del modelo burocrático puedeserperfeccionada.El modelo

en si no estáaúncondenado.Esnecesarioun sistemaculturaly jurídico fuerteque

permita la identificaciónfácil del personal con los objetivos del sistema.Aquíno
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essuficienteel puntode vistade la identificaciónculturalcon el sistema,porquela

fUnciónpúblicaesun sistemade poder,y necesitatambién delmediojurídico.

La mejoreficienciano sepuede obtener con sistemassobrepasado&

Por ejemplo, con remuneraciónbaja, jerarquía rigida, potestaddiscz~linaria

amplia.

Las remuneracionesbajashacen crecer la contestacióny el desinterés

La jerarquíarígida no dejaespacioparala desconcentraciónde competencias,

etc.La potestaddisciplinaria, en casi todos los paiseseuropeos,cada vez es

aplicadacon menosánimopor los superiores,pormotivosdepresionessindicales,

eleccionespróximas, etc.En el Estado democrático, el buen desempeflo del

personalno seobtiene con la “sujeción”, sino con justasremuneraciones,buen

ambientedel trabajo,controldelos resultados,etc.

c) Sedebebuscar un nuevopuntode equilibrio y sentido entrelas res-ET
1 w
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triccionesde derechosa causa de la defensade los interesesgeneralesy la melor

protecciónjurídicay económicadelpersonal

.

En el ámbito de la teoríade la “relaciónde especialsujeción”,casitodo

el personalseguíael régimende derechoadministrativoy sesujetaba de forma

“universal>’ a la restricciónde derechosnecesariaa la realización de los intereses

generales.El régimen de las restricciones era relativamentehomogéneo.EI

esquemafUncionabaasí, y era reciproco:el funcionariosufríarestriccionesfuertes

en los derechosa la huelga, sindicalización y negociacióncolectiva. Como

contrapartida,el Estadoconcedíaal funcionarioel vinculo vitalicio, privilegios en

la seguridadsocial, el sistemade “alimentación>’, la protecciónjurídica, etePor

ejemplo, si los funcionarios policiales no podían hacer huelga> entonces>era

necesarioquehubiera una compensaciónparaeso,porejemplo,mejor seguridad

social.

Estosinteresespúblicosconcretosque sondiferentesde los de la época

de la relación de especial sujeción, pueden exigir del personal formación

continuada, mayor movilidad, imparcialidad, transparenciay el servicio de

atenciónal “cliente” dela Administracióny no sólo al súbdito.
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La “compensación“, en el Estadodemocrático,para estasexigencias

acrecidasquepuedenjustificar algunasrestriccionesde derechos,será también

la mejor protección social y jurídica del personal, y las buenas

remuneracionesPero,estesistemade “equilibrio “entre resfriccionesdederechos

y “compensación”no es “universal” como en el sistema de la “relación de

especialsujeción».Sólosejustifica parael personal que sesomete a restricciones

especialesde derechos.Quizá la mayoría del personalpúblico no cumple

“tareas” quejust¡fican resfriccionesdederechosd¿ferentesdelpersonallaboral

engeneralAqul la ideade “compensación”a las restriccionesdejadefuncionar

y el respectivorégimendebe estar muy próximo a los trabajadoresprivadosen

general, para que no se viole el principio de igualdad. El interés de la

Administraciónaquí, seráque el eventualaumentode remuneracionesobtenida

en la negociacióncolectiva correspondaa una mejor productividadde los

servicios.

Existeotradiferencia.En la “relaciónde especialsujeción”los mediosde

“compensacion“eranla “alimentación”,la protecciónsocialy enmenormedida la

remuneración,y muchomenoslos derechoscolectivosEnel sistemadefendidoen

la Tesisdela “relaciónespecialdederechoadministrativo”,la “compensación“se

debe hacer con una mejor remuneración,porque el trabajo se paga con

remuneracióny no con “alimentación “. Tambiénla “compensación”sepuede

hacer con nwyores derechoscolectivos,porque la “relación especialde derecho

administrativofúncionarial” no es“sujeción”. Estarelaciónparte de un esquema

contractualen que sereconocegab mino, interesesdivergentes,en cuantoa la

relación de servicio, a las dos partes.La “relación de especial sujeción” no

reconocia derechosdivergentesa las dos partes, en cuanto a la relación de

servicio.Perosipuedehaberconflictos,esnecesarioqueel personaltengaderechos

colectivosparasudefensa.El Estadotambiéntiene interés en que los derechos

colectivos sean regulados por ley, y que no existan sólo por medios

informales(ejemplo:huelgasilícitas, presionesilícitas, boicot, etc.) que ponganen

peligrolos interesesgenerales.

El cambio permanentede las tareaspúblicas en un períodode gran

crisis económica,y el surgimientode nuevastareasadministrativas con diferentes
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características(ejemplo:programascontrala Sida, contrala droga,contrael paro>

etc~) puedenexigir la supresióndel carácterpermanente y vitalicio de la

relaciónfuncionarial, la movilidad yflexibilidact la formaciónpermanente,la

remuneraciónvariablesegúnlos resultados,y las promocionestambiénsegúnlos

resultadosiEstasmedidasselectivasexigenla consideracióndiferenciada de cada

caso. Es difidil imponer estasmedidasselectivas a nivel legislativo o de la

negociacióncolectivaen general.Paracomprometeral personalen estasmedidas

de reforma, esconvenientela expresiónindividual de la voluntaddel candidato,

pormediodeuncontrato, conalgunasclaúsulasnegociables.En la parterestante,

habrá una senciUa “adhesión” y “derecho neccsario’>.EI ámbito del “derecho

necesario”,por causa de los interesesgenerales,debe ser más amplio en la

relaciónflincionarial queen la relaciónlaboralprivada.

La Tesis defiende la sustitución de la relación de especial sujeción

unilateral-autoritariaporun sistema contractualadministrativo,enlo que serefiere

al personalque cumple las tareaspúblicas“esenciales”.LaTesisprefierepara la

función pública en sentido estricto el régimen del contrato administrativoEI

persona] que ejerce tareas o actividadesidénticas a las actividadesde los

particularesdebe estar en situación laboral, a causadel principio general de

igualdadElcontratoadministrativo esuna forma de actividad que defiendelos

interesesgeneralesmejorqueel contratolaboral (situaciónde paridadjurídica), y

está más conforme con la situación funcionarial previstaen la Constitución

(derechoscolectivosy democráticosde la Constitución).LaAdministración tiene

importantes prerrogativas en la ejecución de los contratos?39El contrato

administrativo, que resulta de un acuerdo d.c voluntadesy no de un acto

unilateral-autoritario, permite un equilibrio másperfecto interesesgenerales-

derechos del personal, según el modelo constitucional democrático y

participativo (derechoscolectivos,negociacióncolectiva, etc. Art. 103.3 CE; 269

CF), y que esdiferentedel modelo de la relación de especialsujeción.GARCIA.

ENTERRIA-RAMÓN FERNANDEZ’~ hablande “equilibrio, proporcionalidado

~ Vid.GARCJAENTERRIA-RAMÓN FERNAJ=4t)EZ-Cursode DerechoAdministrativo,1982,
1, p.6LS.
340 Curso de derechoadministrativocit.p.617.
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aequalitasde las prestacionesrespectivasde las partesque es consustanciala la

ideamismadel contrato”.

2. Razonesque influencian nuestro punto de vista sobre el sistema

funcíonarial

a) La erosióndel Estado democráticoy social

.

Continúa la crisis del Estado democrático y social que fUe

característico,en Europadespuésde la 2~ GuerraMundial. Por ejemplo, Suecia

continúa poseendo el primer sectorpúblico entrelas naciones europeas.El

puntode vistade la social-democraciaeraconsiderarel Estadocomo “providencia

universal”, quedebíaredistribuir los bienes quehacenfalta a los ciudadanossegún

el principio de dar a los más necesitadosi#uesfr-aidea es que el conceptodel

Estadoestá cambiando en el sentidode que obliga a algunasmodWcaciones

en la/unciónpúblicaNo tiene sentidoque el sistemafuncionarial seaun modelo

casi “universal” y obligatorio para la Administración. En algunos sectoresde

actividadno tiene sentido un régimenflincionarial distinto del régimenlaboral. Se

tratade condicionesobjetivas,y no de cualquier“voluntarismo”de investigación.

En Suecia,con el propósito de libertar al Estadode las dificultades

financieras, se sigue la estrategiade integrar las asociasiones,grupos y los

ciudadanos-clientesen la “producción”de serviciospúblicosLasentidadespúblicas

surgen, como actores,entre los varios actoresdel sistema.La diferencia entre

Estado-gobiernoy sociedad,y la relación autoritaria de la “relación de especial

sujeción” essustituidapor la “participación“ y porel “Estadonegociador”.Puede

surgir un nuevo modelo de administración, no de “gobierno”, y si de

“gouvernance”en el quehay colaboraciónconjunta entreinstitucionespúblicasy

privados. La reformaadministrativa,en Suecia,incidió en la descentralización,en

la aprobaciónde leyes-cuadro, en la disminuición del control estatal sobrelas

agenciasy autoridadeslocales,y ha preferidola gestiónporobjetivos.

Esteanálisisde la situaciónen Suecia,nos sirve paraapoyardospuntos

devistade estaTesis:

- Nuestraperspectivafutura admiteque lafunciónpública va a seguir

siendoun sistemasocialmenteútil e importante.
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- Se va a reducir la extensiónde la función pública en sentido

estricto.

Continua existiendo espaciopara elpapelde la funciónpública enel

sistemade “gestión por objetivos“, si el control politico del Gobiernoy del

Parlamentono aumentao incluso disminuye,comosucedióenSuecia.

La descentralizaciónmultiplió el númerode los actorescon poderesde

decisión segúnla lectura que cadauno hace de los interesesgenerales.Pero,

continuasiendonecesarioun gradode centralizaciónúltimo quedefinacualde las

prioridadesdebeprevalecer,y solucionelos conflictos.Estepapelde instanciafinal

competeal Gobierno y al sistemafuncionaria] ejecutante que ejerce algunas

funcionesesencialesno descentralizadas.

Porotro lado,en muchosEstadosseadmitela convenienciade reducirel

sector público, de disminuir las prestacionesy los programas del Estado-

Providencia.341

La modernizaciónadministrativa va acompañada,por ejemplo, en

Francia de la ideologíaanti-estatal.La ideaesdisminuir los encargosfinancieros

del Estado,la deuda,el déficit externo.La mayoria de los Estadoseuropeos

intentandisminuir el númerode funcionarios(pero,estapolítica sólo tuvo éxito en

Gran-Bretaña).La función públicano esconsideradasegúnsu importanciasocialy

política, y si bajo un punto de vista de racionalidad económicay de utilidad

objetiva.

La modernizaciónestá influenciada por el “liberalismo político” que

limita la intervencióndel Estadoa las funciones colectivasque no puedanser

ejercidas por actoresprivados. El Estado“regulador” es contrario al modelo

weberiano,a la administración”napoleónica”,y al modelo dela relaciónde especial

sujeción.No setratadel Estadoliberal “mínimo “, y si de un Estadoque garantice

la coherenciadel sistemapolítico global.

No apoyamosla idea de la modernizaciónpor “management”,porque

hastaahora no seconoceninguna experiencia con éxito que admitala fijación

contractualde las politicaspúblicas.Estepunto de vistaprivilegia másel mercado

341 VI&JON PIERRE-LaReformaAdministrativeen Suecia.p.374ss-”RevueFranv.AdnvPubl”.,

n075. 1995.
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que la participaciónciudadana,e implica la transformaciónprofunda de la cultura

funcionarial.Siadmitimoselpuntode vistade la “modernizaciónsocietaria” que

no disminuyepor completoel criterio del “poder estadual”, el papelde la

funciónpública esmásevidente.Estamodernizaciónconsisteen la participación

de privados, en la desconcentración,y en la flexibilidad de gestión. Así, al

contrariode la modernizaciónpor “management”,en la “modernizaciónsocietaria

“continúasiendoimportanteel papel de la funciónpública.Sin embargo,también

en la “modernizaciónsocietaria” parecereducirsela extensióncuantitativade la

función pública,a causadeJaintervenciónde los adoresprivados,etc.

La política de modernizaciónmás radical se desarollaen Inglaterray

tieneunafuertedirecciónanti-estatal.La teoría francesadelEstadotuvo una gran

influenciaestado-unidense.Eneste momento,los EU de Américasesituan 10 u 15

años al frentedel desarrolloeuropeo.Suponemosque en estedesarrollotienen

algunaresponsabilidadlos cambiosde la Administración y de la gestiónpública

americana.Así, no pensamosque seanegativala aplicaciónlimitada de las teorías

norteamericanasen algunosEstadoseuropeos.Si estainfluencia norteamericana

continua, vaa actuar enelsentidopropuestoen la Tesis: lafunciónpública, en

sentido estricto, debe ser másreducida y dedicadaa algunas tareaspúblicas

esencialesEs lo que sucedeen los EstadosUnidos con la “fUnción pública

superior”,queesprofesional.342

Estareducción de la extensiónde la función pública en general,y no

sólo de la función pública en sentidoestricto,se puede observar,porejemplo, en

el sectorde laprivatizaciónde las telecomunicaciones,en Alemania.El pasajedel

Estado de” prestaciones”al Estado “reglamentador” sólo significa que se

abandonóunaciertaformade Estadoquenadiemásnecesita.

Pero,nuevasnecesidadessereservanal Estado:laaprobaciónde normas

generales y reglamentos, controles públicos, intervenciones y sanciones

administrativasEIEstadono emanasólo las directivas,tambiénpuedereglamentar

342VÍCICRUZ FERRER-LaFunciónPública Superiorcit.p. 144ss.
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el detafle.Lafunciónpúblicasereduce,porqueahorano esel propioEstadoel que

producelas prestaciones,y no esnecesariaunafunciónpúblicatanamplia.343

La relación Estado-Sociedadsufre cambios permanentes.Segúnlas

situacionesconcretas,puedenaumentarlos elementosde desreglanientacióno el

gradode intervenciónpública.Aquitambiénencontramosapoyo para un elemento

que defendimosen la tesis:la función pública debe ser orientada a las

“tareas“.Hay una complejidadcrecientede los problemassociales,y los cambios

socialesexigenmodificaciones de la forma de las actividadesestatales(apoyo

financieropúblico, desreglanientación,cooperaciónde las entidadespúblicas con

los privados,orientación,intervención,controlflexible).Estasactividadesestatales,

diferenciadasy atentas a la resolución de cada problema, exigen que la

administración y la función pública estén orientadasa las “tareas” y a los

“ciudadanos-clientes”.3”No pareceadecuadopara la interpretación y ejecución

de estas“tareas” la función públicauniversal,no diferenciada,propia de la teoría

de “relación de especialsujeción”Lafunciónpública orientadaa las “tareas

exigeformaciónespecjficay técnicadelpersonaL(ejemplo:fisco, apoyo social a

los consumidoresde droga, secretode telecomunicaciones).Pero el cambio

sucesivode las “tareas” apoya el papelde los “generalistas”enla funciónpública,

que son máscapacesde comprenderlos cambiosLacomplejidadde los problemas

incrementa la necesidadde ‘formación” delpersonalprofesionalpermanente.

Podemosdar un ejemplo: la política portuguesapara Macau tiene grandes

dificultadesen el periodofinal antesde la transicióndel poder a China.Unade las

causassería,paraalgunos,por ejemplo,queninguno de los gobernadoreslocales

portugueses haya sabido hablar la lengua cantonesa,o fuera reclutadoen la

poblaciónde Macau,o hayahechocarreraal menosun año en Asia. Al contrano,

todos los diplomáticos inglesesde Hong-Kongerande carrera,o conocíanen

profundidadlavida en Asia,y hablabanchino.

Podemospreguntarhastaquépunto seva a reduciro modificar el papel

del Estado,y, en consecuencia,de la funciónpública.ElEstadosólo deberealizar

~ Cfi EDGARGRANDE-EndastungdesStaatesdurchLib eralisierungundPrivatisierung
?AbschiedvomStaat-RuckkehrzwnStaot?, 1993,s.389.Hrsg.R.VOIGT.
~ Vid.E.TREUTNER-RuckzugdesStaaesoderSublilereSteuerungim Bereich derArbeits-
u.Sozia.’pohuik-J~d.AbschiedvomStaat-RuckkehrzumStaat?-l993,Hrsg.R.VOIGT, s.369.
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las tareas “esenciales”que estarán,en regla, confiadasalpersonalen “relación

especialdederechoadministrativo1 queconstituyeelpersonalesencial,y queno

tiene que ser la clásicaburocraciaorganizadasegúnlos principiosde “sujeción”.

Éstemodelo tiene, al menosdos defectos:esdificil obtenerun criterio

claro de distinción entrelas tareasadministrativasesencialesy no esenciales.Por

otro lado, el personalfuncionarialno debeformar una “¿lite” en relaciónal otro

personal.Si éstepunto de vista triunfa, entonceslas “tareasesenciales” serán

desempeñadaspor el personalfúncionarial en régimen administrativo, en regla.

Aquí el papeldel personalñrncionarialseha reforzado.

La función pública en sentido estricto tambiénseha reducidoen su

extensióncuantitativa en estaperspectivade las “tareas”.EIcumplimientode las

“tareaspúblicas”no essólo ejercidoporel Estado,porqueaumentaranlos grupos

que puedencumplir tareaspúblicaso que dejarande ser públicas: Estado, los

privados,y organizacionesdel “30 sector“.

Lafunciónpública, como relación de especialsujeción,no tiene

lugar porque el Estado del “segundo pluralismo” no tiene una naturaleza

especiald¿ferentede la Sociedad,no ejerce un podersoberanoindependientedel

pueblo, sino fundado en los ciudadanos,tampoco sigue una organización

jerárquicarígida.

Pero,si la funciónpública,en sentidoestricto,se reduceen suextensión,

continúa existiendo, sin embargo,el papel importante de la función pública,

porque:

a) Continúael papelespecificodel Estadoy de la Administracion.

b) El Estadotienela legitimacióndemocrática.

e) El Estadoes el último responsable del cumplimientode las tareas

públicas.

d) El Estadoposeeel poderdecisorioexternoy la autotuteladeclarativa

e ejecutiva,salvoquela ley las excluya.

En cuantoa esteconjunto “esencial “ de tareaspúblicas es,sin duda,

conveniente el ejercicio por personal en “relación especial de derecho

administrativo“, puesel régimendelpersonallaboral no estávocacionadopara

desempeñarestastareasesencialesdelEstado.



382

b) La integracióneuropea

.

Nuestropunto de vista defiende que la funciónpública en sentido

estricto seva a reduciry quehayámbitosen queno sejustfficaun régimendel

personal muy diferentedelrégimenlaboral. Estosdospuntossonfavorablesa

la integración europea...ya la Ubre circulaciónde los trabajadoresen el espacio

comunitano.

Para la disminuición de la extensiónde la función pública en sentido

estrictoconcurrenen simultáneovanospuntos:

- la ideade queel sistemafuncionarial sedebeconcentraren el núcleo

esencialdetareaspúblicas.

- la libre circulaciónde los trabajadoresy la interpretaciónrestrictadel

art.48.4del TratadoCEE.

el movimiento de “privatizaciones”disminuyeel papel del Estado-

empleador.

Otro punto de vista de esta tesis, coincidente con el derecho

comunitario, es la falta de relevancia, para la definición de empleoen la

Administraciónpública, de la naturalezajurídica del vinculo del trabajadorDe

otro modo,los Estadosmiembrospodríandeterminara los empleosa incluir o no

en el art.48.4del Tratado.Estearticulo, segúnel Tribunalde Justicia contieneun

criterio funcional y no un criterio institucional como pretendíala teoría de la

relaciónde especialsujeción.El Tribunal de Justiciadefiendeun criterio funcional

(sonfunciónpública los empleosrelacionadoscon el ejercicio del poderpúblico y

la salvaguardiade los interesesgeneralesdel Estado),y también un concepto

estricto de funciones públicas que posibilita el accesode los ciudadanos

comumtariosa las funcionespúblicasnacionales.

Hay otro punto de vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia

que coincidecon nuestratesisLasactividadesno especificasde la Administración

que puedentambiénserejercidaspor entidadesprivadaso por trabajadoresen

régimen no estatutario no constituyen, a estos efectos, empleo en la

Administración pública. Nosotrostambién defendemos en la Tesis que si las

especialescaracterísticasde las “tareas” no lo exigen,sepuedeaplicarel régimen
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laboral general, por causadel principio de igualdadde situaciones que rige la

actividadde los trabajadoresen general.~.

c) Losprinciniosde imialdad y democráticosy los derechoscolectivos

.

La CE y la CPno configuranla relaciónflincionarial como“relaciónde

sujeción”.Lospoderespúblicosestánsujetosa la Constitucióny a los derechos

fundamentales(art.9 CE; art.18.1 CP).El derecho a sindicación tiene

peculiaridades(art.28.l).Las leyesadmitenel derechode negociacióncolectivay el

derechoa la huelga. Estas imposiciones legales condicionan mucho nuestra

concepcióndela fUnciónpública.

d) La necesidaddedisminuir los déficits presupuestariosy la cuestiónde

la eficiencia

.

Los cambiosen la función pública son en parte una respuestaa la

necesidadde frenar los gastos públicos.La creaciónde la monedaúnicaeuropea

obliga a la reducción del déficit. Es necesariaunafUnción públicamás eficientey

con menospersonal(hastael momentosóio en Inglaterra ha obtenido éxito la

política de reducción del personal).Los electoresque pagan impuestos se

cuestionan el destino de su dinero, y critican la elevadapresión fiscal y el

permanenteaumentode los gastospúblicos.En unaépocade crisis económica,las

institucionespúblicas quierenmejorar su eficiencia para obtener resultados

semejantesa las empresasprivadas.La política de reducciónde los gastos tiene

unatendenciade disminuir la cantidaddel personalLabúsquedade criterios de

eficienciasemejantesa las empresasprivadaspuedeaumentarel empleolaboral en

la Administraciónpública, y la privatizaciónde los servicios.

Algunos puntosdevista quepuedenaumentarla eficienciason:

- la función pública no es una agenciade empleo para “amigos y

familia”.

- la ‘formación “ del personaldebesercontinua,y a lo largo de la vida

profesionaldel fiancwnano.

Vid.M.PULIDO QUECEDO-ElAccesoa los Cargosy FuncionesPúblicas,1992,ps.374, 378
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- es nnportanteel control objetivo de los “resultados”de la actividadde

los titulares de órganos,dirigentesy agentes.

- la función pública, en regla, no debeser un empleovitalicio. Los

empleosvitalicios hacenperder eldinamismoe interés de losfuncionarios.

- la “contractualización“de la función pública puedeayudar a la

eficiencia, porque se puedennegociar algunascondiciones(ejemplo:nohacer

huelgadurante1 año) que, deotro modo, serianimposibles,porqueson contrarias

al principio deigualdaddel modeloestatutario.

e)La influenciadel “mana~ement

”

La Tesis aceptatambiénla idea de la utilidad de la aplicación del

“management”privado a las organizacionespúblicasEnPortugal,la luchacontra

el fraude fiscal obtuvo algun éxito cuando la burocracia profesionalpasó a

integrarun equipo ad hoc y una empresaprivada de asesoría.No pensamos

destruirla burocracia,ni utilizarla únicamenteen cuestionesrutinarias en que es

consideradamás útil, como pretende ARODRIGIJEZ FERNÁNDEZ. ~ La

burocracia articulada, por ejemplo, con técnicas de “management” puede

desempeñartareasno rutinarias y ser completadapor equipos o grupos de

trabajo. Son las razonesy condicionesobjetivas que solicitan la aplicación del

“management”.Laburocraciadel modelode “relación de especialsujeción” era

propiode la sociedaddelcapitalismoindustriaL La sociedadactual informáticay

tecnológicaesmásabiertay compleja.El empleo público debeadaptarse a las

nuevas solicitudes, porque el papel de la Administración continúa siendo

importanteen lanuevasociedad.

El problemamás importantees como conciliar la mayor eficiencia, el

mayorinterésdel personal,la profesionalización,la prohibición del arbitrio de los

dirigentesen la promocióndel personal,etc., los principios de mérito, capacidad,

incompatibilidades,imparcialidad y peculiaridades del art.103.3 CE con el

“management”.Porejemplo,fueron criticados en Gran-Bretañalos criterios dela

SeñoraTHATCHER a causade los numerososnombramientosbasadosmásen

346 Vid. Hacia una NuevaCullura en lasOrganizacionesPúblicas-LosRecursosHumanosenlas

AdministracionesPúblicas, 1995,p.483.
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razonesde confianzapolitica queen criteriosdemérito.El informede la Comisión

NOLE del “Standarsin Public Life” promueve la importancia de proteger el

criterio del mérito en los nombramientos.347

Companimosla opinión de BAENA DEL AILCAZAR, 348 sobre la

imposibilidaddeaplicar a las organizacionespúblicaslosmismosprincipios de

cualquier organización.Lasorganizacionespúblicas ejercen el poder público,

desempeñantareas públicas de cumplimiento obligatorio diferentes de las

organizacionesprivadas, y los destinatariosde las prestacionespúblicas son

ciudadanos que paganpor medio de impuestos la actividadadministrativaLas

organizacionespúblicasobedecena decisionespoliticasconunalógicadiferentede

los criteriosde lucro de lasempresasprivadas.

Del “management aprovechamosmás la idea de la modernización

administrativa y de la funciónpública eficientey motivada queelpuntode vista

del “Estado mínimo“. Como atrás dijimos, no estamosconvencidos de que la

evolución vaya en el sentido del Estado mínimo, o que tenga razón plena la

ideologíaneoliberal de la Administraciónreducida.Parecenútiles los siguientes

criterios:

- debe existir responsabilidadindividual del funcionario ante el

ciudadano-clientequepagaimpuestos.

- el gestorpúblico, que tieneautonomíay responsabilidadpropias,debe

seguir másel modelodel empresarioprivadoquedel funcionariosuperiorclásico.

- la politica de gestiónde los recursoshumanos se preocupa por el

funcionanientoeficientey global del sistemaadministrativo.

- la productividad y eficacia, tal como en las empresasprivadas,son

valoresimportantes.

- la Administración pública puedeactuarcon unidadesmás reducidas,

estoesinstitucionesautónomas.

- puedeaplicarseelderecholaboral al empleoen la Administración,si

las “tareas públicas” concretas no exigen la peculiar “relación especialde

347Vi&SANCHEZ MORÓN -Derechode la Función Pública.1996,ps.36-37.

~ Vid.Prólogode LosRecursosHumanosen lasAdministracionesPúblicas,1995-

Dir.A.RODRIGUBZFERNANDEZ,p.2lss.
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derechoadministrativo’~ con el objetivo de impedir discriminaciones no

just<ficadas<ejemplo:seguridadsocial, estabilidadde empleo,etc.)entrepersonal

laboraly funcionanal.

- debeexistir mayor flexibilidad en el accesoa la función pública,

movibilidad del personal, horario de trabajo flexible (tiempo parcial, etc.),

remuneracióny promociónsegúnlos resultados,y despidoposible por falta no

justificadade rendimiento.

- preferenciaocr los contratostemporales(no vitalicios).EI contrato

vitalicio esmáspropio de la sociedadtipo japonesaque de la sociedadabiertay

plural europea.

O La política de remuneraciones

.

Una razónde nuestra propuestade fUnción públicarelativamentepoco

numerosaes la intención de posibilitar al personal público las más elevadas

remuneracionesposiblesEn Europa, los Estados con funciones públicas

relativamentepocoreducidasson los que mejorpaganalpersonal(Luxemburgo,

Holanda).Deestemodo,es posible que la Administraciónreclute los mejores

cuadrosy técnicos,incluso en competenciacon el sectorprivado.Porotro lado, la

posibilidad de corrupcióndel personales menorEnPortugal, por ejemplo, hay

corrupciónentrelas policías, personalde fiscalizaciónde los ayuntamientos,etc.,

entreotrasrazones,porquehay salarios muy bajos. En Españay Portugal, las

remuneracionesson relativamenteinferiores al sectorprivado, sobretodo de los

escalonesmedio para arriba, y reciben menos que los funcionarios italianos,

francesesy alemanes.El funcionarioportuguésesel peor remunerado.~

3. El modelo de función pública propuesto en la Tesis.

Vamosa serbrevesen estaparte.Sólo estetemaessuficienteparauna

Tesis, por éso debemospresentar sólo los puntos que interesan a nuestra

investigaciónEstasconsideracionesfinalespuedena veces seruna repeticiónde

lo queyafue dicho,perosonnecesariasparapresentarnuestropunto de vista.

~ VkIJUNQUERA GONZALEZ-FunciánPúblicaenlaEuropa de losDoce.Madrid, 1986,y
“RevEstudiosPoliticos”, 52, 1986p.293ss.
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3.1. El sistemafuncionarialcontinña siendoútil.

a) El modelo prouuestoen la Tesis partede la convicción de que la

funciónpúblicacontinuará siendounaor2anizaciónútil en un futuro próximo

.

La Constitucióny las leyescontinúan admitiendo la existenciade un

sistema funcionarial distinto del sistema laboral en general. Se establece la

diferencia entre estatuto de los funcionarios y estatuto de los

trabajadores(arts.103.3y 35.2 CE; 269 CP).LaCE y la CP no han adoptadoun

modelo único de función pública,por ejemplo, el modelo burocráticoclásicoy de

“relación de sujeción especial”.Losarticulos 103 CE y 269 CP admitenvarias

posibilidades de sistemasde función pública más próximoso másalejados del

sistema clásico de “ relación de sujeción especial”.No es posible la total

laboralizacióndel modelo,porqueel art.103.3prevéun “estatutode funcionarios”

distinto del “estatuto de los trabajadores”.Pero,un régimen predominante o

exclusivo de derechopúblico es compatiblecon el art. 103.3 CE porque no está

prohibido por la CE, y selimita aproseguir el modelotradicionalprevistopor las

leyes. Sin embargo,no aconsejamosestemodeloexclusivode derechopúblico.

Estemodeloexclusivoo predominanteno es,en absoluto,necesario,escontrario

al principio de igualdad de los trabajadoresen general(art.14 CE; 13 CP), y no

actúa en el sentido de la eficiencia. Las empresasprivadas son en general

consideradasmáseficientesqueel sectorpúblico.

Tampococonsiderarnosen estemomentoconveniente desmovilizarel

aparejo burocráticoTodas las nacioneseuropeas,a pesar de la integración

europea,permanecenen una crisis económica,social,etc. que continuará hasta

despuésdel año2000,y queproducegrandestensionessociales(paro,etc.).Poreso

no pareceen estemomento útil desmovilizarla burocracia.

No se debe esperar, en el actual período histórico, la total

desburocratizaciónde la administraciónpúblicaLascondicionescambiarán.La

burocraciano aparecemásligada a la centralizacióndel poder y al punto de vista

de la Administración exclusivamentecomo instrumento de poder público(jus

imperii).La burocraciacontinúa desempeñandotareasqueno son superfluas,lo

queoriginala tendenciaa la reconstitucióndel modeloburocrático.La sujeciónal
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controlpolítico y latendenciade centralizaciónde la decisión,porejemploal nivel

económicoy financiero,siguen dando espacioal principiojerárquico.El carácter

imperativode los actosadministrativos exigeque las medidasseantomadas en

nombre del órgano y no del agente,lo que exige un control perfecto de la

legalidad.La sujeciónal control y la responsabilidadllevan el agentea obtenerel

acuerdoprevio del superiorparasuacción, lo que estabilizade nuevoel principio

jerárquicode abajohaciaarriba.

Puedenexistir presionesen el interior dela organizaciónquefavorezcan

la estructuraburocrática.Enla actualidad, la idea de una organizaciónlibre de

conflictosy la identificación completadel personalcon los fines dela organización

sonunautopia, lo que confirma el papeldelasnormasy de la jerarquía.Continúa

la tendencia de mantener,en parte, las estructurasburocráticas porque sigue

siendo necesariala direccióndel personal(a vecesmásinteresadoen defendersus

fines paniculares), la coordinación de la división interna del trabajo, la

interdependenciade las tareas, la solución de conflictos entre las unidades

organizativas.En organizacionesno burocráticas puede existir también una

tendenciacasiespontáneade burocratización.

Por otro lado, los peligros de la burocraciason grandes.EIagentees

consideradocomo titular funcional abstracto que secomportaracionalmenteen

relación al sistema, y este no considera las motivaciones personalesLas

informaciones,las decisiones y los conflictos tienen tendenciaa subir en la

jerarquía, lo que producesobrecargaen la dirección. El esquemaburocrático

medio-fin consideraexclusivamente las relacionesinternasde la organización,el

ambientees consideradocomo relativamenteestable,y las relacionesexternasal

sistemason aisladas,lo que disminuyela flexibilidad de la administración en el

supuestode la modificación de las situacionesAcausade estasdificultades,se

admiten las delegacionesde competencias,las competenciasautónomas,la

cooperación,los gruposdetrabajoy deproyectos,el estudiode la “motivación” de

los agentesy de la revolucióntecnológica,el “management”,y el control de los

resultados.

Los críticosradicalesde la burocraciay de la jerarquía no debenolvidar

que el acrecentamientode los elementos de participación pasapor la previa
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modificación del sistemaeducativoy de la formación,que en partereproducelos

mismos valores y elementos de la burocracia.La obediencia a las normas

disminuye el espaciodiscrecional y la posibilidaddel arbitrio.LaAdministración,

en el sistemaparlamentario-democrático,debeposeerun minino dejerarquía,pues

es responsable antelos políticos del cumplimientode los programas,lo que

exige un sistemavertical. La delimitación fija de las competencias estabilizalas

relacionesdetrabajoe impide las discusionescotidianassobrela distribuciónde

lastareas.EIprocedimientoburocrático simplifica el procesodecisorio a causade

la definición previa de las competencias.

En este momento, no hay una alternativa global seria a la

organizaciónburocrática,pero debeapartarse la orientaciónmás rigida Las

tareas administrativas “standard”, con poca necesidad de información,

cooperacióny coordinación,con relaciones homogéneascon el ambiente y

uniformes, están bien aseguradaspor una organización con elementos

burocráticos,ya que para el cumplimiento de estastareases importante el

principio de igualdad,la legalidadpuntual,la fácil obedienciadel aparejo.

Para las tareas de dificil programación,dedicadasa la solución de

problemasconcretos,con necesidadde informacióny coordinación,y de ambiente

dinámico, se exige capacidadde adaptacióne innovación. Aquí puede ser

importantela formación de equipos de profesionales.Peroestosequipostambién

tienen sus conflictos, y causandificultades a los agentes a causa de la

competenciaexagerada,del control de los resultados,etc. La complejidadde las

tareas,la necesidadde adaptacióny innovación sonmayoresen la administración

de prestaciones y en las tareasde planificación que en la administraciónde

autoridad.

b) La críticaa la funciónpúblicano puedeserhechaenbase a razones

presupuestarias

.

Las naciones europeas van a continuar teniendo dificultades

presupuestariasen los próximos años. Ciertos autoresy políticos invocabanlas

razonespresupuestariaspara sustituir el sistemafuncionarial por un sistema

alternativo de empleadoslaborales.Tambiénlos autoresque apoyanun sistema
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unitario de función pública que termine con la diferencia entre funcionariosy

empleados,sebasan,en parte,en la razón de disminuir los costes.~ Pero,esta

ideade “sistemaunitario “ público no tiene hoy mucho apoyo,por ejemplo, en

Alernarna.

En paisescomo Alemania(ahoraunificada), los esfUerzosseencaminan

para establecerremuneracionesdel personal segúnlos “resultados”, y así

garantizarla neutralidadde los costes,ésto es, para no aumentarel déficit. El

Tratadode Unión Alemana de 1990, art.20.2,estableciaque el desempefiode

tareaspúblicas de poderpúblico sedebe confiar, en la medidade lo posible,a los

funcionarios.Aún en 1994,el Gobiernofederal consideraquela funciónpúblicaes

indispensable para el futuro del Estado y de la sociedad,pero las tareas

constitucionalesconfiadasa la fUnción pública exigensu adaptacióninnovadora.

Estamoshablandode Alemania,porqueesuno de los paísesmásdesarolladosde la

UE. A la mismaconclusión del Bundesrechnungshofde 10 añosatrás llega ahora

en 1994 el ‘¶Finanzministeriumde Badenwurttenberg”:el funcionarioen regla es

más barato, dicen los autores alemanes.La sustitución de funcionarios por

empleadosva a aumentarlos costesdel personal.Suponemosqueestospuntosde

vistade T.STEGMANN~ sonperfectamenteaplicablesa Españay Portugal. La

cuestiónde los costesno es la másimportante para motivar la opción por el

sistemafuncionanalo porotro sistema.

c) La crítica al sistema flincionarial no puedeutilizar más el viejo

ar2umentodeque la estructuraburocráticaproducepersonalmenossatisfecho e

interesadoqueotrasestructuras,porejemplo,existentesen empresasprivadas

.

Pareceque el punto de vista contrario también puede ser cierto.

Autorescomo W.FIINLAY, J.MARTIN, P.ROMAN, T.BLIJM j52 admitenque las

organizacionesburocráticas pueden,en ciertas condiciones,producir empleados

más satisfechos con su trabajoLas organizacionesque tengan reglas y

~ Ejemploxflerichtder .Kommissionder ReformdesOffentlichenDienstrechts,1973.

~‘ VidYZBR” heft 1, 1996 - Beanite oderAngestelite?
352 Vid. “Administration& Society “v.27, ni, Nov.1995,p.427.
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procedimientosbien fijados y conocidos, como es el caso de la estructura

burocrática,tienenun personalcon un elevadogradode satisfacción.

d) El sistemafuncionaria] será útil si cumple tareasimportantesy con

eficiencia

,

Algunastareasmuy importantesde la Administración, quizá las tareas

centrales,deben ser confiadasal sistema funcionarial como prevé la CE

(art.103.3) y CP(art. 269). No es obligatorio que sean confiadasal persona]

funcionarial todas las tareascentrales,de forma automática,como pretendíala

“relación de especial sujeción”.Dependede las exigencias de cada “tarea

pública”.Por ejemplo,el sector de la salud y de los hospitalesexige personal

funcionarial? Porqué ?Laactividadde los médicosy enfermerosen los hospitales

públicosy privadosessemejante.

e) La funciónpública es útil si posibilita la cohesióny la continuidaddel

sistema2lobal

.

Si la funciónpúblicasetransformaen un sencilloreflejo de las tensiones

sociales, o de las tensiones del mercado debe desaparecercomo sistema

autónomoLos destinatarios de la Administración son electores, esto es,

ciudadanoscon derechos,y no sólo “clientes~~ o “consumidores”.La función

pública esuna condición importantepara el diálogo entre tendencias a veces

contradictorias:electores,parlamento,y gruposde presión,sindicatos,etc.

La cuestión de la función pública es un problema político y

democráticoNo se debesepararcompletamenteel plan de la definición de la

políticadel ámbitode laejecuciónde las tareas.Así la política aparecedesligadade

la realidad,y la ejecuciónaparecesin un fundamentopolíticoNo esconveniente

quelos ministrosintervengantodoslos diasen la gestiónde las operaciones.Los

administradoresy directores tienen una responsabilidadadministrativapropia.

Perola responsabilidadpolitica propiadel ministro debemantenerse.La función

pública al no tener legitimación democráticanecesita de esta “cobertura

política”.De otro modo no pasaráde ser un reflejo de las tensionessociales.No

debe haber disolución de responsabilidades entre el ministro y los
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administradores,estoes,el ministro no debe aparecerpararesponsabilizarsesólo

de los sucesos,y desaparecerante los fracasos de los administradoresy

directores.~

O Al se2uir existiendo tareaspúblicas de cumplimiento obligatorio
continuaráel fundamentoy la justificacióndel sistemafuncionarial

.

Enla teoríade la “relaciónde especialsujeción habíauna identificación

entre derechoadministrativo,función publica, y Administraciónpública. Hoy, el

fUndamentode la función pública puedeno coincidir con el fundamentodel

derechoadministrativoPorejemplo,la organizaciónde los hospitalespuedeserde

derechoadministrativo,y puedehaber,porhipótesis,personalmédicoy enfermero

en régimenlaboral. Tampocola funciónpública coincidecon la Administración

pública. Cadavez estámás divulgadala prácticade tareasadministrativas por

los concesionariosu otros contratistas,esto es, el ejercicio privado de funciones

públicas. Por ejemplo, en algunos Estados, hay experienciasdel sistema

penitenciarioprivado.

La diferenciade la actividadde la Administración pública estáen que

hay tareasobligatorias definidas en la Constitución(ejemplo:policia,impuestos,

urbanismo, protección del ambiente, protección contra la droga, seguridad

social...). De modo diverso, las empresasprivadaspuedenmodificar, segúnlas

expectativasde lucro en cada momento, la cualidad y la especie de sus

prestaciones(ejemplo:la exportaciónde bienespara paisesasiáticostienecualidad

y márgenesde lucro diferentesde laproducciónde bienesparaEuropa).

Esta parte es esencial.La función pública no puedecambiarpor su

iniciativa, ni el propio legislador,algunascaracterísticasesencialesde su actividad:

la matriz constitucionalde extensiónmínimay vinculativa de la “relación especial

de derecho administrativo” - art.103.3 CE - acceso con igualdad, mérito,

capacidad,peculiaridadesdel derechoa la sindicación,las incompatibilidades,la

imparcialidad(Vd.art.269.1CP).

353 Vid. VINCENT WRIGHT -Le CasBñlannique—“Rev.Franqaised’ AdministraciónPublique”
n073, 1995, p.365.



393

En resumen,sontreslos fundamentosesencialesquejustifican el sistema

funcionaria],como acabamosde ver:

1. La existenciade tareas públicas de cumplimiento obligatorio

definidaspor ley.

2. La “relación especial de derecho administrativo“del art. 103.3

CE(incompatibilialades,imparcialida4 etc.).

3. La garantía del contenido esencial de algunos derechos

fundamentales.

Por ejemplo, algunas actividades del Estado-autoridad(policía,

prisones,impuestos,etc.}debenserejercidasporpersonalconespecialesgarantías

de imparcialidady formacióndiferentea la lógica del “mercado”.Porestavia, se

pretendemejoresgarantías paralos derechosfundamentales.El fl.mdamentoaquí

estáen el contactomuy próximo Administración-derechosfundamentaleso la

realizacióndeimportantesinteresesgenerales.

Sólo en partecoincidimos con PALOMAR OLMEDA, queafirma que”

el derecho del empleo público tiene por finalidad esencial asegurar el

funcionamentode los serviciospúblicos”3’4”Se encuentraen ella la justificación

másesencialde la propiaexistencia de las normasreferidasal empleopúblico...si

no fuerapor esecaráctercontinuistano podríamosjustificar el interésdel derecho

por señalarningúntipo de característicasdiferencialesen el empleode ungrupode

trabajadoresfrente a la generalidadde los mismos”.El funcionamentocontinuado

de los serviciospúblicosesaseguradobien por el sistemafuncionarial,bien por

empleadoslaboralesPorotro lado, en Portugal existencasosde control, asesoría

y fiscalizaciónde la actividadde importantesorganismospúblicosque esconfiada

a entidadesprivadas.Una empresaprivadade asesoría puederealizarla función

administrativa de fiscalizar la actividad de los burócratasprofesionales,o de

evaluarlos “resultados”del desempeñode algunasentidadespúblicas.

El fundamentode la funciónpública en sentidoestricto es otro: las

característicasy exigencias de imparcialidad, incompatibilidades, etc. de

algunastareasofuncionespúblicasejercidas.

Vid. Derechodela FunciónPñhlica,1966,p.78.
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El régimenfuncionarzalno se aplica automáticamenteporquela Adiní-

nistración está presente o se trata de una tarea administrativa Este es

precisamenteel criterio de la relaciónde especialsujeciónque no aceptamosLa

definición del sistemafuncionaria], que no es“universal” e igual paratodas las

tareasadministrativas,dependede un juicio de probabilidad e hipotético del

legisladorapropósito de cadatareao función, que consisteen lo siguiente:esta

tarea ofunción está mejor desempeñadaporpersonalen “régimen especialde

derecho administrativo” que por personal laboraL por motivo de las

peculiaridadesconcretasdeesatareaofunción. Estemejordesempeñoconsiste

en más eficiencia o en otras garantras,como las relacionadascon el Estadode

derechodemocrático.La hipótesisesque paraestasreferidas”tareaso funciones”

no esadecuadoel régimenlaboralqueesmáspropiode las empresasprivadasque

tienenfines diferentesdela Administraciónpública.

Nuestra propuesta es la siguiente:cuando surgen nuevas tareas

administrativas, el Parlaniento o el Gobierno deben crear las instituciones

necesanasparael cumplimientodeesasfunciones.Estasinstitucionesdebentener

la posibilidadde contratar,en el marcode las normaslegalesbásicas,el personal,

segúnel régimenjurídico queparezcamásadecuadoparacumplimiento concreto

de esastareas.Defendemosque la ley debefijar un sistemabásico común de

empleo,remuneraciones,derechos,etc Sólo en la parteque no es“básica” habrá

autonomíaorganizativa para cadainstituciónu organización.Así, se impide uno

de los peijuicios del sistemainglés:la gran diferenciaciónde organizacionesy

múltiplesformasde empleo.~“

~ La neutralidady autonomíade la Administraciónpública está mejor

garantizadaporpersonalen régimenadministrativo.El personallaboral estámás

sujeto al poder de los directoresEIfin del modelo “burocrático” significaría el

mayor “partidismo” del personal. Continuamos pensando que la referida

“neutralidad” es esencial, incluso en esta época de procesos abiertos de

comunicacióny de la participaciónadmiistrativa.Continuasiendotan importante

~ Vid.NEVIL JOHNSON-DasReciadesOffentlichenDienstin denMitgliedstaatender FO,

1994,p.35O.
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como en el pasado la misión de la fUnción públicacomoestructuraprofesionaly

técnicaparaasegurarla estabilidadadministrativay ser un factor de equilibrio

entre las fuerzaspolíticas.Únicamenteno apoyamosU.BATTIS 356 en un punto,

porquepensamosque no hay necesidadde vinculo vitalicio para asegurarla

estabilidadadministrativa.Pensamosqueel vinculo vitalicio esmásun efectode la

“relaciónde especialsujeción”,y queno tienelugaren la administraciónqueexige

uncontrolde los resultadosy la eficiencia.

h) La disminucióndel ámbito de las tareasde autoridad del Estadono

producela inutilidaddel sistemaflincionarial

La cooperaciónpúblico-privadano esun fenómenonuevo, tiene ahora

una mayor extensióny es indispensableparael papel del Estado.Ejemplos:la

luchacontrala droga,o la proteccióndel ambiente,o la politica de urbanismono

es solo tarea de los policias o de los fUncionarios, también lo es de los

ciudadanos.Esta cooperaciónpúblico-privada,producela disolución de las

fronterasentre el Estadoy el ámbito privado, lo que toma necesarioel tipo de

personal organizado según principios uniformes y vinculado a los intereses

generales.

No se exige el retroceso del sistema funcionaria] sólo para el

cumplimiento de tareasdc autoridad,estoes,las llamadastareas“esenciales”del

Estado.Las garantíasdel Estado de derechodemocrático debenexistir en los

otros ámbitos de la actividaddel Estado,incluso si el Estadono utiliza ahí los

clásicos instrumentosde autoridad(reglamentosy actos administrativos).En las

actividadescon gran necesidadde responsabilidaddel Estado y de control

democráticopuedeno serconvenienteutilizar personallaboral en sustitucióndel

personalen régimenespecialde derechoadministrativo.Este personalestámás

sujeto al control político democrático y a la transparencia,y hay mayor

responsabilidaddirecta del EstadoEI personal funcionaria] está especialmente

vinculado a los deberespúblicos. Es lógico que este personal esté más

vocacionadoa cumplir los deberespúblicos que el personallaboral, porque se

presuponeque obedece a una especialreglamentaciónque esadecuadapara el

356 Vid.OffentlícheVerwaltungvonMorgen, 1995,p.74.
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cumplimientode las tareaspúblicassegúnlos criteriosdel Estado de Derecho,y

al eficiente funcionamentode los serviciospúblicos. Sin embargo, no podemos

confiar, en exclusivo, el papel de garantía del Estado de Derecho a los

“burócratas”. Basta recordar que parte del “staff’ del PresidenteNIXON

participó en el caso WATERGATE. los escuadronesde la muerte en América

Latina, algunos cuerpospoliciales en Nigeria que son auténticosbandos de

ladrones,y la corrupción“institucional” en buenaparte de los ‘burócratas”de

Asia,Africa y PróximoOriente.Tambiénesconocidala impotenciade las policias

paracombatirla grancriminalidadenEuropa,el tráfico de la droga,la inmigración

ilegal hacia Europao EstadosUnidos,por ejemplo. Poreso,nuestrapropuesta

estáen no confiar la ejecuciónde las tareaspúblicassólo a los ‘burócratas”.

Es conveniente la competencia con otras estructuras

organizativas(equipos, etc.), y con el personal laboral La realización de

complejas actividades administrativas exige la transparencia(por ejemplo,

recientemente,la mayorempresaportuguesade defensa,hacia la manutenciónde

motoresde avión paraunpaísenemigodel Gobiernoportugués.Otroejemplo:hay

un programaoficial de luchacontrael trabajoprecarioe ilegal, pero nadiedice

quehay importantesorganismosoficiales queempleanpersonalen régimenilegal),

la participaciónde los ciudadanosinteresados(ejemplo:urbanismo,proteccióndel

ambiente),el control democráticopor órganosresponsablesantelos ciudadanos,

un Gobierno activo en el desempeñode sus funciones, y los medios de

comunicaciónsociallibres.

Los limites entre lo político/estataly lo social se modificaránen el

sentido del pasajede ámbitos de lo estatal a lo social. Peroes necesariola

discusiónracional sobre cualesde los ámbitos debencontinuar en el Estado,y

cuáles se deben “privatizar”. Este es un tema propio para consultara los

ciudadanosen elecciones.La cooperaciónnecesariaentreEstadoy privadosexige

mayor flexibilidad porparte del derechopresupuestario,de la funciónpública y

de las organizacionespúblicasen general.~

Vid. HELMUT LECHELER-DieZukunft desBerufsbeamtentums-ZBR, hf.1/1996,s.3.
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3.2. Algunas sugerencias sobre el régimen de la funciónpública

(puntodevistade la tesis).

Sólo pretendemos hacer algunas sugerencias sobre el sistema

funcionarial.No setrata de proponerreformas,porqueestasson responsabilidad

del legisladory de los politicos.

a) El personal debetener remuneracioneslustasDe otro modo la

funciónpúblicano esatractiva,y los candidatosa la funciónpúblicasondemenor

calidad. Si no se realizaestepunto, todos los otros son simple demagogiay la

corrupciónaumenta.358

b) El derecho fiuncionarial debe ser orientado a las prestaciones

.

diferenciadoy flexible

.

Hay una rápidamodificación de las tareaspúblicaslo que exigemás

movilidaden sentidogeográficoy profesionalEnAlemania,el derechoflincionarial

permitemayormovilidad que el derechode los empleadoslaborales.En Españay

Portugal, se debenhaceralgunasmodificaciones en el aspectode permitirse

mayor movilidad.

e) Los directoresdebenserescogidoscon granatención

.

Debenser eventuales(2 años). Cualquierfuncionario, para ocuparun

puestomásalto, debehacer pruebas relacionadascon el ejercicio de las nuevas

funciones.Paralas pocasfuncionesen queseanecesariala lealtadpolítica, existen

los funcionariospolíticos.

d) El aumentode remuneracióndebedeuenderdelas prestaciones,y no

sólo de la antiguedad.

e) La reforma de la función pública debebuscar el aumentode las

prestaciones.la flexibilidad, la transparenciay el servicioa los ciudadanos

.

La ocupacióna tiempo parcial aumentala flexibilidad. El personaldebe

ser pagado según las prestaciones,y no según un juicio abstracto de

“alimentación”.Los buenosniveles de eficiencia deben ser compensadoscon

premiospecuniariosu otros. ~ Apoyamosla descentralización,la administración

358 Vidia critica dela teoriafuncionalistadela corrupciónen ALEJANDRO NIETO-LaNueva

Organizacióndel Desgobierno.1996, p.219.
359 Vid. “ WichtigsterReformansatzfurdenOffentlichenDienstseitJahrzehnten”-Das
Bundesministeriunidel Innem, 12.April 1995.
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porproyectos,lasjerarquíasno rígidas,la contrataciónde serviciosen el exterior,

y la co-producciónpúblico-privada.

O El cambio debeser estimuladoLaincertidumbre,la complejidad,la
rapidez del cambio exigen el “investments in organizational machinery

increments”.360Hoy las organizacionespúblicasatiendenamúltiples proyectosen

unasituaciónmuy cambiante.Los empleadosdebentenerposibilidadde trabajaren

nuevosproyectos,nuevossistemasde trabajo, nuevosequipos,etc. La idea de

queelfuncionariosededica a una carrera únicao a unpuestode trabajo único

puedeno tenercorrespondenciacon la nuevacultura administrativaLos cargos

ocupadosporgeneralistasdebenseren númerolimitado. Debehaberespecialistas,

esto es, con formación profesionalespecífica,adecuadaa las tareas,y también

generalistas,juristas,economistas,etc.361

g) Parecemás conveniente el punto de vista de la “New Public

Administration” quedel “ReinventinaGovernment‘1

El “downsizing”del“ReinventingGovernment”estanradical,estoes,el

cambio estan radical, que existe peligro parala eficienciade la Administración

pública. No es suficiente el punto de vista sólo “managerial” del “Reinventing

Government”,ya que no se puedeapartar la importanciadel “político”. Un

programaestatal de lucha contra la droga, un programaestatal de apoyo a los

pobreso alos desempleadossonprogramas“políticos” y no de “management”.La

política, que incluye la administraciónpública, decide cualesson los principales

objetivosy definelos mediospararealizar esosobjetivos.Lareformade la funcion

pública no es sólo “downsizing”, interesatambién considerarla política y el

gobiernodemocráticoEI“management”olvida el lado humano,socialy laboral de

la funciónpública,queno essólo eficiencia.

3~V¡d GEORGE FREDEPJcKSON4SomparingIheGovernmentMovementwith theNew
PublicAdminisfrafion,vol.56,n”3, p.264ss.
361 Vid.NEVIL JOHNSON-DasReciadesOffentlichenDienstesin Mitgliedenstaatendel

EuropaisdzenOemeinschaft~1994,p.378.LosRecursosHumanosen lasAdministraciones
Públicas -kRODRIGUEZFERNANDEZ, 1995,p.483.
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h) La ló2ica del “downsizing” de producirmáscon menosmedios,tiene

límites. Los problemassociales(pobreza,paro, droga, etc.), la crisis económicay

estructuralenEuropa(inclusoconla CEE)exigenmás“Government”comomedio

principal, la competencia,la formación técnicay el profesionalismoLafunción

públicaprofesional(lacuestióndel vinculo no esmuy importante)debeinteresarse

por la eficiencia y la equidadsocial. La reforma no consiste sólo en dar más

derechosa los “cientes”.Preferimosunafunciónpública másinstitucional, más

política, con más racionalida4 y más metodología, más humanista, más

democrática,másprofesional,y que seaun medio que realice la ‘justice and

fairness“, y no sólo la eficienciay el “management“. Se deben perfeccionarlas

instituciones,y no sustituirlasporel “de-institutionalizedgovernment”.

No essuficientela funciónpúblicaprofesional interesadaen la eficiencia

y en la equidad,tambiénesimportanteel control democráticoy la participación

ciudadana.Al contrario de OSBORNy GAEBLER362 (“This book is about

governance,notpolitics”), pensamosque lafunciónpública exigeuna teoríade

la política y delpoderCómo se puedecomprenderla negociacióncolectiva, la

huelga,los derechossindicalesde los funcionarios,sin la teoria de la democraciay

del poder?

El objeto de estatesis(lacrítica de la teoríade la relaciónde especial

sujeción)no essólo unacuestiónde epistemologiay metodologia.Es mucho más

que eso:es una cuestión de politica y de poder. El “Reinventing Govemment”

puedemostrar ventajas puntualesde eficiencia,pero en último término coloca

en peligro la capacidadde las instituciones públicas y del servicio público

profesional. Damosla razón al “New Public Admiistration” que no separael

“steering” del “rowing”, la decisiónpolitica de las operacionesCómose puede

hacer el “downsizing” de un gran hospital público sin comenzarpor el “top

management”y el “steering”?

El problemapara nosotroses sustituir una “mala” burocracia, por

una “buena” burocracia(= eficiencia±equidad+servicioa losciudadanos)

Hoy los ciudadanosno atacansólo la burocracia.Han comprendidoque

la crisis es del propio sistemapolítico, del gobierno,de los diputados,del déficit

362 14d.Re¡nventingGovernmentp.247.
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presupuestario,etc. La culpa no es sólo de los “burócratas”.No apoyamosla

sustitución del “procesoburocrático” por el proceso del “mercado”,Hacerel

“downsizing” enlosgrandeshospitalespúblicos significa quelos ciudadanosvana

pagarmás caro por su salud, y que algunos cuidados médicos deben ser

suspendidos si no son “económicos”.

La burocraciano estáen la “bancarrota”. Seamos optimistas con el

“Govemment”.Porejemplo,la integracióneuropeaestambién obra de la función

pública comunitaria y de la función pública de los paises miembros. La

reunificaciónalemanafue en gran medidaposibilitadapor las buenasprestaciones

del “Offentliches Dienst”. Dargrandespoderesalos “clientes”y a los “individuos”

significa olvidarla relación entrefunciónpúblicay los interesesgeneralesy tareas

públicasobligatorias.363

3.3. Nuestrapropuestade modelonormativofuncionar/al (punto &

vistade la tesis).

a) Debesereliminado el vinculo fiuncionarialvitalicio

.

Estevinculo secomprendeen la relaciónorientadaal Estado.Si estees

una entidadpermanentey que no seextingue,tambiénla relacióndel persona]con

el Estadodebeservitalicia.

En la “relación especia] de derechoadministrativo” orientada a las

“tareas concretas”, ya que estas puedenno tener carácter permanenteo

duradero,tampoco hay razón para el vinculo vitalicio. Estevinculo espropio de

una relación Estado-servidor,y no de la relación Administración-trabajador,y

juega bien con la sociedadno competencial,sin lógica de “mercado”. Esta

sociedad,hoy, no existe.

Este vinculo vitalicio es un elementode desigualdadcon el sector

laboral, y un elementoresponsablede algunaineficaciaque puedahaber en la

administración.Quientiene aseguradotrabajo paratoda la vida, tienetendenciaa

“complicar” lo que muchas veceses fácil, y a trabajar menos de lo que es

conveniente.Estascuestionescomode la ineficiencia,ya se plantearon en 1838,

363 Vid. FREDERICKSON,G.-CornparingIheGovernmentcii. p.264Ss.
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comoobservaALEJANDRO NIETO:”.. .la desmoralización,la faltade celoqueen

generalseadvierteen los empleadostienencausaspúblicas y hasta cierto punto

las disculpan, cuales sonia inseguridaden los destinos por las frecuentes

variacionessinjusta causa,el ningún prémio que encuentrala honradez,el celoy

la laboriosidady la avidez con que el favoritismo y el pandillaje lo invaden y

atropellantodo~~.iÑ

Tampocopretendemosla inestabilidaddel empleo.Nosacreditamosen

una función pública profesionaly permanente.La carrera que permite la

promociónmejorael interésy la motivación del personal.Un sistemapróximo al

suizo parecerazonable.Pensamosque deben existir dos clasesde personal:los

nombrados por un periodo indeterminado, y los nombrados por periodo

determinado.La ley debe indicar los “justos motivos” que, para el interésdel

servicio,justifican el fin de la relaciónde empleo. Uno de estos“justos motivos”

debeser la evaluación individual de los “resultados”enel desempeñodel cargo.

Esta evaluacióndel desempeñoindividual de las funciones debeserrealizada,no

por la autoridadjeráquicainmediata u otra cualquiera,sino por una autoridad

independientecentralizada(paratodo el personal).As¿ elfuncionario nombrado

por periodo indeterminadova a continuar siempreen funciones,exceptosi

ocurre ‘justo motivo o causajusta “previsto en ley. 365

b) Apoyamosel puntode vistadel sistemadual

.

El sistema dual (de relación especialde derechoadministrativo y de

relaciónlaboral) debecontinuar,si continúanlas razonesobjetivasde su aparición,

o si surgenotrasrazonesobjetivas quejustifican el sistemadual. El sistemadual

no es una cuestiónsólo de voluntad política, ya que subsistenalgunasrazones

objetivas.

Lasdosrazonesobjetivasprincipalessonlas siguientes:

- Hay tareaspúblicas concretasde cumplimiento obligatorio que son

mejor desempeñadaspor personalen relaciónespecialde derechoadministrativo,

estoes,un régimenquedebeserpensadoy adecuadoasucumplimiento.

Vid. LosPrimerosPasosdel EstadoConstitucionaL1996,p.403cit. deEl Castellano.
365 Vid. B.KNAPP-PrécisdeDroitAdministrauf 1982,p.433.
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- Hay otras actividadesejercidaspor el personal que son “trabajo”

idéntico a las actividadesejercidaspor el personallaboral que no puedeser

discriminadoporcausadel principio generalde igualdad(art.14 CE; art. 13 CI>).

c) Hayunnúcleo“esencial”obligatorio denersonalen relaciónespecial

de derechoadministrativo

.

En la CE y en la CP no existeuna reserva de funciones expresay

absolutaa favor de los funcionariospúblicos. No existela “Funktionsvorbehalt”

del art.33.4Grundgesetz(reservade las flinciones de autoridada los “.Beamten”).

Lo que existeeslapreferenciade la CE en el sentidoque las tareas”esenciales”-

pueden no ser sólo las tareasde autoridad como en la Grundgesetz- sean

desempeñadaspor personal“esencial” en régimen de derechoadministrativo (lo

mismo-stdice-del-art2691CP)3” -- -

Vamosa ver cualessonlas clasesde personalque debeserconsiderado

“esencial”.

Enprimerlugar,el personalque ejercefuncionesdel Estado-autoridado

de poderpúblico. En segundolugar, el personalque ejercefuncionesrelacionadas

con la garantía de derechosflindamentales, o que pueden poner en peligro

derechosfundamentales,o muy próximasa ámbitospersonalesde los ciudadanos

(ejemplos:prisones,hospitales,seguridadsocial,protecciónde menores,asistencia

a tóxico-dependientes),o que seamuy importantela imparcialidado la ausencia

de corrupción (ejemplos:proteccióndel ambiente, planes urbanisticos).Otras

“tareas”,incluso no “esenciales”,puedenserincluidas enel régimende “relación

especialdederechoadministrativo”si concretasrazonesligadasal art. 103.3 CElo

aconsejan,porejemplo: imparcialidad,incompatibilidades,,igualdad,etc.

Si el “trabajo” del personal es ejercicio de ‘tnciones públicas”, el

régimena seguirdebeser la “relación especialde derechoadministrativo”.Pero

otrastareas_queno sean“funcionespúblicas” puedentambiénseguirel régimende

relaciónespecialde derechoadministrativo”si la ley entiendequelos intereses

generalesestán másprotegidoso las tareassondesempeñadascon máseficiencia,

3~Vi&PULDO QUECEDO,ElAccesocit.p.356. 357.
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etc.bajo el régimende derechopúblico. No hay criterios completamentelógicos.

El legisladorsigueprincipalmentecriteriospoliticos.

Las tareas“esenciales”del Estado deben ser desempeñadaspor el

personal público “esencial” en régimen de derechoadministrativo. Las tareas

públicas “esenciales”del Estadotienen una referenciaexplicita a los intereses

generales.Las tareas“esenciales”del Estadosongarantizadasy ejecutadaspor las

instituciones estatales, como la función públicaEste punto de vista de

OF.SCHUPPERT’67concuerdacon eí ya propuestoen la Tesis.

Las tareas“esenciales”son primeramente las tareasde autoridad o

soberanía(seguridadexterior e interior, controlde la economíay moneda,justicia,

impuestos).Pero,otras tareasno esencialesse puedenincluir en la “relación

especialde derechoadministrativo” si no hay, por ejemplo, privadosdisponibles

para ejerceresastareas,o si a causade razonesde cualidad, abusos,peligro,

principio de igualdad, etc. seprevé que las tareasseanmejor desempeñadaspor

personalen régimende derechoadministrativoqueporpersonallaboral.

d) No es muy importante la diferenciaentrevinculo de derecho

público (nombraniiento~y vinculo dederechourivado(contrato)

.

Más importanteque estadiferenciaformal es la aplicación del régimen

jurídico material, en partecontenido en al art.103.3 CE, tanto en la función

públicaen sentidoestricto,como en el personalprivado al que se apliquetambién

los principios del art. 103.3CE.EnAlemania, por ejemplo, los “Angestellten” y

“Arbeiter” en régimen laboral son objeto de aplicación de numerosasnormas

administrativassemejantesa las aplicadasa los “Beamten”, y puedendesempeñar,

en algunoscasos,tareassemejantesa los “Beamten”.

e) Con fundamentoen razonesobjetivasse puedeaplicar el derecho

laboralal personalde la Administración,privatizaractividades,etc

.

La teoría estatutariaescontrariaa estepunto de vistaporqueaplica en

reglasiempreel régimendederechopúblico. Basta,en general,con la presenciade

un sujeto público para aplicar de forma automáticael régimen estatutario.Una

Vid.RuckzugdesStaates?-‘DOV”, 18, 1995,p.765.
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ventajade la “relación especialde derechoadministrativo”essu orientacióna las

“tareas” y no al “sujeto público”. Si las “tareas”concretasno exigenel régimen

público, por qué no aplicarlesel régimen laboral común, para disminuir las

discriminaciones,y respetarel principio de igualdad- art.14 CE, art.13 CL> - en el

mundo laboral?Puedehaberrazonespolíticasu otrasque aconsejan,en concreto,

paraciertastareas,el derecholaboral.En cuantoal “nucleo esencial”de tareas,la

CE y la CI> prefierenel régimendederechopúblico(larelaciónespecialde derecho

administrativo).

La “Agencia Estatal de Administración Tributaria” creadapor la Ley

31/1990espresentadacomoun casode “privatizaciónde función pública”.Esta

“privatización “ se explica por razonesconcretascomo la ausenciade personal

cualificadoque pasóal sectorprivado, la carenciadelnúmerode plazasofertadas

públicamente,etc. Si aplicamosa estecasoel criterio defendidoen esta Tesisde

la “relación especial de derecho administrativo” orientada a las “tareas

públicas“, convengamosque la soluciónnoparececorrecta.La concretatareao

función tributariaestotalmenteesencial parael Estado,esdepoderpúblico, y es

de las más necesarias para la aplicación de la “relación especial de derecho

administrativo” del art.103.3 CE. La “función” tributaria tiene características

diferentesde las tareastécnicasrealizadas,porejemplo,por médicos,enfermeros,

etc, en un hospital público. La diferenciaaquíes la siguiente:lafunción tributaria

debeserdesempeñadapor personalpúblicoLas tareastécnicasy médicasen un

hospital público pueden ser desempeñadas,si esa fuera la opción politica del

legislador,porpersonalcon vinculo laboral, pero que garanticelos principios del

art. 103.3 CE:

- Accesoen la basedel mérito y capacidad-esun principio general de)

reclutamientoen la administraciónpública, de modo diferente a las empresas

privadasen queno esobligatorio.

- Incompatibilidades-losmédicos,etc. no deben ejercer funciones en

multinacionalesfarmaceúticas,etc.

- Imparcialidad - hay una orden de prioridad en la realización de

operacionesquirúrgicas,etc. que sigueel criterio de igualdad entreenfermos.En

un hospitalprivado estecriterio de igualdad puedeno serseguidode formarígida.
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En el caso de la “Agencia Estatalde la AdministraciónTributaria” es,

porejemplo,criticablela exclusióndel personaldirectivo de la selecciónsegúnlos

principiosde mérito y capacidad.

Es conveniente,en la administracióntributaria, o en otra cualquiera,

que algunoscontroles o fiscalizacionestécnicas sobreserviciospúblicos puedan

ser realizadas por organismosautónomospúblicos diferentesdel Estadoo por

empresasprivadasde asesoría nacionaleso extranjeras.Estasasesorias son de

caráctertemporal, y puedenjustificarse cuandose supongaque los propios

serviciospúblicosno son,en un supuestoconcreto,imparcialesen la análisisde la

situaciónde los servicios.

Sin embargo,el “círculo vicioso” señaladopor SILVIA del SAZ 368 por

“la admisiónde entradaslaterales en los nivelessuperioresde la funciónpública

que ha afectado a la carrera administrativa de los funcionarios de mayor

preparacióny prestigio”, suponemosque lo mejor es el relativamentelibre

intercambioentreel empleopúblicoy privado. Es lo que ocurre sobretodo en

EstadosUnidos,perotambiénen Francia.No esconveniente la totaly absoluta

separaciónentreempleospúblicosyprivados. Claro que habrásiemprealgunos

derechosadquiridosquerespetar.369

No hay total libertad de la ley para la modificacióndel régimenpúblico

del personalpara régimenlaboralEIlegisladordebeconducirsepor los criterios

constitucionalesdel art.103.3CE (266, 269 CI>) y por las condicionesobjetivasde

las relaciones,interesesgeneralesy tareaspúblicasconcretas.En estesentido,el

Consejode Estadoitaliano.’70

fl La relaciónestatutariaclásicano seadecua a unafunción yública

eficientey moderna

.

Los cambiosquese hanproducido en las “tareas” actualesde la función

pública, no aconsejanla continuacióndel modelo estatutarioclásico propio del

Estadode la época“industrial”.LosfUncionariosno sesituan enuna“relación de

~ Vid. ContratoLaboral cit.ps.114a 116.
369 Vid. FERREIROLAPATZA-NotassobrelaAgenciaEstataldela AdministraciónTributario-

REDF, 11071. 1991.M-PULmO QIJECEDO-ElAccesocii.. p379.
370 Cii. enBELÉN M.JALVO Rcv.Adm.Públ.”n0137.1995,p.486.
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especialsujeción”.Tienenderechosdemocráticoscomo el derechoa la huelga,el

derechoa sindicación, a negociacióncolectiva, etc. Ejemplo: en Portugal, las

fUerzaspolicialesdecaráctercivil pretendenunajefaturacivil y no militar, desean

el derechoasindicación,y negociaro participaren la discusiónde suscondiciones

de trabajo,buenasremuneraciones,etc. de otro modo,dejande interesarse por

susactividades...

La negociacióncolectiva,la huelga,el derechode participaciónson una

realidad histórica positiva y progresista,tienen fundamento constitucional, y

contrarían la forma de actividad administrativa exclusivamenteunilateral y

autoritaria(actoadministrativo)propiade la “relación de especialsujeción”.Pero,

estosderechosdebenser ejercidos con “peculiaridades”(28.1 CE; 270 CI>), por

motivo de los interesesgenerales.Recuerdoque algunasde las mayoreshuelgasen

Portugal en los últimos 20 añosocurrían en empresaspúblicas.Por eso, hacer

huelgacontrael empleadorEstadoque no quiebra y que puedepagarcasi sm

limites en la base del presupuestodel Estado, puedeser peligroso para los

interesesgenerales.

g) No apoyamosla laboralizacióntotal de la funciónpública

.

Si no se aceptala relación estatutariaclásica, tampoco se apoya la

laboralizacióntotal. La CE propone la diferenciaentrefl.rnción públicay trabajo,

y entreestatutode los funcionariosy estatutode los trabajadores(arts.23.2,35.2,

103, 149.1.18,28.1CE. CI> - arts.15.2- funcionespúblicas no técnicas,58, 59 -

derechosde los trabajadores,269 - regímende la funciónpública).

La cuestiónesque existen “tareas públicasconcretas’~que aconsejan

la “relación especialde derechoadministrativo” para su personal, seaen su

extensiónminimadelart 103.3 CE(accesoa lajisnelónpública deacuerdocon el

mérito y capacida4 peculiaridades del derecho a sindicación,

incompatibilidades,imparcialidad,), seaen su extensiónm&cima que incluye el

vinculo de derechoadministrativo de la relación de empleo. Para el “núcleo

esencial de tareaspúblicas“. nuestrapropuestaesun sistemaestatutarioparcial

defunciónpública,perocontracwalizado,estoes, enquetengalugar el contrato

administrativo.
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h)No apoyamosla ideadela “unificación” delosdosre&menes

SILVIA del SAZ 371 defiendela unificación a causade “los más

elementalesprincipios de organizacióny gestión de personal”.Paranosotrosla

cuestiónesdiferenteNopartimos en la Tesis del puntode vistade la “relaciónde

especialsujeción” que se apoya en la característicade especialsupremacíadel

sujeto “Administración pública”.Centraxnos la discusión alrededor de las

“tareas”administrativas.Existenen la actual Administraciónpública tareas o

actividadessemejantesa las actividadesprivadas (ejemplo:escuelas, hospitales,

empresasdeproducciónde bienes,etc.). Tambiénhay otrastareas queno tienen

paralelo con las actividadesprivadas (ejemplopolicia, lucha contra la droga,

proteccióndel ambiente,control de la economía,seguridadsocial, etc.). Lo

naturalesquea estadualidadde “tareas“..correspondala dualidadde regímenes

delpersonaLPor causadel principio general de igualdad, “tareas” semejantes

deben ser ejercidaspor personalcon derechosy deberessemejantes.Dificil de

entenderes,por ejemplo,la existenciaen el mismo organismo,para desempeñar

las mismastareaso funciones,de lugaresde personalfuncionarialy de personal

laboral.

El sistemaunificado depersonaltienela ventajade la racionalizacióny

economíade medios,perola gestióncentralizadade estesistemasetomatambién

muy dificil a causade su extensiónLas “tareas” propias y “esenciales”del

Estado deben ser desempeñadaspor personalen “relación especial de derecho

administrativo”. Paralas otrasfuncioneso actividades,la opción legislativapodrá

serel régimenlaboral común(ejemplo:empresaspúblicas)o el régimenlaboral con

peculiaridades.

Lo que pretendemoses la sustitucióndel sistemaestatutariopúblico

clásicopor un sistemaestatutariomás moderno.En cuantoal resto,apoyamosa

H.LECHELER: “Entweder Staat oder kein Staat”.372Siel Estado,en cuanto a

ciertas actividades, no pretende desempeñarun papel especial, y prefiere

mantenersecomouno entrelos diferentesactoresen el “mercado”, entoncesla

~“ Vid. ContratoLaboral cit.p.108.
372 Vid.”ZBR”, bf.1/1996.p.2.
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únicaalternativalógica al sistemafuncionarialesel empleolaboralEnestesentido

se sitúaLÓPEZ GOMEZ: “. ensayode lo que en un futuro pudieraserel régimen

laboralespecialdelos trabajadoresde las Administracionespúblicas,que agrupara

a la mayoríade los empleadosdel sectorpúblico, hoy divididos en fUncionariosy
“373laborales

Pensamosqueescontraditoriala ideadel “post spezifischenoffentlichen

Dienstrechts“ que propone, por ejemplo, para las tres empresasde correos

alemanasun derechodel personal,en la basede principiosunitarios,a firmar en

convenioscolectivosLadiferenciaentrefuncionarios,empleadosy trabajadoresno

tendríalugarmás.Lo quesejuzgacontraditorioes la combinaciónde los distintos

derechosrelativosal personal.Por ejemplo,el hechode combinarse el principio

de empleo vitalicio, que espropio de la relación estatutariaclásica,en empresas

quepuedenserprivatizadastotalmente.El empleovitalicio no seadecua bien a

las empresas,a la negociacióncolectiva,etc.Si el personaltiene empleovitalicio,

los derechossindicales,la negociacióncolectiva, etc.puedenganarun significado

de presión tan fuerte, que podrá desvirtuarlos interesesgeneralesy el buen

funcionarnentodelos serviciosy empresaspúblicas,queesla finalidadesencialdel

empleopúblico. ~

Vemos que es una ventaja confUndir lo menos posible los dos

regimenes,para aprovecharlas mejoresposibilidadesde cadauno (el régimen

público, la imparcialidad, e] mérito...; el régimen privado, la flexibilidad, la

competencia...).EI régimendel personalpúblicono debeaplicarse a las empresaso

al personallaboral, porque la aplicación de esas “peculiaridades”al personal

laboral podríasignificar la “corporativización”de las empresasy las restricciones

de derechos aumentarian.El derecho laboral aplicable al personal de la

Administración debe ser lo más común posible, sin olvidar las exigencias

constitucionalesdel art. 103.3 CE. De estemodo, tambiénse impide la “huida” de

la Administraciónparael derechoprivado, porqueno sepodráconstruir para su

provechola solución“peculiar” queseamásadecuadaen cadacaso.Apoyamosa

~ Vid.El RégimenJurídicodel Personalcit.p.483.
374Vid. T.BLANKE/ D.STERZÁEL-Ab die Post?-Die AuseinandersetzungunddiePrívatisíerung
der DeutschenBundespost’tKritischJustiz”. 26.Jalirgang1993, s.301.
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J.LÓPEZ GOMEZ:” deben entenderse nulas aquellas diferenciaciones,

singularmenteconsideradas,quedistancienel régimenjuridico del personallaboral

del régimencomúncuandoseoponganal principio de igualdad,porno razonables,

arbitrariaso desproporcionadas~~.Ó75

La dualidad de regímenespuedeproducir una mayor diversidad de

remune-racionesAIser los “trabajos” desiguales,también las remuneraciones

serándesigualesNoseapoyael sistema que obliga a una gran uniformidadde

remuneraciones.Las diferencias de remuneracionessegún el tipo de “tarea”,

formación, resultados,etc. permiten la competenciaentre el personal de la

Administración,lo quepuedeproducirmayoreficiencia.Unade las causasdel mal

flincionamnento de la burocraciaes la excesivarigidez de remuneraciones(en

Portugal,algunos jefesde serviciocongrandesresponsabilidades,aveces,ganan

poco másquesussubalternos).

i) Debe disminuir la tendencia de aproximación entre el derecho

funcionarialy el derecholaboral

.

En los últimos años,esefectivala tendenciade aproximación derecho

administrativo/derecholaboral. Hay leyes que se aplican a los dos ámbitos

(ejemplo:derechossindicales,huelga,protecciónala maternidad,etc...).

En la tesis, nuestrapropuestaentiende la funciónpública en sentido

estricto, como elpersonalpúblico“esencial‘¾para realizarel núcleo “esencial’~

de tareaspúblicas, másaquellastareas que la opciónpolítica del legislador

defmnaen cadamomentocomo másconvenientepara incluirlas en la “relación

especialde derechoadministrativo”del art.103.3 CE. El otro personal,si realiza

actividadesno diferenciadas,por suscaracterísticas,de los trabajadoresen general,

puedeseguir el régimenlaboral. El principio de igualdad(art.l4CE) no permite

diferenciar, sin razonesobjetivas, por ejemplo, relacionadascon las concretas

tareaspúblicas,entreel derechoflincionarial y el derecholaboral. Esterégimendel

persona]orientadoa las “tareas”públicas,y no al sujeto de la Administración

pública, como pretendíala relaciónde especialsujeción,no tieneunatendenciatan

Vi& £1 RegímenJurídico delPersonal cit.p.482.
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grandede aproximaciónderechopúblico-derecholaboral, como hastaahora.La

tendenciano pareceserla atenuaciónparcialde las diferencias,ni la asimilación,lo

másplenaposible,entreel régimenadministrativoy el régimenlaboral.Laji¡nción

pública “esencial” o la función pública en sentido estricto continúa

justificándose a causa de las especialidadesde algunas tareas públicas

desarollaáas, sean ‘ftrnciones públicas esenciales“, sean “servicios públicos

esenciales”(ejemplo:serviciospúblicos con un gran contacto con los derechos

flindanientalespuedenjustificar la organizaciónpública: apoyo sanitarioa tóxico-

dependientes,hospitales,etc.).376

Un régimen de “Gemengelage“(situación de mezcla) retiraría a la

Administración la flexibilidad y apertura posibilitada por el sistemadual del

personal.Noes conforme a la economíadel “mercado”un derecholaboral igual

para la Administraciónpública y las empresasprivadas.Por eso,no se aceptael

punto de vista deLÓPEZ GOMEZ del “procesocruzadode acercamientoentre

ambos regímenes, esto es, de laboralización del régimen flincionarial y

funcionarizacióndel régimenlaboral”?”

j) Son necesarioscriterios que permitan la relativa uniformidad de

regímenesdel personal

.

La diferenciaciónentrelos dosregímenesdel personalno esalgo grave,

pero pueden ser introducidas medidasque permitan alguna uniformidad de

regímenes.Los sistemas funcionarialesinglés y norte-americano están más

diferenciadosque el francés,españoly portgués,pero no sonmenoseficientesque

estosúltimos.

Hay medidaso criterios quepuedenfavorecerla relativauniformidadde

regímenes.Lo que más se intentaes impedir el ejercicio, por ejemplo,en el

mismo servicio, de tareas o funciones semejantespor personal en régimen

diferenciado, uno público y otro laboral. El principio de igualdad se vería

376VicIen sentidoconírario-B.MARINAJALVO-Sobrelas UltimasReformasItalianasdel

EmpleoPúblico-’¶Rev.AdmYñbl.”n0137.1995. p.486s.
~ VidE! RegímenJurídicodel Personal cit.p.484.
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peijudicado,si hipotéticamenteel régimenpúblico concedieramás derechosque

el laboral, o al contrario.

El primer criterio de un<formidad es la “preferencia” de la CE -

art 103.3 y CI> - art 269 por la funciónpública de régimenadministrativo.El

núcleo“esencial” de “tareas públicas” - no son sólo las tareasde “autoridad” -

debeser desempeñadoporpersonalflrncionarial (en relación especialde derecho

administrativo). Aqui hay una estrecharelación entre tareas administrativas,

organizaciónadministrativay personaladministrativo.Encuantoa saberlo que es

“esencial”, no hay un criterio definitivo y completo.El criterio estambiénpolítico

y cambiante,y no sólo objetivo.

Otro criterio de uniformidaddel régimendel personales aplicado,por

ejemplo, en Inglaterra. Cuando surgen nuevas tareas públicas es creaday

organizadapor ley una institucióna quien se confianlas fUnciones. Se aplica al

respectivo personal el régimen más adecuadoa aquellas tareasparticulares.

Cadaorganismo o entidad debetener al personalbajo el mismo régimen. Al

contrario del derechoinglés, y para impedir la fragmentacióndel sistema,es

importante la existenciade legislación básica común aplicable a todo el

personal(despido,deberes,derechoscolectivos,remuneración,plantillas, carrera,

formación, etc)La negociacióncolectivaque debeposeerefectosdirectos no

puedecontrariar estaleybásicacomúny elderechonecesario.

Otro criterio está relacionadocon la actividadde organismospúblicos

de carácter financiero, comercial o industrial, de empresaspúblicas o de

actividades semejantes a las desempeñadas por particulares(hospitales,

laboratorios,centrosde formaciónprofesional,consultoria,apoyotécnico,etc.).EI

principio de igualdad aconsejaque este personal sea de régimen laboralLas

técnicasde “management”parecenser importantesen estossectores,y son de más

facil aplicaciónal personallaboral que al personalfbncionarial.No vemosporqué

no es posible un regímen laboral semejanteen los hospitales públicos y

privadosEIrégimendel personaldel hospital público debeser conciliado con las

exigenciasdel art. 103.3 CE, en el aspectode las incompatibilidades,etc. Sin

embargo,continua siendo importantela existenciade hospitalespúblicosy de

cuerpospoliciales,porejemplo. Estoscuerpospoliciales no debensersustituidos



412

totalmentepor empresasde seguridadprivadasque podrían establecercontratos

con el Estado.La razón es que los hospitalesprivados y las empresasde

seguridadprivadas no están obligadasa la defensade los interesesgenerales.

El interésinmediatode los médicospanicularesy de los hospitalesprivados es

que haya mucho trabajo y muchos enfermos.EI interés de una empresade

seguridadprivadaesque la inseguridad seinstalecomo fenómenocolectivo. Al

contrario,el interésde los médicosy enfermerosde un hospitalpúblico, y de los

policias o jueces,etc. es que hayapocosenfermosy pocoscrímenes porquela

remuneraciónmensualesfijaPara aumentarla eficienciadel personaldel Estado

sepueden introducir medidasque favorezcanla productividad(ejemplo:másdías

de vacaciones,promoción, mejor remuneración,etc). La empresaprivada que

establezcaun contrato de gestión con el Estadode un hospital público tiene

interésen aumentarcadavez más el númerode “clientes” del hospital,porqueasí

podránegociarmejorescondicionesdepagoporel Estado.

En elmismoservicio,no convienedistinguir, en cuantoal régimendel

personal, entre actividadesprincipales y actividadesinstrumentalesque son

indispensablespara cumplimientode las primerasPor ejemplo,las posicionesde

jefaturason ocupadasporpersonalfuncionarialy el personalinformático o el que

instruye el expediente,etc. estáen situación laboralLaidea de uniformidad del

personalesaquí importante.El personalinstrumentalpermanentedebeseguir el

mismo régimen del personal principal. La justificación de esta medida es la

eficienciaen el desempeñode la tareaquetambiéndependedel nivel instrumental,

el principio de igualdad,la no discriminaciónentrelas clasesde personal,la mejor

gestióndel personal.En esteaspecto,seguimosun punto de vista diferentede la

política italiana del personal que es “privatizar” todas las actividades

instrumentalesy manteneralgunasactividadesde soberaníareservadasal personal

público.

Los criterios legales de unWor¡nidaddebenseguir las entidades,las

acti-vidades,las tareas, lasfunciones,y no lospuestosde trabajo en concreto.

Dentro de la misma actividad(seguridadsocial, servicios sociales,actividad

empresarial,soberanía,etc.)el personaldebegozarel mismorégimenjurídico.



413

k) Pensamosquela evojucióndel Estadono seencamnina en el sentido

de necesitardeunafimción pública“universal” detino francés(modelounitarioY

El personalpúblico esmuy numeroso,y, en regla,todo el personalestá

en régimenifincionarial, independentementede las “tareas” ejercidas.En Francia,

el personalde direccióndes“établissementspubliquesindustrielset commerciaux”

tambiénse encuentraen régimenadministrativo.

Preferimos un modelo más próximo al alemán, que prevé los

“A ngestellten “ en régimenprivado al lado de los “Beamten” en régimen

público. El personalfuncionaria! debe realizar las tareas“esenciales“. Las

actividadesno relacionadascon los “interesesgeneralesesenciales”,puedenser

ejercidaspor personal laboral.Esterégimen dualista parecemás adecuadoal

cumplimiento de las “tareas”públicas,y esde más fácil gestión porqueno estan

“universal”, y tienela ventajade la flexibilidad. Un derecholaboral que seatan

rígido como el derecho funcionarial es un sistema “corporativizador” de la

economia,y no “amigo” del “mercado”. El derechode los “Angestelíten” en

Alemaniasufreampliascríticas de autorescomoU.BATTIS’78 porquehaperdido

en partela flexibilidad degestión.

El sistemadualistaesmásfavorablea la libre circulación de trabajadores

en Europa (art.48.4 Tratado CEE).Una función pública no “universal”, y no

demasiadonumerosapermitemejoresremuneracionesdel personalfuncionarialen

sentidoestricto.

1) La tesisdefiendela sustitucióndel punto de vistaunilateral-autoritario

de la “relación de especial suiecion por la “relación especial de derecho

administrativo”de basecontractual

,

El vinculo unilateral-autoritariodebe ser sustituido, para el personal

fbncionarial en sentidoestricto, por el vinculo contractual administrativomás

adecuadoa la protección de los interesesgeneralesqueel contratolaboral, como

se dice en el n04.l.c). Esteúltimo contrato,con las especialidadesdel art.103.3

CE, debe aplicarse al personalde la Administración que no cumple “tareas

Vid.OffenthcheVerwaltungvonMorgen, 1995. p.67.
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públicasesenciales”,o que ejerceactividadessemejantesa las privadas(ejemplo:

hospitales,escuelas,empresas...).

El modelocontractualesmásconformeal modeloconstitucionaly legal

de función pública que reconocelos derechossindicales, la participación, los

derechosfundamentalesde los funcionarios(arts.28.l,9.1 CE; 269.2, 270 CP). La

relativauniformidadde lacontrataciónadministrativaesposibleporqueseprevéla

existenciade una ley básicacomún a todo el personaldel Estado.El contrato

administrativoesenparteestatutario.Los convenioscolectivosque debenposeer

efectosdirectos,paraque hayasuficienteautonomíadevoluntadnegociadora,no

debencontradecir la ley estatutaria básicay el derechoneces,ario.EIcontrato

individual merecesu nombre, si no fuera un sencillo reflejo de la ley sin

consecuenciasjurídicas autónomas.No se trata de verdaderocontrato, si sólo

consiste,por ejemplo,en la Administración nombrar al primer clasificado del

concursoy en la libertad del candidatode aceptarel cargo. La autonomíadel

contratoadministrativoindividual no puede contradecirel derecho“necesario”,ni

violar los principios de igualdad y los del art.103.3 CE(266.2, 269.1 CP).Esta

autonomía debe basarse en elementos objetivos, sin discriminaciones

inconstitucionales.Hayespacio parala autonomíade la voluntad,por ejemplo,en

los siguientes casos: medidas de productividad, horario flexible, jornada

continuada, jornada reducida por interés particular, periodo de prueba, no

abandonode funcionesantesdel plazo negociado,exclusividad,movilidad para

locales del interior o insulares, ingreso en la flinción pública despuésde la

formaciónpagadapor la administración,actividadesde peligro,horariode trabajo,

trabajo nocturno o en sábadosy domingos, remuneracióny progresión en la

carrerasegúnlos resultados,trabajo a tiempo parcial, trabajo en domicilio, no

hacerhuelgaduranteun año porejemplo,formaciónpermanente,vigilancia clínica

permanente,periodode disfrutedelas vacaciones,etc.

El contratoadministrativono sedebeutilizar paraincluir claúsulascon

indemnizaciónsuperior a la prevista en la ley básica común para el caso de

extinción de la relación. Pero, puedeservir para negociar la cuantía de la
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mdemnizaciónpor extincióndel contrato,entreel máximoy el mmimno legalmente

fijados. ~

Nuestrapropuestaesmásamplia que la dePALOMAR OLMEDA’80

que sólo admite el acuerdo de voluntades entre la Administración y los

representantesde los empleados(negociacióncolectiva).Paranosotros,no cuentan

sólo los “representantes”y el “colectivo”.Es tambiénimportanteel contratocon

eI~aciaindividual, sin representación,entreel funcionarioy la Administración.

Coincidimos conURESCIGNO381 queel áreay extensióncontractual

queelderechonecesario(ley) dejaalpersonalde la Administración esc4ferente

y menor en cantidady calidad de aquel que la ley deja al personal en los

contratosciviles.

El contratoindividual puedederogarel conveniocolectivocon ventajas

para el funcionario, en basea razonesobjetivasque no violen el principio de

igualdad,la imparcialidad,etc.(art.14,103.3 CE).

Partede la doctrinano es contrariaa la sustitucióndel modelounilateral

por el modelo contractual.“El peligro..de ponerel acentomás en las diferencias

existentesentreel empleo público y el trabajo privado que en lo que existe de

común entreambos,puesen la realidadsociológicaesmás lo queles une que lo

que los separa.Por ello seria más acertadoel establecimientode una nueva

modalidad contractual, la del contrato de trabajo del personal de las

Administracionespúblicas”.382 ‘lEí contrato administrativo es.. la solución del

derechofrancés”.”Loscontratadosseanhoy y en el futuro próximo unafigura de

crecienteutilización ~ “Es la racionalidadde tipo económicoque influenció la

pasajeparala lógicade empleocontractualen Inglaterray Italia” - L. ROUBAN-J.

Z1LLER.~84 “Es preciso que prime la nota contractualen la regulación..de la

relación de servicio”.” Como ha señaladoALEJANDRO NIETO, la premisa

fundamentalparadar respuestaa estereto es la concepcióndel funcionario como

Vid la cuestión de los“contratosblindados”en SILVIA del SAZ, Contrato Laboral cit.p.139.
380V1&Derechode la FunciónPública cit.p.64.
381 Vid.La NuovaDisciplina del Pubblicolrnpiego-”Lavoro e Diritto “alil n.4, 1993,p.555.
382 Vid LÓPEZGOMEZ-EI RegímenJuridico del Personalcit.p.494.
383 VkLSILVIA del SAZ-ContratoLaboral cit.p.46,48.
384 Ob.cit.p.349.
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sujeto social antes que como instrumentojurídico, lo que debeconducirlea la

valoraciónde la funciónpúblicade sutrabajoy hacerlesujetoresponsable,no ante

el superiorjerárquico,sino anteel valor de la democracia”.”Acudiendode nuevoa

la opinióndeALEJANDRONIETO, podemosdecir conél quesi el secretode una

buenaorganizaciónconsiste en su capacidadde adaptarse al cambio...si la

Administraciónprogresaen un sentidoadaptativo,ésteconllevaránecesariamente

un progresodel régimen del personal - vd. ORTEGA ÁLvAREZ, PAREJO

ALFONSO,JB4ENEZBLANCO.385

El régimenjurídico del contratoadministrativode prestaciónde servicios

o trabajo entre la Administración y el personal debe respetarlos derechos

constitucionalesde los trabajadoresElart.2 de la Ley de Contratos dejade fuera

de su aplicaciónla”relaciónde serviciosy los contratos sobrepersonalregulados

en la legislaciónsobrefuncionariosy, en su caso,en la laboral”.386

No pareceadecuadoala situaciónfuncionarialel actual régimenespañol

de los contratosadministrativos,en que los derechosdel contratista tienen

menoresgarantíasjurídicas que si fueran reconocidospor acto administrativo

unilateral.“A diferenciadel sistemafrancésen quela Administraciónno puedepor

si misma procedera la resolucióndel contrato,debiendoacudira la Jurisdicción

administrativaen demandade la misma..., en nuestroDerechola posibilidad de

modificar las prestacionesdel contrato o resolverlose actúadirectamentepor la

Administraciónfrenteal contratista,sin ni siquierarespetarlos trámites que laLey

de Régimen Jurídico de las AdministracionesPúblicas y del Procedimiento

Administrativo Común establecepara la revocaciónde los actosdeclarativosde
387

derechos
La tesisjuzgaque la voluntaddel personalno esun simple presupuesto

de un actoadministrativounilateralAsí,esaprovechablela ideade algunosautores

italianos que hablan de “contratti di diritto pubblico” entendidoscomo actos

bilaterales en que la Administracióny el fUncionario creanun negociojurídico

sobreun objeto queproduceutilidad a la administración:laprestaciónde servicios.

385 Vid. ManualdeDerechoAdministrativop.425. 427.
386 ViLRAMON PARADA-DerechoAdministrativo.1, 1993. ps.290,262, 263,277.
~ Vid.R.AMONPARADA-DerechoAdministrativo cit.p.277.
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En la doctrinaportuguesa,se defiendeque contralas decisionesde la

Administración en el ámbito de los contratosadministrativosdebeserposible el

contenciosode plenajurisdicción, con poderde sustitucióndel juez.El “Código

de Procedimento Administrativo”, arts.1S6 y 187 establece que los actos

interpretativosde claúsulascontractualesno sonactosdefinitivos y ejecutorios”,y

quela ejecuciónforzosade las prestacionescontractualessólo sepuedeobtenera

travésde recursode plenajurisdicción enel tribunal administrativo.388

BASSOLSapreciamuy correctamenteestasituación:“aparecensíntomas

de posiblescambiosen la regulación de fondo del contrato administrativo que

todavía no han madurado,pero que posiblementese consolidenen un futuro

próximoal compásde la evolucióncomunitaria”.389

En resumen, podemos apuntar las siguientes ventajas del modelo

contractualde derechoadministrativo:

La primeraventajaesadecuarmejor el derechofúncionaríala la lógica

de los derechosdemocráticosy colectivos de la ConstituciónEl contrato

administrativo,queresultade un acuerdode voluntades,seadecuabiena la lógica

de la negociacióncolectiva, derechoa la huelga,participaciónde los funcionarios,

etc.

En segundolugar, la Administracióntiene ventajas,porqueel régimen

contractual debesignificarel fin del sistemade empleovitalicio queno convienea

la Administraciónen ésteperíodode crisis económicay de cambio permanentede

tareaspúblicas.La Administración puede introducir cláusulas contractualesa

respetode los niveles de productividadque los funcionariosy serviciosdeben

cumplir.

En tercer lugar, los funcionarios tienen ventajas en el régimen

contractualEIprincipio negociadorindividual y colectivopermitedefendermejores

remuneraciones,que el sistema clásico uniiateral-autoritario.EI personal más

calificado puedetenermásinterésenel accesoa la funciónpública, porquepuede

negociar,en el marco de la ley básica,algunascondicionesmás favorablesa su

388 Vid Códigodo ProcedimentoAdministrativo-ESTEVESOLIVEIRA, P.GONCALVES,
J.AMORIM. 1995,II, p.381.
389 Citen R.AMON PARADA-DerechoAdministrativocit.p.263.
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situaciónpersonaly disponibilidadEjemplos:remuneracióncomplementariasegún

los resultados, horario flexible. jornada reducida por interés particular,

exclusividad,actividadesde peligro,movilidadparalocalesdel interior, etc.

Vamosa entrarpor fin en el último capítulo (La relación especialde

derechoadministrativo flincionarialDiferenciasy consecuenciasjurídicas de la

aplicación del concepto “), que pretende ser un punto que presenta las

conclusiones sobre la eventualutilidad y consecuenciasde la aplicación del

conceptode“relación especialde derechoadministrativo”.
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CAPITULO VIII

DifERENCIAS Y CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA

APLICACIÓN DEL CONCEPTO DE RELACIÓN ESPECIAL DE

DERECHO ADMINISTRATIVO FTJNCIONARIAL.

Entramosen el último capitulo de la tesis. Lo que ahora va a ser

expuestoesconsecuenciay desarollode todoslos capítulosanterioresdela Tesis.

Algunascosasno serán nuevas,pero debenserrepetidasen estemomento.Esto

explica, en parte,que estecapituloñnal no seamuy amplio: esmásun resumen

final, y la enunciación de consecuenciasde lo que ya fUe dicho. Si sefueran a

desaro]laralgunospuntosdelos queahora vamos a hablar,sepodría hacer otra

Tesis (ejemplo: los derechasfUndamentalesde los funcionarios,la negociación

colectiva,etc.).

En primerlugar, vamosa establecerlas diferenciasentrela relaciónde

especialsujecióny la relaciónespecialde derechoadministrativo.

En segundolugar, vamosa indicar algunasconsecuenciasjurídicasque

resultan de la utilización del concepto de “relación especial de derecho

administrativo”funcionarial.Vamosa escogerlos casosmás significativos que

seansuficientesparaexplicarlas importantesconsecuenciasjurídicasdel concepto

de “relación especial de derecho admiistrativo”.Estasdos cuestionesestán

interrelacionadasEstablecerla diferenciaentreel actoadministrativo de la relación

de especialsujecióny el contratoadministrativode la relaciónespecialde derecho

administrativo,es adelantar una de las consecuenciasdel conceptode relación

especial de derecho administrativo: la utilización predominante del medio

contractual administrativo.

A) LAS DIFERENCIAS ENTRE LA RELACION DE ESPECIAL

SUJECIÓN Y LA RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO
ADMINISTRATIVO
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1. El contexto histórico-social y jurídico.

El conceptode relaciónde especialsujeciónnaceen la épocade la mo-

narquía constitucional alemana, donde el concepto democrático era muy

restrictivo. Se siguió aplicandoen el períododel Estadode derecholiberal con

tareas públicas reducidas. Después esta concepción permaneció en las

democraciaseuropeas, quizá porque correspondea algunas tendencias del

pensamientoburocráticoPero,entró en crisis despuésdela Grundgesetzalemana.

La relación de especialsujeción espropia de la sociedaddel períodoindustrial.

Eranecesariauna función pública muy numerosa,de régimen homogéneo,muy

jerarquizada y que, sin problemasde huelgas,contestación,etc., realizabaun

cierto “producto” final: la ejecuciónde las leyes generalesy abstractas.La

separaciónentreEstadoy sociedadera profunda. El funcionario estabaen una

situación de “sujeción” porquedesempeñabafuncionesparauna entidad muy

especialllamada Estado.Esta entidad poseía la “supremacía”.Su autoridadse

ejercíapormedio de actosadministrativosunilateralesEItrabajovoluntario de los

fUncionariosdependíadel nombramientoqueeraun actoadministrativounilateral.

El derechopúblico dominabacompletamenteel ámbito administrativo y era muy

diferente del derechoprivado que, en la Administración, sólo aparecíacomo

acessono de los instrumentosde derechopúblico.A la función pública y a la

organizaciónadministrativa seaplicabael derechointerno diferentedel derecho

externo que sólo se aplicabaa las relacionesEstado-ciudadanos.El funcionario

eraun servidory no un trabajador.

Segúnla investigaciónde MÁRTINEZ DE PISÓN, el origen de la

relaciónde especialsujeción seríael germanista“contrato de serviciofiel” y no la

“locatio conductio operis”. ~No esun contrato obligacional,puesestableceuna

relaciónpersonal..Es másunarelaciónde fidelidad que significa la reduccióndel

ámbito de los derechos del funcionario y el poder de ordenación de la

Administración.

En la actualidad,no es posiblela utilización de la relación de especial

sujeción porque se instaló la nueva concepción del Estado de derecho

Vid. RégimenJurídico de laFunción Públicacit.p.226.
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democráticoPorotro lado,el funcionariono perteneceal ámbito estatalseparado

de la sociedad. No hay separación entre Estado y sociedad(ejemplo:los

funcionariospuedenejercerla huelga,la “privatización“ de los serviciospúblicos,

etc.).

Se modificarán las formas de la actividad administrativaLos actos

administrativosy los reglamentosno tienenun carácterexclusivamenteunilateral,

pues, muchasveceshay participación de los interesadosen su preparación

(ejemplo:reglanientosdeurbanismo,etc.).Hayunatendenciaparala privatizacióny

contractualizaciónde los servicios.Hay un nuevo interés por los contratos

administrativos.Veaselo que pasaen Francia. 391 El Código de Procedimiento

Administrativo portugués, art.179 permite la utilización paralela del acto

administrativoy del contratoadministrativo.

El derechopúblico y el derechoprivado no estánen una relación de

regla-excepción.En la Administraciónsigueexistiendo la “presunción”de que la

actividadadministrativaen regla esde derechopúblico. Perosi la ley o razones

objetivaslo exigen,la Administracióndebepoder utilizar conabsolutanormalidad

el derechoprivadoEslo quesucedeen Alemaniacon los “Angesteilteny Arbeiter”

a los cualesse aplica el derechoprivado, y que soncercade 1, 7 millones del

“Offentlicher Dienst”. La propuestade la tesis es el vinculo laboral para el

personalpúblico que no desempeñetareas”esenciales”del Estadoo que ejerza

tareassemejantes a las desempeñadaspor los privados (ejemplo:hospitales,

enseñanza,empresaspúblicas...).

La separaciónderechoexterno-derechointerno no tiene el interés y

justificación que obtuvo en el período de la “relación de especialsujeción”.La

potestadorganizatoriadel Gobiernoesdefinidapor ley. Los reglamentosinternos

también se sujetanal principio de legalidad, lo mismo se dice de la “relación

orgánica”del funcionano.

La “re/ación especialde derechoadministrativo“no puedeconsiderar

al funcionario como “servidor”, y si como ciudadano y trabajador.Es

“ciudadano”porquela CE(art.9.1) y la CP(arts.18.1, 266.1) aplicanlos derechos

~ VicLR.MUZELLEC-Privatización et contractualización en la función pública —

“DocumentaciónAdministrativa”, 239, julio 1994, p.lJ2ss.
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fundamentales al personal de la administraciónEs “trabajador” porque el

funcionarioproduce“trabajo”, y la CE(28.1) y la CP(269.1, 56, 57) reconocenel

ejerciciode los derechosdehuelga,negociacióncolectiva,etc.alpersonalpúblico.

La sociedad no es más “industrial”, es una sociedad de

servicios(ejemplo:seguridad social), proyectos(ejemplo:ordenamiento del

territorio) y una sociedadde tareas(ejemplo:luchacontrael sida y la droga).Hay

una nueva cultura administrativa que priveligia las nuevas tecnologías, el

management,la participación y gestión democrática de los interesados,la

privatización.Para “interesar” al funcionario en estanuevagestiónpública se

imponela sustituciónde la relaciónde especialsujeciónde la épocaindustrialy

jerarquizada por la propuesta en la tesis “relación especial de derecho

administrativo“.

Sin un personal motivado, la función pública no se ejerce con

eficienciaLa función pública como relación de especialsujeción nació en un

contextohistórico-político determinado(monarquíaconstitucional,influencia del

funcionalismoprusiano,etc.).En un contextohistórico-político diferente(Estado

de derechodemocrático)la relación de especialsujeciónpierdetodasu razónde

ser. La función pública no puedecontinuar en la base de puntos de vista

sobrepasados.Lasinstitucionesqueno seadaptana los cambios,desaparecen.Es

comolos dinosaurios!

2. La diferencia de fundamentos jurídicos entre la relación de

especialsujeción y la relación especialde derechoadministrativo.
La cuestióndel fundamentosignifica investigarlas razonesobjetivasy

legalesquejustifican la relaciónde especialsujeción.La cuestióndel fundamento

de derechopúblico del sistemafrmncionarial en generalno se confUnde con la

cuestióndel fundamentode la relacióndeespecialsujeción.

El fundamentode derechopúblico del sistemafimcionarial en generalse

deducede la existenciade tareaspúblicasconcretasde cumplimientoobligatorio y

de la actividadadministrativaque hay que cumplir por la función pública, que

debe seguir los criteriosdel art.103.3CE.
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El fundamentode la relación deespecialsujeciónestá máslocalizado,y

resultade un especialmodo de relación de la Administracióncon sujetos en

situaciónespecial,o localizadosen posiciónespecialen el ámbito administrativoEI

fi.rndamentode la relaciónde especialsujeción consisteen el “ingresovoluntario”

del ciudadanoen la relación.Estaentradavoluntariajustifica el estadode libertad

restringidaLarelaciónconel Estadoesdistintade la del ciudadanoen general.El

fUndamentode la relación de especialsujeción tambiénpuedeser la “naturaleza

de las cosas“. O.MAYER explica,porejemplo, la restricciónde los derechosdel

presopor la “naturalezade las cosas”.Porel hechodeperteneceralEstado,o de

ser miembro de él, el individuo se sujeta a un status(GJELLT?NEK),a un

determinadonúmerode condicionesjuridicasLa presenciay supremacíade la

Administraciónjustifica la sujeciónmásintensa en situacionesdegranproximidad

e inmediación del ciudadano.Larelación de proximidad personal y directa

permanentejustifica el poder de dictar normas internas, actosconcretosy de

aplicarsanciones.Estasnormasinternassobrepasanlos limites de la ley, porqueno

sonconsideradas“jurídicas”, ni afectana los ciudadanos.

El fundamento de la “relación especial de derecho administrativo

funcionarial” es la ley constitucional (art.1C3.3,28 CE; art.269.l CP>, y no una

situacióncualquiera de la “naturalezade las cosas”o de “inmediación”.Lacausa

concretapuedeserel actoadministrativo conbaseen el estatutoo el contratoLa

Tesisdefiende que la solución del contrato administrativo está más conforme

con la actual situación constitucionaly legal. Ejemplo:los derechoscolectivos,

huelga,etelegadmenteprevistosno seadecuanal punto de vistaunilateralclásico,

queno considerael elementode voluntaddel personal.

El firndamentode la “relación especialde derechoadmiistrativo”esun

juicio hipotético y de probabilidad.Laley identifica unadeterminadatareao tareas

públicasconcretasde cumplimiento obligatorio, y hace el juicio, que segúnlas

característicasde la concretatareapública, su desempeñodebeser confiadoal

personal funcionaria! en sentido estricto (en relación especial de derecho

administrativo ) o noTodo dependedel juicio concreto de que este personal

asegureel mejor desempeñoposible de aquella función, y no de soluciones

automáticasy universalesconformedefiende la “relaciónde especialsujeción“.
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Enla relaciónde especialsujeción,la funciónpúblicadederechopúblico

de ámbito universalseconfundía con la Administraciónpública, y esta,segúnel

principio de jerarquía, con el Gobierno. La “relación especial de derecho

administrativo”no esautomáticani universalDependedel juicio “hipotético “del

legislador sobre determinada tarea o funciónLa función pública en sentido

estricto no se debeconfundir con la Administraciónpública, que puedeincluir

actividady personalsegúnel derechoprivadoo laboral.La Administraciónpública

y el sistemafuncionaria!gozandeunaautonomiarelativaanteel Gobierno,acausa

de los derechosfundamentalesy de los derechoscolectivos democráticosdel

personal.En la relación de especialsujeción,no existe antonomiarelativade la

Administraciónpúblicay de la función pública ante el Gobierno,y la relaciónde

especialsujeciónno se adecuabaa los derechoscolectivos y fundamentalesdel

personal.

La orientaciónde la relaciónde especialsujeciónesel Estado,la pre-

senciadel sujeto empleadorEstado-administración.Laorientaciónde la relación

especialde derechoadministrativofuncionarial está más cerca de la sociedady

de los ciudadanos,porquela funciónpública, hoy, no esun sistemade servicioal

Estadoque no tiene fines propios sino un servicioa la sociedad.Hoyno sevive

en el tiempo del Rey-Sol(“L’État c’estmoi”).

El Estadotiene unaautonomíafuncional y organizatoriaen relaciónala

sociedad.Peroel Estadonecesitade mediospersonalesque no sean un sencillo

objeto exterioral sistema,o “servidores“sin derechos.

La idea que tenemoses que en la “relación especialde derecho

administrativo“, no cuentasólo el poder del Estado como en la relación de

especialsujeción,es una auténticarelación ¡uridica. En estarelación existela

ideade participación y de los derechossubjetivospúblicos.Así la relaciónespecial

dederechoadministrativono tiene sólo el fundamentoobjetivo de la existenciade

tareaspúblicasconcretasde cumplimientoobligatorio.Ademástieneel fundamento

de que legitima democráticamentela organizaciónadministrativa. El legislador

tiene un fundamentodemocráticodirecto basadoen las elecciones.La función

pública tiene un fundamento democrático indirecto con base en la idea de

participacióndelos ciudadanosy de los funcionarios.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 71/89 de 20 de Abril, es

notablee indica” queen el art 23.2 sereconoceel derechopara accedera los

puestosfuncionarialesa travésdelcualsedespliegaun aspectode participación

política de los ciudadanosen el sistemademocrático, en conexión con los

principiosde soberaníadelpueblo o de pluralismopolítico consagradosen el

articulo 1 de la Constitución...“. El art.23.2 reconoceel derechoal accesoy

mantenimientoenla función pública,y está en relación con el contenidoesencia!

del derechoal trabajo(art.35.1 CE).EI art.23.2esde aplicacióninmediata.Si hay

un lugarprevistopor ley aconcurso,el ciudadano,si cumple los requisitosde la

ley paraaccedera la función públicay los requisitosde aquellugarconcreto,tiene

un derechoinmediato para proponersecomo candidato y el posteriorderechoa

la ocupacióndel cargo si obtienelamejorposiciónenel concurso,etc.,perotodo

segúnlasestrictasreglasde igualdade imparcia!idad(en las empresasprivadasno

esnecesariala aplicaciónestrictade estasreglas,siendola libertad de apreciación

de los “curricula” mucho mayor).3~El art.23.2esun derechosubjetivo y un

derechofUndamentalde accesoen condicionesde igualdadala fUnción pública.394

No se olvide tambiénel derechode participaciónde los interesadosen la gestióny

en las tareasadministrativasen generaly asuntospúblicos(arts.23.1y2 CE, 47 y 50

CP).

3. La diferenciade fines entrela relación de especia)sujecióny la

relación especialde derechoadministrativo.

Los fines de la relación de especialsujeciónno se confundencon los

fines propios de la Administración como pretendeLÓPEZ BENITEZ.395 Decir

que la Administración Pública sirve con objetividad los intereses

generales(art.103.3CE) significa explicarlos fines propios de la Administración,y

no los fines inmediatosde la relación funcionaria! y de la relación de especial

sujeción.

392 Vid, en sentidodiversoSANdEZMORON, citenL.ARROYOYANE8-LaCarrera

Administrativade losFuncionariosPúblicos, 1994,jil 97, 192, 193.
~ Vi&M.P.QUECEIJO-EIAccesocit.p.167.
~ Vid. ARROYO YANES-LoCarreracii. p.200.
~ Vid]Vatural«zayPresvpuestoscitp.357.
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Los fines inmediatosdela relaciónde especialsujeciónsonla protección

del poder del Estadoy el ejerciciodela autoridad.Como el “patrón” essiempreel

mismo, conviene un sistema casi universal de régimen de derechopúblicoLa

“sujeción” con restricciónde derechosasegurala ejecuciónde las leyesen general

sin huelgasy contestación.Igual que en la producciónindustrial setrata de una

jerarquíay de unacadenadeproducción en donde la personadel funcionariono

esmuy importante.Aún hoy este puntode vistapredominaen la instmcciónde los

soldados en Portugal, sobre todo en las tropas especiales.Cuanta menos

personalidadautónomay valores tengael soldado,mejor sedispondráde él para

obedecercomo autómatoa los superiores.

En la tesis, apoyamosun punto de vista diferente. Es importanteel

personal que apoyaa los superiorescon sus conocimientos,y desempeñacon

responsabilidadpropia el cargo. En ámbitos con gran inmediación de los

administrados,interesaaumentarla eficienciay operatividadde la Administración.

La “relación especialde derechoadministrativo”funcionaria!tiene fines

diferentes.El primerfundamentode la relaciónespecialde derechoadministrativo

es servir a los interesesgeneralesEIciudadanosurgecomo clientequenecesitade

un gradoeficientede cumplimientode las tareas.La relaciónespecialde derecho

administrativoseorienta a tareaso funcionesconcretas,y no sólo a la tareade

ejecuciónde las leyesen general.La relación especialdederechoadministrativo

no seorientaal Estado,y si al cumplimientode las tareas o funcionesconcretas

con eficiencia.

El fin de la relación especial de derechoadministrativo no es la

“sujeción “, es el aumentodel interésy de la participación y el apoyo del

personaLEl funcionariosin derechosno cumple los interesesgeneralescon interés

y ánimo. A nosotroslo quenosmueveesla necesidadde aumentarla motivación,

y el interés del personal en el cumplimiento de las tareasconcretasNohay

“sujeción”. Existe más participacióny responsabilidaden la “relación especialde

derechoadministrativo”.

4. Las diferencias formales entre la relación de especialsujeción y la
relación especialde derechoadministrativo.
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Vamosa establecerlas diferenciasmásvisiblese importantesporqueel

desarollode estos temasdaría para otra tesis.

El objetivo de la tesis ha sido la sustitución delconceptode unificación

racionalclásicode la fUnción pública, que esla relaciónde especialsujeción,por

otro concepto:larelaciónespecialde derechoadministrativo.Lo más importante

ahora es la enumeraciónde las diferencias.El lector debesaber lo que se ha

sustituido,y lo quesehapropuestoen su lugar. Despuéshabráqueexaminar los

efectosjurídicos concretosde la relaciónespecia!de derechoadmnistrativosobre

la relaciónfuncionaria!.

a)La ideade la relaciónde especialsujeciónescentrípeta

.

Los funcionariosse sujetan,como cuerpounitario y homógeneo,a los

superioresLadisciplinaunifica el cuerpohaciadentro.Los funcionariosejercen el

poder sobrelos ciudadanos.Estos solicitan a los funcionarios y al poder que

representanque apreciensus cuestiones.Los ciudadanosno tienenderechoa la

decisión,y aplazosciertosde decisión.

La ideade la relaciónespecialde derechoadministrativoes centrithga.

Lo principal es el cumplimientode tareasy funciones,estoes, la eficienciadel

servicio. El personales un medio orientadoa las prestacionesLacuestióndel

vinculo funcionaria!no esde granimportancia.

b) En la relaciónde especialsuieción.la democraciay la burocraciason

incompatibles

.

En la relación de especial sujeción, el funcionario no es un

“trabajador”.LosfUncionariosque ejercen“poder público”estánseparadosde los

ciudadanos.Estosno poseenel derechode participaciónen los asuntospúblicos.

Los funcionarios no son elegidos, y aparecencomo un cuerpo privilegiado

diferentede los otrostrabajadores.Elfuncionario estásujetoa la jerarquía de sus

superiores,y ejecutalas políticas de estosautomáticamente.No tiene derechos

colectivos ni democráticos.

En la “relaciónespecialde derechoadministrativo”,el personalno esun

cuerpo extraño a la democracia sino que pertenecea la sociedad. Los
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funcionarios poseen los derechos colectivos y democráticosde los otros

trabajadores.

En la relaciónde especialsujeción,hay un predominiodel nivel político

sobrela administración.Los fUncionariossesujetana la dirección absolutade los

políticos. En la relaciónespecialde derechoadministrativo se pretendeque no

hayaconfusiónentrepolítica y administración.Quien tiene el conocimientotécnico

del cumplimientode las tareaso funcionesesel personaldela Administración.Los

políticosfijan los objetivosy controlanlos resultadosy la legalidad.

En la relaciónde especialsujeción,no hay poderde los burócratas,que

estánsometidosa la direcciónde las autoridadeselectivasEnla relaciónespecial

de derechoadministrativo,los derechoscolectivos(huelga,negociacióncolectiva,

etc.), la participación de los ciudadanosen los asuntos que les interesan, la

transparenciade la Administración, el accesosegúnla igualdad, el principio de

imparcialidad,hacenque la Administración y el personalpúblico puedanadquirir

un protagonismoy una responsabilidad que no era posible en la épocade la

relaciónde especialsujeción.

Democracia y burocracia deben ser complementarios, y no

incompatiblesLafunciónpública que nos interesaesla que cuentacon personal

quehacesugerencias,quecolaboracon interés,y aconsejaa su superioren cuanto

a la ejecuciónde las tareas.No interesala “sujeción” ajena al cumplimientode las

tareas.Esto es posible en servicios con directorescompetentesque establecen

lazosde comunicaciónamplios con y entreel personal.Los serviciosdebenserde

estrnctura simples y estar especializadosen el cumplimiento de “tareas”

administrativaspredominantes.

c) La relación de especial suieción es una relación de “pode?’. La

relaciónespecialde derechoadministrativoesuna“relación jurídica”

.

La relación de especialsujeciónes una relación de poder. En primer

lugar, es“poder” ejercidopor el Gobiernoy los órganosjerárquicossuperioresde

la administración sobrelos subalternos.Estos debenobediencia,sujeción. Si

surgendudasen cuantoa la legalidad,etc, sólo existe el derechode “respetuosa

representación”(Remonstrationspflicht).Si la ordenesvisiblementecontrariaa la
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legalidad,el funcionariopodrádesobedecer,o si decidieracumplir la orden ilegal

podrá invocarjudicialmentela “obedienciadebida” del art.8.12 del Código Penal

para apartarsu responsabilidadEnsegundolugar, los funcionariosaseguranel

cumplimiento de las medidasdel poder sobre los ciudadanossituadosen una

relaciónde generalsujeción.

La relación especia! de derechoadministrativo funcionaria! es una

relaciónjurídica, conreciprocosderechosy deberes,que reconoceel papel de los

dos sujetos diferentesde la relaciónEI funcionario que entra al servicio de la

Administración, continúa siendo sujeto jurídico. No desaparecedentro de la

personalidaddel enteadministrativo. Los funcionariospermanecen sujetos de
derechosfundamentales,y secontinúaaplicándo la reservade ley en la esfera

interna del Estado.La relación especialde derechoadministrativo,no es una

relación de supremacíay de poder, es más una relación jurídica entre la

Administracióny unotro sujetode derechoquepuedaejercerderechosfrentea la

Administración.

d) En la relaciónde especi~suieciónes importante la competenciadel

Ejecutivo. En la relaciónespecia]de derechoadministrativoaumentael dominio de

la lev y la reservade ley

.

La competenciadel ejecutivoestípica de la “monarquíaconstitucional”.

La libertad de la potestadreglamentariadel Gobierno sobre el régimen

túncionarial es casi absoluta.El reglamentoadministrativo no es jurídico y la

Administración tiene libertad para escoger,dentro de los limites de la ley, los

mediosparaalcanzarel “fin especial”de la relaciónespecialde poder. Este “fin

especial”significa automáticamentela restricciónde los derechosde las personas

incluidas en la esfera de la relación especial. El contactopersonal directo y

permanente con los interesados justifica la supremacíaespecial de la

Administración.Estasupremacíaespecialifindamentael poderde emanarnormas

internasy actosadministrativos,el poderde fiscalizary lapotestadsancionadora.

En la relaciónespecia!de derechoadministrativoel predominioes de la

ley. No hay ámbitosexceptuadosdela reservadeley, y no existennormasinternas

vinculativasde terceros.
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e) La “relación de especia! sujeción”shzueel criterio estatutario.La

“relaciónespecialdederechoadministrativo”aplicael criteriofuncional

.

La presenciade la Administración-Estado como parte en cualquier

relación,a causade tratarse de un sujeto muy especial que ejerce el poder

público, justificaquecasitodoel personalqueva a ejercerel poderpúblico forme

un sistemauniversaly de tipo homogéneo.Paraasegurarla uniformidadde este

sistemauniversal de régimen administrativo es necesarioun estatutounilateral

definidopor ley.

En la “relaciónespecialdederechoadministrativo”no sesigueel criterio

del “sujeto”, y del sistema“universal”. La orientación se dirigea las concretas

“tareaso funciones”desempeñadasEIrégimenespecia!de derechoadministrativo

del personalsólo sejustifica si las característicasde la tareao función concreta

predominantementeejercidapor el servicio o entidad, lo justifican. La “relación

especialdederechoadministrativo”no combina bien con un sistema de derecho

público casiuniversaly homogéneodel personal,porquehaytareasdesempeñadas

por la Administración que no son diférentesde las mismastareas,desempeñadas

porparticulares.

O Larelaciónde especialsuieciónesunacategoria“expansiva”

.

Como era suficiente para fundar la relación de especia! sujeción la

“naturalezade las cosas”, o el ingresovoluntario en la Administración, etc. el

conceptode relación de especial sujeción pasó a aplicarse a realidadestan

heterogéneas que acabó por destruir la unidad y utilidad del

concepto(ejemplo:denominaciónde origen de los vinos, promotoresde viviendas

de protecciónoficial, etc.).

Porel contrario,sólo hay relaciónespecialde derechoadministrativo si

existeun expresoo implicito fundamentoconstitucional(ejemplo:arts.103.3, 28.1

CE).Deotro modo,podríahaberrestricciónde derechosen casosno previstospor

la Constitución.
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g) La “relación especial de derechoadministrativo” tiene sobre la

“relaciónde especialsuieción”laventajade lamejoraen las retribuciones

.

Los motivos son dos. Primero, el funcionario es retribuido por su

“trabajo”, y paraqueexistaun mayorestimuloel pagoo las promocionespueden

ser mejoradaspor los resultados.En segundolugar, el sistema de negociación

colectiva debe permitir mejorar el ambiente de trabajo y el nivel de las

retribucionesLosderechoscolectivostienendificultad de adaptacióna la relación

de especialsujeción,porqueestaesun sistemaestatutario,no negociador,estoes,

un sistemaunilateraly autoritario.

En otro plano, la relaciónde especialsujecióntiene la ventajade que

proporcionala estabilidaddel empleoy la protecciónsocialduradera.Se tratade

los célebresprincipios vitalicio y el de la “alimentación”.Sinembargo,el sistema

vitalicio reduceel interésy el ánimo al personal,y no se adecuaal cambio

permanentede “tareas y funciones “ en la Administración. Por otro lado, el

funcionario esobjetivamenteun trabajadorpor cuentaajena,y debeserretribuido

por su“trabajo”, independientementedel “principio de la alimentación”aplicableal

firncionario y a su familia. En una época de crisis europeaprolongada y

estructural(demodo distinto a la situaciónde USA y Japón),cómo puedenlos

Estadosasegurar“alimentacióny vinculo vitalicio” con buenasremuneracionesa

un “ejército” tannumerosoy rígido de funcionarios?

5. Las diferenciassustantivasentrela relación de especialsujeción

y la relaciónespecialdederechoadministrativo.

a) La “relación especial de derechoadministrativo”significa la total

identificación de la relación funcionaria! con la Constitución y sus principios

democráticosy del Estadode derecho.La “relación especial”sólo existe si hay

normaconstitucionalquelo autorice.

Las relacionesdesujeciónespecia] no sepodianintegrarde forma plena

en las constitucionesdemocráticas,porqueerancuerposextraños a los principios
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democráticosy a] Estadode derecho,reconocidosen la basedel principio de la

“naturalezadelas cosas”.

b)La relaciónde especialsuieciónseaplica biena la formade actividad

administrativaclásicaunilateraly autoritaria.Esto es, a un ámbito administrativo

pocodiversificadoy en el que lo principal es la ejecucióne interpretación de las

leyesy reglamentosgenerales.

Para la “relación especial de derecho administrativo” de la función

públicaen sentidoestricto hemospropuestounaformadiferentede organización

administrativamássusceptiblededar respuestasa tareaspúblicasmúluplescon

característicasmuy diferenciadasy a situaciones especiales(ejemplo:el

d¿/erenterégimende la AgenciaTributario fuejust~flcado por la ausenciade

candidatos,ypor lafuga delpersonaldirectivopara el sectorprivado, etc.),y

mássusceptibledeposibilitar el interés departicipación de/personal,asícomo

más adecuado al reconocimiento por la Constitución de los derechos

fundamentalesy colectivos del personaL Nuestra propuestaes el contrato

administrativo. El sistema sigue siendo en parte estatutario.El contrato

administrativo no puede contrariar el estatuto de la función pública (vd.los

elementosprincipalesdel estatutoen el art.1103.3CE).Enla “relación de especial

sujeción”, los contratosson nulos, incluso se respectana materias fuera de la

relación estatutaria. En la “relación especial de derechoadministrativo”, los

contratosadministrativos serian válidos si no fueran contrariosa las normas

estatutariasy al principio de igualdad.

c) La relaciónde especialsujeciónestablecemayoresrestriccionesde los

derechosfundamentales

.

La relaciónespecialde derechoadministrativono vé sólo el lado de la

“sujeción”, también establecemayores garantias jurídicas del personal para

asegurarla imparcialidadde la Administración,el impedimiento de la corrupción,

etc. La sencilla existencia de la relación de especial sujeción significaba la

existenciade limites acrecentados,y de frenes restriccionesde los derechos

fundamentales. Estas restricciones funcionaban automáticamenteEI

reconocimientode una instituciónbajo la relaciónde especialsujeción significa

que por interpretación se van a deducir las restricciones de los derechos
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fundamentalesnecesarias para el funcionamento y la operatividad de esa

institución.Comovalorautónomo,la instituciónsignificabaquesepodíaexceptuar

la aplicaciónde algunosderechosfundamentales.

En la “relación especia!de derechoadministrativoflincionarial” no se

puedeexceptuar(o excluir) la aplicación de algunosderechosfundamentales,y

sólo debemosestablecerlos limites permitidospor la Constitucióny la ley. La

“relación especia! funcionaria!” no tiene valor autónomo que justi.flque la

restricción de derechosfundamentalessin ley. La restricción de los derechos

fUndamentalestiene su baseen unanorma constitucionaly legal expresa,y debe

seradecuaday proporcionadapara la operatividadde la funciónpública.

d) Lasposibilidades explicativas,en la actualidad,dela relaciónespecial

de derechoadministrativoson mayoresquelas de la relacióndeespecialsujeción.

La relación de especia!sujeciónno es adecuadapara comprenderla

práctica actual, que pocos critican, de los derechos colectivos, huelgas,

negociacióncolectiva, etc. Un sistemaunilateral-autoritariono se adecuabien a

estosnuevosderechosque no tienennadaaver con la “sujeción”.

El problemade los derechosadquiridos no es explicado lógicamente

por el sistemaestatutario-unilateral.En su lógica interna,el sistemaestatutariono

comprende los derechosadquiridos.Sin embargo, estos derechosson bien

acogidos por el esquemacontractualizadode la relación especial de derecho

administrativofuncionarial.

El accesoa la víajurisdiccionaLpor los funcionarios esmásamplio en

la relación especialde derechoadministrativo que en la relación de especial

sujeción.Estamosde acuerdoen que el ideal esque el personalno tenganecesidad

de utilizar demasiadolos tribunales,porquesegastamuchotiempoy dineroPor

eso es importante la existencia de órganosindependienteso con paridad de

miembros,parasolucionarlos conflictos, menosformalesquelos tribunales.Pero,

si fuera necesarioel recursoa los tribunales,en la relación de especialsujeción,

esteaccesoseda másdificil porquemuchasnormaspertenecenal ámbito interno

y no sonconsideradasjurídicaso recorriblesEnla relación especialde derecho

administrativo, las normas, incluso en el ámbito interno, son recorribles si

producenefectosjurídicosinmediatoshaciaterceros.
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e) La relaciónde especia!sujeciónno permitela aplicacióndel principio

“iii dubio pro libertate”

.

La necesidadde fUncionamentode la instituciónpudejustificar las res-

triccionesde los derechosfundamentales.No es necesarioque las restricciones

sean establecidasexpresamenteen la Constitución.Asi no puede fi.mcionar el

principio del “in dubio pro libertate”, porqueno se señalanlos limites expresosa

los derechosfundamentales.

En la relación especial de derecho administrativo, los derechos

fundamentalesde los funcionariossonlos mismos que los de los trabajadoresen

general. Sólo valen las limitaciones establecidasen la Constitución y en la ley

segúnlos principios de la necesidady proporcionalidad.Aquí puede funcionar

perfectamenteel principio del“in dubio pro libertate”.

Pero,la “relaciónespecia!de derechoadministrativoflincionarial” no es

unarelaciónlaboral. El principio del “favor laboratoris”no estan esencialparael

Estadodederecho como el principio del “in dubio pro libertate”relacionadocon

los derechosfundamentalesclásicos.No se puedeutilizar el principio del “favor

laboratoris”contralos “interesesgenerales”quejustifican la relaciónflincionarial.

Estaes unadiferenciabásicaentrela “relación especialde derechoadministrativo

funcionarial” y la relaciónlaboral en general,peroconvieneno olvidar el principio

de la proporcionalidad.

fl La “relación de especialsujeción” estableceun sistemade fidelidad

constitucional

.

Esta fidelidad se entiende como apoyo al regimen politico

constitucional.La fidelidad derivadel “contratodeserviciofidel” medieval.Sirvió

para apartara los comunistasy extremistasde la función pública alemanaen el

periodode la guerrafría. En Portugal,los funcionariosantesde tomar posesión

debianjurar la fidelidad al régimen politico vigente(autoritario).

La “relación especialde derechoadministrativo”no tiene estadimensión

de fidelidad personal.Sepreocupamáspor razonesobjetivas,estoes,encontrarel

personalmásadecuadoparael cumplimientode las tareaspúblicasconcretas.

g) La responsabilidadpersonaldel funcionarioesmayoren la “relación

especialde derechoadministrativo”,
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En el sistemaburocratizado,jerarquizadode la “relación de especial

sujeción”, la cuestión de la responsabilidadpersonal del fUncionario no es

importante.La tendenciaes que los funcionariosdecidan lo menosposible,

porque tienen miedo de las consecuencias,y prefieren que sus superiores

jerárquicoso el ministro asumanla responsabilidadde lasdecisionesmásdificiles.

Apoyamos la “relación especial de derechoadministrativo”, porque

pretendemosquelos fimcionariosseanpartesactivascon derechosy deberesen la

relaciónjuridicaLos funcionariosactúanen nombrepropio. Las leyesrefieren la

responsabilidadpersonalcivil, criminal y disciplinariade los funcionariospor sus

actos,lo quepresuponequelos funcionariosactúanen nombrepropio.

A nuestrasociedaden crisis (paro,agricultura,inmigraciónclandestina,

medio ambiente,atc.) no le interesa el personalque sólo ejecutaórdenessegúnel

esquemajerárquico de la relación de especial sujeción. Es más importanteel

personal activo, con formación permanente,colaborador interesado de sus

superiores.El fUncionario tambiéndebe ser consejerode sus superioresporque

conoce las pecu-liaridadestécnicas, etc. de cada “dossier”.No apoyamos la

neutralidadde la funciónpúblicaen su sentidoclásicomásradical,estoes,con un

“desinterés”completopor el éxito de la política del gobierno.De otro modo, el

Gobiernoque pierda las eleccionesechará la culpa a los “burócratas“que no

supieronejecutarel programadel Gobierno.

6. Secuencia

Despuésde conocer las diferencias formales y sustantivasentre la

“relación de especialsujeción” y la “relación especialdederechoadministrativo”,

esmás fácil analizarlas consecuenciasjurídicasde la aplicación de estesegundo

conceptoa la funciónpública.

B) CONSECIJENCIAS JURÍDICAS DE LA APLICACiÓN DEL

CONCEPTO DE “RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO

ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL”.
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Despuésde habermosindicado las principalesdiferencias del concepto

de “relación de especialsujeción” que se intentó superaren la Tesis, vamos a

indicar algunosefectosparala funciónpúblicaquesepuedendeducirdel concepto

de “relaciónespecialdederechoadministrativo”.

Algunosde estosaspectosserian suficientes parahacer otratesis.Por

eso,vamosa escogerciertospuntos,quizá los mássignificativos,para entender

nuestravisión.

Vamos a ver la influencia de la “relación especia] de derecho

administrativoflincionarial” sobreel régimenjurídico fi.mcionarial y sobrealgunos

derechosy deberesflincionariales.

1. La naturalezajurídicadela relacióndeservicio.

Ya sabemosque un punto esencialde la Tesis es la sustitución de la

relaciónde sujeciónautoritaria,internay unilateral por el conceptode “relación

especialde derechoadministrativo”.

Esta“relación especialde derechoadministrativo”funcionarial es una

auténtica relaciónjurídica, segúnvimos en un capítulo anterior. El derechose

refiere a situacionesmateriales.Desde el punto devistamaterial,quién duda que

la funciónpública esunarelaciónde trabajoo empleoentredos entidades? Es la

funciónpúblicaun trabajoobligatorio o esclavo?Por ejemplo,la tendenciaen los

paiseseuropeos del servicio militar es profesionalizarse.En Portugal, son

prácticacomúnlos contratosadministrativostemporalesentrelasFuerzasArmadas

y los candidatosal empleoen el servicio militarLasdospanes,la administracióny

el ciudadano-funcionariogozande personalidad,estoes,tienenderechosy deberes

en una situación abstractade relativa paridadjurídica. Un sujeto no puedesufrir

discriminacionespor parte de otro contra los criterios legales. Los derechos

fundamentalesson aplicablesdentro de la relación funcionaria!, y hay derechos

colectivos(arts.9.l, 14, 28.1 CE. arts.18.l,269.2 CP).

Para estasituaciónderelaciónjurídica,de derechosy deberesde las dos

panes,esadecuadala relacióncontractual.No está conforme con estepunto de

vistala continuaciónde la relaciónunilateral,porlas siguientesrazones:
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a) El caráctercontractualeraapoyadoporlasdoctrinasmásclásicasque

defendían la clasificacióncomo relación de derechoprivado, y considerabanel

acto constitutivo de la relación de empleo público bien como un contrato de

‘tlocatio operarum”,o como un mandato,o como un contrato innominadodel

tipo “do ut facias”.

Al contrario de la doctrina clásica, la doctrina moderna defiendeel

punto de vista de la relación de derechopúblico.Hay quien defiende que la

relaciónsefundaen un contratode derechopúblico. Otrospiensanquese tratade

un actounilateralde la Administración pública.Favoreciendola teoríacontractual

seafirma que la relación es voluntaria y resulta de la invitación hechapor la

Administración, a la que el ciudadano responde. Existe la característica

contractual de “in idem placitum consensus”,pero esun contrato de derecho

público (FORTI).Puedenexistir contratos cuyo contenido sea totalmente

determinadopor una parte, dejandoa la otra partesólo la facultadde aceptaro

rehusar,comosucedeen los contratosde adhesión.Fue GONNERy HEGEL los

que influenciaron la adopciónde la tesis autoritaria sobre la naturalezade la

relación de empleo público. Nuestro punto de vista está más cerca del de

GJELLINEK que prevéla existenciade derechosentreel ciudadanoy el Estado

con fundamentoen la concepción de los derechosindividuales de LOCKE y

KANT (en oposición a las teorías de HOBBES y ROUSSEAU de sujeción

absolutaa la voluntadgeneral)t
b) El anoyo a una u otra teoríassobre la naturalezajurídica de la

relación de empleo público presuponela admisibilidad o no de contratosde

derechopúblico, esto es, si la figura jurídica “contrato” es común al derecho

público y al derechoprivado,o si esexclusivadel segundo.Senegabala existencia

de contratos en basea la posición de superioridaddel Estadoen relacióna los

particulares.El contratopresuponedos o más sujetosactuantesen posición de

paridad. Tambiénse afirma la incomerciabilidadde las funcionesy servicios

públicos.

396 Vid. LORTEGA-LosDerediosSindicalesde losFuncionadosPúblicos,1983,p.2Sss.

M.RUSCIANO-L”JmpiegoPubblico ir halla, 1978.p.4Oss.N.T.GOKNER-DerStaatsdienst,
1808,ps.56. 143,72. 392.F.SQ*JAPP~4mísrech¡cit.s.45ss.
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Sin embargo,en el derechopúblico, hay casosen quedossujetos actuan

en el mismoplano (ejemplo:dosentidadespúblicas queacuerdan creary dirigir

en comúnun servicio). El predonúniniode la voluntadde la Administración, si

puedeexcluir la figura del contrato propia del derechoprivado, no consigue

apartarla ideadel contratode derechopúblico.

c> La forma contractualesla másadecuadapara la relaciónde empleo

público.

El encuentro de voluntades Administración-fimcionario, que puede

ocurrir en momentos diferentes, tiene una importancia determinante.EI

nombramientofUncionaria como unasencillaejecucióndeun acuerdocontractual

anterior, seña un “accertamento”acercade la vigencia de las condiciones

legales.El modelocontractualesmásadecuadopara el carácter de derechos

subjetivosdel derechode accesode todos los ciudadanosa la funciónpública

(comoderechopersonal y no de participación política), en condicionesde

igualdady libertad,y del derechodeaccesoa los cargospúblicos.Sonderechos

subjetivospúblicos formulados como derechosJñndamentalesclásicos. La

potestad discrecional y la potestad organizatoria del Gobierno y de la

Administración no impiden el carácterde derechossubjetivos.Verificadas las

condicioneslegalesy la capacidad,existeun derechoal lugar segúnla orden

obtenidaen el procesoselectivo,con el limite de las plazasconvocadas(Arts.23.2,

103.3 CE.Arts.58.1,50.1, 47.2 CP).

d) El ente oolitico estatalse sujeta a las realasjurídicas. y actuano

tanto como entidad oolítica. y si como centro de imputación de relaciones

luridicasNohay ningún argumentojurídico que prohibaa la personajurídica

pública establecercontratoscon otraspersonaspúblicaso privadasEIobjeto del

contrato no es la relación orgánica sino la relación de servicio profesionala

cambio de una remuneraciónLarelación orgánica que se incluye en la

organizaciónadministrativada especificidada las funcionesdesempeñadas,pero

no origina la relación laboralLasrelacionesorgánica y de servicio no están

completamenteseparadas.La peculiaridad de la primera relación influencia la

segunda,perono seaplican sin diferenciacionesaunalos principios de la otra. El

reconocimientodel derechoa la huelga,de los derechosde los sindicatosy de las
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comisionesobreras,la consideracióndel funcionariocorno“trabajador”seadecuan

más a la posición contractualque a la situación autoritaria y unilateral del

Estado.Si el objeto de la prestaciónibera la relación orgánica, seriamás una

cuestiónde derechoconstitucionalque de derechoadministrativoHoy, no existe

la ideade la patrimonialidadde los cargos públicos,poresono es el objeto de la

prestación,la relaciónorgánica.La mayoríade los empleadosadministrativosno

ejercepoderespúblicos.La presenciade la ley para regularla relaciónde empleo

es exigida por el principio de legalidad de la actividad administrativa y de

igualdad del accesoa la función pública. También en el derecho laboral, el

empresariotieneunaposiciónpredominantey poseelos poderesdisciplinarioy de

dirección.Con el nombramiento aúnno sehaconstituido la relaciónde servicio.

Si no hay tomade posesión seproduce la bajaen la condiciónde fiuncionario.La

libertaddeelecciónde profesiónu oficio y el derechodeaccederen condicionesde

igualdadalas fUncionesy cargospúblicos(Art.23.2, 35.1 CE.Art.47 CI’) implican

la prohibición de la formaciónde la relaciónde empleo sin la participaciónde la

voluntad del trabajador. La relación orgánica incluida en la organización

administrativaesestatutaria,perola relaciónde serviciopuedesercontractual.

e) El EstadoDemocráticoy Social influenciael carácterde la fUnción

pública. La Constitución reconocea los funcionarioslos derechosy libertadesde

los “ciudadanos”y de los “trabajadores”,con garantiadel contenidoesencial,pero

con peculiaridades.EIart. 23.2 CE estáincluido en el Cap.fl de los “Derechosy

Libertades”.Vd.arts.103.3,28.1 CE. Arts.47, 18.3, 269.1, 267.1 CI’. La

organizaciónadministrativano es hermética,por eso en ella participan los

ciudadanos,y debeser desburocratizada.No hay diferencia absoluta entre los

empleospúblico y privado en la Constitución.El art.35. 1 CE seaplica a la función

públicaLas peculiaridadesdel sectorpúblico resultande la necesidaddel buen

fhncionamentode la organización,de la protecciónde los interesesgenerales,de la

imparcialidad, de la eficacia, y de la igualdad del acceso. Si en el nivel

constitucional, no hay e4ferenciassustantivasen cuantoal ejercicio de los

derechospolíticoso ideológicosporpartede losfuncionarios(art. 14, 103.3CE),

aúal es la jus/it¿/?caciónpara separara los funcionarios del resto de los

ciudadanos en cuanto a la naturalezade la relación de empleo 7 La tesis
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contractualistaes mejor para explicar y solucionar los actuales problemas

jurídicos de la presentefunciónpública(derechoscolectivos,etc.).

En síntesis, nuestra propuestapara la función pública en sentido

estricto es la sustitución del régimen unilateral-estatutariopor el régimen

contractual. Seapoyala ideadel “con trato administrativo porqueesadecuado

al puntode vistade la existenciadedos sujetosjurídicosautónomosen la relación

ñincionarial. Porotro lado, el “contrato administrativo” que sigue el régimen de

derechoadministrativo,esmásadecuadopara la defensade los interesesgenerales

que el contrato laboral. Las “tareas públicas” que no sean desempeñadaspor

personalflmncionarialporqueno son“esenciales”o no serelacionancon el ejercicio

del poder pueden ser desempeñadaspor personal laboral. Si no hay

“peculiaridad “ de tareas, el principio de igualdad(art. 14 CE.Art.13 CP)

aconsejaque el personalsiga el régimencomúnde los trabajadoresprivados.

Este régimenlaboral puedeser compatibilizadocon las exigenciasdel aif. 103.3

CE.
Estamosconvencidos,distintamente de la teoríade la “sujeción “, que

la naturalezade la relacióndeserviciopúblico es, en la actualidc4 contractual.

La necesidaddel sistema“contractualizado”estambiéncomprobadapor autores

comoPALOMAR OLMEDA.’97 esteautor apuesta por la dimensiónde la

negociacióncolectiva. Nosotros damos un paso adelante.No se trata sólo de

negociación colectiva Es importante también el “contrato administrativo”

individual, no obstante en partesea semejanteaun contratode adhesión.

2. La influenciade la “relación especialde derecho administrativo”

sobrealgunosderechosy deberesfuncionariales.
2.1. Lasconsecuenciasdel conceptode “relación de especialsujeción”

sobrelosderechosfundamentales.

La consecuenciaprincipal es la restricciónautomáticade los derechos

fundamentales.Existeuna amplialibertad del poderreglamentariopara introducir

limitaciones. Los reglamentosadministrativosno son “jurídicos”, y no necesitan

una baselegalLa supremaciaespecialpermite, sin ley, dictar normasinternasy

Vid. Derechode la FunciónPública cit.p.80.
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actos concretos, fiscalizar y sancionar, Los derechos fimdanienta.lesadmiten

excepciones.Alámbito interno no se le aplica la reservade ley. La finalidad

especial de la relación de sujeción permite intervencionesorganizatorias

especiales.

2.2. El objetivoprincipal de la tesisfue la superacióndel conceptode

“relación deespecialsujeción“.

El Estadodederechodemocráticovigente en laCE(arts.9.1, 1.1) y en la

CP (arts.2, 18.1) impiden la aplicación del conceptode relación de especial

sujeción. El Estado no está separadode la sociedad.Larelación especia] de

sujeciónpodríatenerun apoyo,si existiera la separaciónabso]utaentreEstadoy

sociedad,lo queno ocurreLosderechosfundamentalesvinculantodoslos poderes

estatales.El principio del Estado de derechoexige la determinaciónformal y

materialde las restriccionese intervencionesde la ley. La reservade ley valepara

el ámbito organizativo interno. El papel de los derechosfundamentaleses

importante: protege la posición subjetiva del personal fimcionarial de las

intervencionesde la ley y del ejecutivo,orientala interpretaciónde los conceptos

legalesindeterminados,y fija criterios del ejercicio de la potestad discrecional.

Mora, si no se puede utilizar la relación especial sujeción, es necesario

cuestionarcual va a serel régimen de las limitacionesde los derechosde los

funcionanos.

2.3. El régimenjurídico de las limitaciones.

a) El régimenjuridico funcionarialno implica sólo restricciones

.

Aquí existeuna claradiferenciade la “relación de especialsujeción”que

significaba una disminución automáticade derechos.Desdenuestropunto de

vista, no hay restricción automáticade derechos.Tododependede las tareas

públicas concretas o de las funcionesdesempeñadas.Tambiénpuedehaber

interés público en proteger las condicionesde ejercicio de algun derecho

fundamental.Por ejemplo,la libertad de expresión quizátengamayorprotección

en la función pública que en el sector laboral.La defensade la legalidadde la

actividadadministrativay la transparenciapuedenexigir la especialprotecciónde

los derechosfundamentales,y no surestricciónautomática.Aquí seobservan las

actualeslimitacionesexplicativas de la teoríade la relaciónde especialsujeción.
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b) Puedenno existir diferencias substanciales en el ejercicio de los

derechosfundamentalesdelpersonallaboraly del nersonalfuncionarial

.

Las restricciones de los derechos flincionariales se justifican si el

cumplimientode las concretastareaspúblicas exigeun régimenespecialdiferente

de los derechosde los trabajadoresen general.No se debeafirmar de forma

automáticay por definición, como pretendiala teoría de la relación de especial

sujeción,que los derechosfuncionarialesy del personallaboral son siempre

diferentes.Nuestrocriterio no es la “sujeción”, y si las tareaspúblicasconcretas

de cumplimientoobligatorio. Tampoco apoyamosel punto de vistade que los

derechosflhncionariales sean, sin ninguna duda, semejantes al de los del

personallaboral, porquesehaapanadoel criterio de diferenciaciónen base ala

distinción de vinculos juridicos(acto administrativo unilateral o contrato). La

respuestaaún no esposible. Todo dependede las exigenciasde la tareapública

concreta de cumplimiento obligatorio quetiene que realizar cadacolectivo de

personal.

c) El serviciodel interéspúblico

.

Los fUncionariosestánal serviciode los interesesgenerales(art.103.1, 3

y 28.1 CE, Art.269.ly 270 CI’) cuando cumplen las tareaspúblicas de

cumplimientoobligatorio. Se tratadeunareservade ley parala reglamentacióny

la limitación.Pero, esto no significa, al contrario de la relación de especial

sujeción, la existencia de restricciones automáticase iguales en todas las

relacionesespecialesLasrestriccionesde los derechos debenserjustificadaspor

los interesesgeneralesy necesariasal cumplimiento de las tareaspúblicas.Esta

especial vinculacióna los interesesgenerales>’al cumplimientode las tareas

públicas flindamentala existenciade la relaciónespecialde derechoadministrativo

ftncionarial, diferente del régimen del personallaboral.La diferencia de la

relación de especialsujeciónesqueno esposible sustituirla reservadeley por la

costumbre o por la naturaleza de las cosas. Las relaciones institucionales

reconocidasen Ja Constitución no sustituyen Ja reserva constitucional de

limitación, y no aludenal significadoconcretode los limites. La claúsulade los

“interesesgenerales”del art.103.ICEy 269.1 CI’ puede intervenir en algunos

derechosfundamentales,pero puede no influir o entraren conflicto con otros
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derechosfundamentales.Al contrario, en la relación de especial sujeción, la

claúsulade los interesesgenerales tiene una influenciarestrictiva másamplia y

casi a priori La claúsula de los interesesgeneralesno influenciadirectamenteel

régimendel personallaboral del sectorprivado,pero si puedeinfluir directamente

en el régimendel personallaboral del sectorpúblico.

d)El fundamentoconstitucionalnecesariodelas limitaciones

.

En las relacionesjurídicas especiales,la limitación de los derechos

fUndamentales sólo tiene el fUndamentode la Constitución. Las relaciones

jurídicas especialespodríanno cumplir sus tareasu objetivos en el supuestode

mantenerseel regimnengeneralde los derechosfundamentalesen esasrelaciones.

La diferenciaesquela “relacióndeespecialsujeción”no admite la vigenciade los

derechosfUndamentalesen las relacionesde “statu?’ especial.Por el contrario,la”

relaciónespecialdederechoadministrativo”acepta completamentela vigenciade

los derechosfundamentales.Puedenexistir restriccionesexpresasde derechos

(art.28.1CE.Art,270CP).Ademásdeestoscasos,la Constituciónpuedelimitar o

permitir que selimiten los derechosfundamentales,dondeseprevén las relaciones

jurídicasespeciales formando parte de las normasconstitucionales,tal como

sucedecon los derechosfundamentales.Las relacionesjurídicasespecialesdeben

serconsideradasconformea los derechosfundamentales.La teoría de la relación

de sujeciónespecialdabapreferenciaabsolutaa los interesesgenerales.La relación

especialdederechoadministrativofuncionadeotro modo, estoes,pormediode la

concordanciapráctica.Los derechosfundamentalesno debensersacrificadosa las

relacionesjurídicasespeciales,pero el ejercicio de los derechosfundamentalesno

puedehacerimposible el tbncionamento de las “relacionesjurídicas especiales”.

Tanto estas relaciones,como los derechosfundamentalesnecesitande una

coordinaciónproporcionada,quepermitala eficacia óptimade las dosrelaciones.

La relaciónde especialsujeciónconsiderabala relación,sólo segúnlos intereses

generales.La relación especialde derechoadministrativo tampoco olvida los

intereses generales, pero acoge de forma proporcionada los derechos

fundamentales.

e) El necesariofundamentole2al de las intervenciones

.
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Las intervencioneso restriccionesde los derechosfundamentales,en el

ámbito de las relacionesjurídicasespecialesnecesitande fundamentolegal. Bajo

determinadospresupuestos,sepuedeintervenircontralos derechosfundamentales,

sin expresay especificaprevisión constitucionalEstasmedidas restrictivas se

sujetanal sentido,finalidad y necesidadde la relaciónjurídicaespeciallegitimada

constitucionalmente.Pero, deben existir elementoslimitadores o restrictivos

expresao iniplícitamenteincluidos en la normasconstitucionales.Estepunto de

vista funcionacomo complemento a la reservade ley, y no como excepcióny

protege la capacidad de fUncionamento de ciertas organizacionespúblicas

reguladaspor la propia Constitución.Estaafirmaciónsólo esposibleporque se

admite expresamente la existencia de la “relación especial de derecho

administrativo funcionarial “en la Constitución (art.103.3, 28.1 CE. Art.269

CP).Enestarelación,sepuedenjustificar limitacionesadicionalesde los derechos

fundamentalesa causade la capacidadde fUncionamnentode la organizacióny de

la protecciónde los derechosde terceros.En un períodotransitorio, hasta la

competentedefinición legal, se puede limitar un derecho fundamentalen la

relación jurídica especial con fundamento inmediato en alguna norma

constitucional,en caso de previsión de un mayor peijuicio de la capacidadde

fUncionamentode la organizacióno de los derechosde terceros.

O Los presupuestosde la limitación

.

Los presupuestosde limitación de los derechos son diferentesde los

admitidospor la teoría de la “relación de sujeción especialEnestarelación, la

entradavoluntaria en la organización,significaba la aceptaciónautomáticade

restricciones.El reconocimientoconstitucionalde la “relaciónjurídicaflincionaríal”

puedeimplicar presupuestosde limitación específicos.Ademásde las limitaciones

de derechosen general admitidas, los derechosfundamentales pueden ser

limitados en las relacionesespeciales,si estasrelacionestienenel fundamentoo

son reconocidas por la propia Constitución. Por otro lado, las características

normativasde la relación especial deben exigir la limitación de los derechos

fUndamentales. Si los derechos fundamentales no dificultan mucho el

fbncionamentode las relacionesespeciales,sólo se admiten las posibilidadesde

limitación en general que se aplican a todos los ciudadanos.Cumplidos estos
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presupuestos,los derechosfundamentalesson sólo limitados en la medidade la

necesariatareade coordinaciónproporcional.De distinto modo a la relaciónde

especialsujeción,el derechoflindanientalno eslimitable a causa de su inclusión

en la relación especial,y si por ley, y cuandola limitación es necesaria a la

protecciónde otros principios constitucionales.La limitación dederechosen las

re¡acionesjurídicas especialesno esesencialmentec4ferente de las relaciones

Estado-ciudadanosen generalEsto es consecuencia de que el sistema

fiincionarial es unarelaciónespecialde derechoadministrativo,y no unarelación

de especialsujeción.Elfuncionamientoeficiente de la fUnción pública puedeexigir

determinadaslimitaciones de los derechosfundamentales.El tipo de cargo

desempeñado,las característicasde cadaderechofundamental,las necesidadesde

funcionamentoconcretode la fUnciónpública, y sobretodo las característicasde

cadatareapúblicaejercida,establecenlimitacionesalosderechosfundamentalesde

los funcionarios. Según el principio de concordanciapráctica, la Constitución

limita los derechosfundamentalesen el caso de prever relacionesjurídicas

especialescuyascaracterísticaspropiasincluye en las normasconstitucionales.La

“relación especial “pertenece, como los derechosfUndamentales,al derecho

constitucional.Tanto la relación especial como los derechosfundamentales,

estánprotegidos por la ConstituciónEnla teoría de la relación de especial

sujeción no es adecuadala utilización de Ja concordanciapráctica, porque

fUnciona,en casode conflicto, lapreferenciaconstitucionalporla restriccióny por

la sujeción.En la concordanciapráctica,debeprocurarse la eficacia óptima del

interés general presupuestoen la “relación jurídica especial” y del derecho

fundamentalDamospreferenciaa la concordanciapráctica,y no al punto de vista

de la “sujeción” porque nos pareceimportante el principio de unidad de la

Constitución,y el principio de que el legisladorno debe desear nadairracional

cuando por un lado prevé los derechosfundamentales,y por otro aceptala

existenciade relacionesu organizacionesespecialesque sirven a ciertosintereses

generales.Quieningresa en la funciónpública no renunciavoluntariamentea sus

derechosfiindamentales.Poreso abandonamos la teoría de la”sujeción”. Quien

ingresa en la función pública debepoder hacer utilización responsablede su

libertad. Sedebenaceptar los deberesa causa de las particularesnecesidadesde
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serviciode la relaciónfUncionarial. La relación funcionarial, siendotambiénuna

relación laboral, debedar posibilidad para el desarollode la personalidaddel

trabajador con la misma extensión del derechoprivado. Por este motivo,

apoyamosel punto de vista de que es convenienteque la aceptaciónde los

deberesy obligacionesde servicio resultende un contrato que permita alguna

libertad contractual,y no pongaen peligro a los interesesgenerales.La solución

seríala adopcióndel contratoadministrativo,y no del contratolaboral, porqueel

Estadono cumple las mismastareasde los empresariosprivadosy tiene una

organizacióndiferente.Deotro modo, la funciónpúblicaserásiempreuna“sujeción

jurídica”.

En casosmuy excepcionales,las exigencias del cumplimiento de

algunastareaspúblicasy el servicio especial de interéspúblico de la relación

especial constitucionalpueden no garantizar el contenidoesencialde todos los

derechosfúndamentales.Lainfluencia de la relación orgánica en este caso es

máxima,perola dignidad de la personaessiempre inenunciabley inviolable. Los

derechosfundamentales,en situacionesde concurrencia,por ejemplo, con la

libertad profesional, podrían ser limitados en toda su extensión si hubiera

necesidadparael cumplimiento de ciertastareasestatales,y la dignidad humana

no friera violada. La limitación deberíaser adecuada,necesariay proporcionalEI

art.28.1 CE ademásde permitir la limitación, también permite “exceptuar” el

ejerciciciodealgúnderechofUndamental.Si hayexcepciónen el ejercicio de algún

derecho, entoncessu contenido esencial ha sido violado.Vd. art.270 CP

(restricciónde derechosfundamentalesde los militares).

g) Los diferentespanelesde intervencióndel flhncionano

.

La teoríade la “sujeción” incluye al fimcionario en todos sus papeles

bajoel mismo régimen.(Ejemplos:eldiplomático o el militar antesdel matrimonio

debíansolicitara los superioresla respectivaautorización;el fUncionarioantesde

ausentarsepara ir al extranjerodebía obtenerpermiso).CHULE alteraeste

puntodevistapormediode la diferenciaciónentrerelaciónfUndamentaly relación

de funcionamento,pero no se ha conseguidosuperarcompletamente aquella

teoría.



447

Nuestro punto de vista de la “relación especial de derecho

administrativo“, distingueal menostresaspectos:laesferaprivada, la relaciónde

empleo,y lafunción.Elcumplimientoobligatorio de las tareaspúblicas no in-

fluye delmismomodoenlos tresaspectos.

La vida del funcionario, en su esferaprivada, no se relacionacon la

función. El punto devista de la garantíadel fúncionamentode la institución de la

función pública parajustificar restriccionesno tiene aquí ninguna aplicación.La

actividaddel fUncionario fueradel servicio sólo será falta disciplinaria si, según

las circunstancias del caso, puede perjudicar de modo significativo la

consideracióny confianza exigidasporel desempeñodel cargoy del prestigiode

la funciónpública. La relacióncon la fUnción debesermanifesta.Si falta la relación

con la función, la actividaddel fUncionariopermaneceintegramente en el ámbito

privado. Diferentede estecaso,son los derechosfUndamentalescuyalimitación

prevé la Constituciónen general,y quepueden,conformeala reservade ley, ser

limitados en relacióncon los funcionariosPeroaquino hay nadaespecificoparala

función pública. Se trata de la limitación en general admitida del derecho

fundamental. La relación general de libertad no desapareceen las relaciones

jurídicas especiales,al contrario de lo que defiendela teoría de la relación de

especialsujeción.El argumentode la capacidadde funcionamento,esto esde la

capacidad de cumplimiento de las funciones, sólo origina deberes para el

funcionario tambiénen el ámbito privado si hay pruebamanifestade que haya

conexióncon la funcióny el ejerciciodel cargo.Deotro modo, el punto de vistade

la capacidadde funcionamentodel Ejecutivo no sejustifica en cuantoa que el

funcionario actúeexclusivamenteen su esferaprivada.

La titularidad de los derechosfundamentalesno sirve paraintervenir en

la función, que es una parte de las tareasestatales extrañaa la personadel

fbncionario.EItitular del cargo no tiene competenciaparadisponerdel cargoPor

ejemplo, el profesortiene la libertad de enseñanza,pero no puedemodificar el

ámbitode la fUnción al que estávinculado(ejemplo:modiflcare] curriculum del

programa).

Un segundo grupo de preceptosson los referidos a la relación

fundamental(de servicio)del funcionario (deberde obediencia,sigilo profesional,
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deberde reserva,deberdehacerun trabajosuplementario,etc.).Laclaúsulade los

interesesgeneralesdel art.103.1 CE autorizaa regularla función pública de

forma que no se permita dañar el interéspúblico. Esta claúsulaes una ¡ex

specialis en relación al art.35.1 CE (libertad de profesión).Ladiferenciade la

relaciónde especialsujeción es que la cláusulade los “interesesgenerales”no

significa, por si sólo, la limitación automática del derecho tUndamentalLa

aceptaciónde la funciónpública comorelaciónespecial no produceporsi sóla la

limitación de los derechosfundamentales.

La claúsulade los “interesesgenerale?’del art.103.ICE no se refiere

sólo a la relaciónde empleo del flincionano, tambiénserelacionacon la fUnción

del titular del cargo.Enesteúltimo aspecto,el punto devista másimportantees

asegurarel flincionamentolo máseficazposiblede la organización.

Al contrario de lo que defiende la teoríade la “sujeción”, las normas

sobreel fúncionamentoy organizaciónde la funciónpública sondiferentesde las

normas sobrela relación de empleo del flincionano. Es la conexión entre el

derechode la relaciónde empleoy el derechoorganizatorioreferidoa la función

lo que asegurael cumplimientode las tareasestatales.Las normasdel derecho

organizatorioy de la fUnción pueden tener importancia para los derechos

fundamentalessi se entiendeque hay intervenciónen el ejercicio de la profesión.

El derechoorganizatorioy el derechode la fUnción sefundamentanen la garantía

del cumplimientode las tareasestatales.

En la relación de “titular de función”, no se considerancomo límites

todos los derechosfundamentalespertenecientesa la relación general Estado-

ciudadano,sólo algunos:losrelacionadoscon cualquierpersona en cualquierade

sus papeles,esto es las concrecionesinmediatasde la dignidad humanaNoestá

excluidoen absoluto, al contrario de lo que defiendela leonade la relación de

especialsujeción, la relevanciade los derechos]líndamentalesen el derecho

funcional-organizaton¡o.No existe deberde obedienciaa órdeneso instrucciones

queimpliquen la prácticade algún crimen u ofendan esencialmentela dignidad

humanadel agente.En materiasde servicio,los funcionariostienenel derechoy el

deber de expresarsusopinionesy críticas de formaconstructiva.
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En el ejercicio de las funciones, el funcionario tiene capacidadde

derechosflindanientalessi setrata de dignidadhumana.En cuantoala relación de

funcionario“fundamental”, seaplica la presunciónde la vigenciaplenade todos

los derechosfundamentales.Porejemplo,en Alemaniano hay violacióndel derecho

fUndamentalen caso de registro del destino de los telefonemaspara el

extranjero,en materiasde servicio,hechospor los funcionariosen sus despachos.

La libertad de enselianzay la libertadcientífica de los profesorespúblicos tienen

plenaprotección,independientementede la relaciónfuncionarial.

El titular del órgano, en su respectivo papel, es una persona con

responsabilidadético, cuyadignidadesinviolable, sitúandoseaquí lafrontera de

la vinculación de lasórdenese instrucciones.La dignidadhumanaesel limite cte

legalidadde una ordenfrmncional-organizatoria.Si el fUncionario recibeuna orden

contrariaa la dignidad humanade terceros,se viola simultáneamentesu propia

dignidad,porlo quela ordenno serávinculante.Unaordencontrariaa la dignidad

del titular del órganono essólounanormainterna,tambiénesunanormacontraria

a los principios constitucionalesde la relaciónexternainmediatamentereferidosa

cualquierpersonaindependientementede su papel.Enla “relación de empleo” no

haydudasencuantoa la existenciadederechossubjetivosdelagente(ejemplo:la

remuneración).Sin embargo,en la relación de “titular del órgano” la situación

normal excluyeelpuntode vistade los derechossubjetivosdel titular delórgano

comotaL

En resumen,la cuestiónde los derechosfundamentalesdependede los

diferentespapelesdel funcionario. El funcionario no estáen todossus aspectosen

la situaciónde “sujeción“El derechoorganizatoriode la fUnción, incluso si tiene

algunarelevanciaparalos derechosfUndamentales,sejustifica porque el ejecutivo

debeasegurarla ejecucióndel derechoexternoen interésde los ciudadanos.En

cuanto a la vigencia de los derechosfundamentales,se distinguen la esfera

“privada”, la relación del “empleo”, y la relaciónde la “función”. Paraestaúltima,

que es un elementoorganizatorio,es importanteel punto de vista del “buen

funcionamentodel serviciopúb]ico”.La claúsulade los “interesesgenera]es”influye

en la relaciónde“empleo” del funcionario.
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2.4. Laprotecciónjurídica.

La protecciónjurídica del funcionario es mayor en la “relación

especialde derechoadministrativo” que en la teoría de la “sujeción.”En esta

última, la protección se liniita a la garantía contra actos administrativos

autoritariosy unilaterales,porqueel fUncionarioestáen una situaciónde sujeción.

En cuanto a las medidas organizatorias internas, como no son actos

administrativos,no existeprotecciónjurisdiccionalLamedidainternade serviciose

refiereal fUncionariocomo elementode la organización,y la cuestiónes el deber

de obediencia en el ejercicio del cargo.Para la cuestióndel actoadministrativo

time utilizadala diferencia muy influida por la teoria de la “relación de especial

sujeción” entrerelaciónfundamentaly relaciónorgánicade C. H. ULE.398 En la

primera relación aparecenmedidasque constituyenla relación, modifican su

contenido, ponen fin a la relación, o se relacionancon derechossubjetivos del

personal.Aquisurgenlos actosadministrativos.En la relación orgánica,aparecen

medidas relacionadas con el funcionamento y el ejercicio de la

fi.¡nción(ejemplo:horario del trabajo) que no se presentan como actos

administrativos.La razónpara que las medidasen la relación de especialsujeción

no sean actosadministrativos se fi.mndamenta,o en la especialsujecióna un

poder de comandoo jerárquico, o en la teoría de CHULE de la relación

fundamentaly de fUncionamento.

Sin embargo,estaprotecciónaseguradapor la teoríade la “sujeción” no

essuficiente.El actoadministrativo siguesiendo un conceptocentral,perohoy la

protecciónjurídica no serestringeal caso de que la medida sea un actoadmi-

nistrativo definitivo. La teoría de CHULE presta algunaayudametodológíca.

Hay algúnprogresoen la crecientejuridización de la relaciónde especialsujeción,

pero la diferenciaentrerelación fundamentalcon protecciónjurídica y relación

orgánicasin esaprotección, contraríala claúsulageneralde protecciónjurídica

(art.24.1 CE - derechoa la tutelajudicial efectiva.Art.20.1, 268.5 CP. Art.19.4

Grundgesetz).Mejor que el criterio de C.H.ULE es el siguiente:hayprotección

jurisdiccionalencasodeofensa directa a los derechossubjetivosdelpersonal.

~ Vid. C.ULE-W.SCHENKE-Rechtsschuiz¡nr besonderenGealtverhaltnis-”Schr.derHochschulc

Speyer”,bd.97.s.77, 83ss.



451

Peroestecriterio sólo es aplicablesi setrata deuna auténtica“relaciónjurídica

especial”de derechoadministrativo,y no de la relaciónde especialsujeción.En ]a

relación especial de sujeción, falta muchas veces la reglamentaciónlegal

desarollada,siendoextensala discrecionalidad,lo queaumentala indefensión.Con

la recientetécnicalegislativa de definición de criterios generales,porejemploen

materiade retribucionesy méritos, disminuyela posibilidad de control de los actos

administrativos.No conviene exagerarmucho estatendencia,porque podemos

regresara unaespeciede indefensiónpróximo a la teoríadela “sujeción”.Nuestro

punto de vista de la “relación jurídica especial” pretende disminuir la

discrecionalidady mejorar la tutela judicial.En el presenteperíodo de cambios

rápidos,formacióncontinua,controlde los resultados»evaluaciónde los méritos,

flexibilidad de empleo,paro,etc. no convienedisminuir el papelde los tribunales.

Nuestropunto de vista de la “relaciónjurídica especial” no partedel concepto

tradicional del poder administrativo y del acto administrativo. La protección

contralos actosde la Administración debesermás amplia.Tasnbiénlas medidas

internaso de fúncionamentopuedenser controladaspor los tribunales.Pueden

existir medidasarbitrarias referidas a la relación de funcionamentoo

notoriamenteilegales. Una medida relativa a la relación deJuncionamento

puedeviolar derechospersonaleso intereseslegítimos,y entoncesdebeexistir

una tutelajudicial (Art.24.1 CE. An.20, 268.4 y 5 GP). El conceptode la

“sujeción” haagotado lasformasdefiscalización jurisdiccional.La teoríade la

“relaciónjurídica especial”estáabiertaa la tareadeprocurar nuevasformasde

revisión.

Hemos dichoque la relaciónfi¿ncionarialeraunarelaciónespecialde

derechoadministrativo,y no una relación generalde derechoadnzinistraiivo, ni

una relación laboral común. El hecho de ser una relación de” derecho

administrativo” explica que la protecciónjurídica no tenga que se~ en este

ámbito, exclusivamentela protecciónjurisdiccional.En muchospaiseseuropeos,

gran partedel contenciosode los tribunalesesocupado por litigios relativosal

personal, siendo el retraso de la justicia muy eonsiderable.Laya judicial

predominante puedeser bastante importanteen la relación generalEstado-

ciudadanos.En las “relacionesjurídicas especiales“ puedeser interesantela
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organizaciónde autoridadesadministrativasindependientescomo en Gran-Bretaña

o de “administrativeTribunals”.Lavia judicial es un procesocomplejo, caro y

lento. Nuestrapropuesta consisteen organismosindependientes,conprocesos

rápidos, informales y con bajos costes, esto es un sistema de resolución

administrativade los conflictos,peroqueno tienenadaa ver conel clásicopoder

jerárquico. El funcionario, que pretendadefendersus derechos,podría ejercitar

estemedio directamente,sin necesidaddeabogadosu otrosrepresentantes.

La “relación jurídica especialfuncionarial “se adec-uamejora un

enjuiciamiento por el orden contencioso-ackninistrativoy conforme a un

procedimientoespecial.Esteprocedimientodebeasegurarunprocesomásrápido,

flexible, plazos reducidos y menos formalismos.Perolas especialidades

procedimentalesno aseguransólo el interés del personal,tambiénsedestinana

proteger los intereses públicos.Se trata de una relación de “derecho

administrativo”, y no de derecho privado laboral. La eficiencia de la

Administraciónnecesita de la reduccióndel númerode litigios con sus propios

funcionarios,y de un sistemade resoluciónrápidade los litigios.Por estemotivo

sejustificael procedimientoespecial.

2.5 Lahuelga

Vamosver ahora si estederechocolectivo estátambiéninfluido porel

carácterde la “relación especialde derechoadministrativo”.Enestarelación el

ejercicio de la huelga esperfectamentenormal, y denfro del ámbito de los

derechosconstitucionales.Demododiverso, en la teoría estatutariaclásica el

ejercicio de la huelga es incomprensible y no se adecuaal modelo de la

relación de sujeción especiaLpor motivos conocidos por todosEI estatuto

aprobadopor ley defiendelos interesesgeneralesy la continuidad del servicio

público y no debesufrir las presionesde lahuelgade los funcionarios.

El derechoespañolha superadocompletamenteel modelo alemánque

está,en relacióna la huelga,muy influido por el conceptode “relación especial

de sujeción”. En Alemania, el fUncionario,en sentidoestricto,no esun trabajador

cualquiera,y no puedehacerhuelga.Esta prohibición está justificada por los

siguientesmotivos:el deberde fidelidad (art.33.4 GO), el carácterpúblico de la
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relación de servicio, la especial cualidadde las tareas,las reglas legalesy no

contractualesde la relación,la ausenciade peligro de pérdidadel empleo en la

luchalaboral,porqueexisteel beneficiodel empleovitalicio, etc.

El derechoala huelgaen Portugaly Españaesun derechofundamental

(art.28.2CE.Art.57 CP) y se aplicaa la funciónpública,que está constituidapor

trabajadores(art.269.2 CP).Nuestropunto de vista de la “relación jurídico-

administrativa especial”permitedefenderun régimenespecíficodel ejercicio del

derechoa la huelga de los funcionarioscomo trabajadoressubordinados.Nose

incluyenlos agentesque no seantrabajadoressubordin.ados.EIrégimenespecifico

sefUndamentaen la cláusulade los “interesesgenerales”concretizadapor la ley

(art.103.1CE.Art.269.l CP).EI régimen específico intenta garantizar que la

huelga seasólo utilizada por los funcionarioscomo último recurso,cuandoya

esténagotadastodaslasvíasde diálogo,y que no salga de suámbito normal,no

relacionado con la “participaciónpolítica”, y sí con los trabajadoresy derechos

económicos.El significadodel derechoala huelga esel de serun instrumentode

negociacióncolectivaLaaceptacióndel derechoa la huelga,de los derechos

sindicalesy de la negociacióncolectiva modificaránla concepciónclásicade la

“relación de especialsujeción”.EI régimenespecificodel ejercicio del derechode

huelga podría prever,porhipótesis:la prohibicióndelderechodehuelgaa ciertas

categoríasdel personal(mi]itares,policias,etc.), forma específicadel ejercicio del

derechode huelga paraciertascategonasy servicios,organizaciónespecíficade

los serviciosesenciales,prohibición de algunasmodalidadesde huelgacomo las

rotatorias o de celo o reglamento,régimen especificopara la policía, servicios

penitenciarioso de seguridaddel Estado, empleossuperioreso dirigentes que

colaborancon el gobierno,régimenprocedimentaly disciplinario específicos,plazo

del preaviso,prohibición de ocuparlos centrosde trabajo,régimende pérdidade

remuneración,régimenespecialparajueces,necesidadde quórumparadeclararla

huelga.La ley debeimpedir la posibilidadde presión inmediata o indirectade los

agentessobrela “fUnción” y sobrela definición exterior al modelodemocráticode

las tareasadministrativas.La teoria de la “sujeción” se adecuaa la ideade la

continuidadde los serviciospúblicos.Hoy la exigenciaesmenor,y consiste en el

flincionamento regular de los servicios esenciales.Ser funcionario público no



454

significa necesauianienterealizar un servicioesencialConestaexigenciamenor,y

el hecho de que los servicios esencialespuedentambién ser ejercidos por

paniculares,se retiraronlos argumentosala teoríade la “sujeción “.

Elcarácterde “relación jurídico-administrativaespecial”de lafunción

pública tienelassiguientesconsecuencias:

a) Es contrario al Estadode derechodemocrático un régimen que

posicionela actividadestatal baiopresionesdesproporcionadasprocedentesde la

huelga de los tbncionario& que constituyenun grupo priveligiado.Ante una

huelga “económica”, la administración no es una autoridad con supremacía

especial.Es partedeunarelaciónde servicio,y no sedebeevaluarsólo la relación

orgánica.Como se trata de una relación de derechoadministrativoserá ilegal la

huelgade los fUncionarios que ponga en peligro a la organizaciónpolítica del

Estado,las institucionespolíticasdemocráticasy los derechosfUndamentales.No

eslícita la huelgade los funcionarios que directao indirectamente intentenla

subversióngeneraldel sistemapolítico-constitucional,o la coacciónmaterialsobre

órganosde soberanía.Si el Estado fUera una empresaprivada, este límite no

existiría.

b) De distinto modo que la teoría de la “suieción “. los limites a la

huelgaseinterpretanrestrictivamente,y no serefierena cualquierserviciopúblico

.

solamente a los esencialesParala mayoría de los agentes no se justifican

limitacionesmayores del ejercicio que en el sectorprivado,segúnel criterio de

la importancia para los interesesgenerales de los serviciosprestados.Pero

convieneno olvidar que algunashuelgasmuy prolongadasen el sectorpúblico

derivande la certezaque tiene el personalde que el empresariopúblico no

“quiebra”.

c) Si la ponderaciónjurídicade los bienes concluye quelos intereses

públicos son más importanteso esenciales,eso no implica necesariamentela

ilicitud de la huelga.En la teoríade la “sujeción”, el conflicto estásolucionadode

antemano:hay siemprepreferenciadel interésgeneral sobrelos interesesde los

huelguistas.

d) Al contrario de la teoría de la “sujeción”, la reglamentación

administrativadel ejerciciode huelga no sefi.rnda en “preceptosadministrativos”

.
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Conforme al Estadodederechoy al principio democráticocompetenal legislador

las decisionesesenciales,sobretodolas referidasa los derechosfUndamentales.

e) Es convenientelapublicación de normas queregulen la huelgade

los fUncionarios, con algunasdisposiciones especificas.Parececonveniente la

negociaciónprevia, la mediación,el recurso al arbitraje, ¡a investigaciónde la

situación concretaporpersonasindependientes,etc.Estasmedidasespecíficasno

puedenserdesproporcionadas,parano regresaral sistemacriticadoen la Tesisde

la teoríade la “sujeción”. Ejemplo: la facultad atribuidaal Gobiernoparaimponer

el comienzo del trabajo en casode huelgasde duraciónmuy prolongada,o la

equivalenciaentreserviciospúblicosy serviciosesenciales.

2.6.Lanegociacióncolectiva.

La negociación colectiva(acuerdosypactos) es incomprensiblepara

la teoría de la “sujeción“y estatutariaNuestro punto de vista de la “relación

jurídico-administrativaespecial “ permite, por un lado, integrar los derechos

colectivosconstitucionalesen la funciónpública,y sustituirla lógica autoritariapor

la lógica de la reciprocidad.Latesis estatutariaclásicano se adecuaa la nueva

realidadpolítica y sociológicade la fUnción pública. Por otro lado, se refiere la

importanciadel principio de legalidaden la determinacionde lasmateriasque han

deserobjetode negociación,y delas quequedanexcluidasde la negociación.Los

derechosde huelga, sindicación y negociacióncolectiva significan tensiones

importantessobre la teoría estatutaria,y justifican el que suija una forma

organizatoriadiferente.

Interpretandode una forma “pesimista” la negociacióncolectiva,ésta

seriaunalimitación del esquemaanterior,de la autonomia colectivainformal y de

la acciónsindical, por medios formalesy restrictivos de la participación de los

sindicatos.No coincidimos conestainterpretación“pesimista”sino que pensamos

que la negociacióncolectiva tiene ventajas recíprocasy equilibradas para e>

Estadoy los sindicatosParececonvenienteun régimen que supere el régimen

unilateral tradicional,perono esnecesarioque seaidénticoen todos los aspectos

al régimen contractual laboral. Estamos hablando del personal fUncionarial,
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porqueal personalde la Administraciónen régimenlaboral se debeaplicar el

mismorégimendel personallaboralen general.

Nuestro punto de vista de la relación especial de derecho

administrativo se adecuabien a la Tesis del Tribunal Constitucionalde la

Sentenciade 27 de julio de 1982, en la que se afirma que “del derechode

sindicaciónde los funcionariospúblicos no deriva,comoconsecuencianecesaria,

la negociacióncolectiva, y menos todavía con efectos vinculantes“No hay

necesidadlógica de los derechosde sindicación,huelgay negociacióncolectiva

estarán indisolublementeunidos.Laley puedeoptarpor diferentesmodelos de

participación. El hecho de haber desaparecidola supremaciaespecial de la

administración,no significa el abandonodel carácterde “relación especialde

derechoadministrativo“. En el derecholaboral, coincidimos en que existe la

necesidadlógica entrehuelga,sindicacióny negociacióncolectiva.Los “intereses

generales” del art.103.l CE quiebran esa necesidadlógica en la fUnción

pública.Hay autonomía histórica y sociológica entre la sindicación, huelga y

negociacióncolectiva. Continúan existiendo huelgasimportantesen paísessin

negociacióncolectiva.Lahuelgadebeserel último recurso quedeben utilizar los

sindicatoscuandotodos los demás se han frustrado. No ha de conflindirse la

huelgacon la negociacióncolectiva, queesun medionormalde negociación,en el

que la Administracióndebe aceptarla méjorade las condicionesde trabajo a

cambiode una mejorproductividaddel personal.

No seapoya la Sentenciadel Tribunal Constitucionalde 27 de julio de

1982 cuandodice que “ en la actualidad la negociacióncolectiva de las

condicionesde trabajodel personalvinculadoa cualquierade las Administraciones

Pública sólo es posible legalmente cuando se trate de personal sometido al

Derecho Laboral, pero no en cambio al personal vinculado al Derecho

Administrativo“La distinciónparanosotrosno debeestaren la base del vinculo

jurídico, sino en la basede las “tareaspúblicas”. Despuésde que la Constitución

del Estadode derechodemocráticohaya apartado el conceptode “sujeción

especial”,esposiblela negociacióncolectiva,y estano pejudica,porel contrario

aumenta,el eficientecumplimientode las” tareaspúblicas”. Tampoco se apoyael

peijuicio de la potestadorganizatoriade la Administración quedebesercadavez
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más eficienteLaLey 9/1987, art.32 reserva a la negociacióncolectiva la

clasificaciónde los puestosde trabajo.Peropensamosquela relaciónde puestosde

trabajodebecompetir a la potestadorganizatoria de la Administración que se

encuentrabajo la direccióndel Gobierno queposeela legitimidaddemocrática.

Recapitulando,podemosavanzar las siguientes influencias del

conceptode “relación especial de derechoadministrativo “funcionarial sobre

la negociacióncolectiva:

a) La negociacióncolectiva esposible, y no contrariaa la unidad del

sistema,ademásrepresentaelejercicionormaldelderechocolectivo.

La “pureza”de los principiosdel empleopúblicono impidenun contrato

Gobierno-sindicatossobreremuneraciones,por ejemplo. La CE y la CP han

superado el concepto de “sujeción’‘Es posible la existencia de auténticos

contratoscolectivos en la función pública, si fueran en aspectosconcretosy

legalmente determinados (ejemplos:remuneraciones, seguridad social,

productividad), pero con las peculiaridades impuestas por los intereses

genera]es(art.103.1CE).

b) El ámbitode la negociacióncolectivaesmayorqueelpermitidopor

elmodeloestatutario.

A la teoría estatutaria se adecuaba,en principio, sólo la idea de

“participación”.Nuestropunto devistaprivilegiala ideadel acuerdo,seaen el plan

individual, seaen el plan colectivo, incluyéndoseen la “lógica “del sistema el

derechodenegociacióny la posibilidad de conveniosenla función pública.

c) El sistemaestatutariocontinua siendo utilizado enla tesis,perotiene

menor extensión.

El régimenjurídico básicoy esencialcontinuasiendo estatutario,esto

es,definidopor ley. No sepuedeolvidar el art.103.3CE (165.t. CP). El empleo

laboral también continúasiendo, en buenamedida,estatutario y de derecho

“necesario”.Fuera de de la reservade ley o del régimen legal básicohay

espaciopara la negociacióncolectiva. La negociacióndependede la reservade

ley, de la claúsulade los interesesgenerales,delpresupuestodel Estado,y de la

intervencióndel Parlamentoo del Gobierno.LaLey 30/1984,art.3.2.b)atribuyela

competenciaal Gobierno paradefinir las instrucciones para los representantes
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de la Administración del Estadoen el momentodenegociar con los sindicatosde

funcionarios.No sepuedereformarel estatuto de los funcionariosmediantela

negociacióncolectiva contrala reservade ley. La negociaciónsólo puede hacer

propuestasde modificación del estatuto.

d) La negociacióncolectivaenla funciónpública tienepeculiaridades.

No hay necesidadlógica de que la negociacióncolectiva en el ámbito

laboral y en el ámbito de la fUnción públicatenganlas mismascaracterísticas.Por

ejemplo: en las materiasreservadasa la ley haymásparticipaciónque negociación,

previsión en el PresupuestoGeneraldel Estadodel incrementode retribuciones,

intervenciónformal del Gobiernopararatificacióno delParlamento.

2.7. Lafidelidadconstitucional.

Estacuestiónno estásuperada históricamente.Tiene más importancia

en Españaque en Portugal, a causa de los problemaspolíticos graves

relacionadoscon las autonomías.El acatamientode la Constitución es una

condición para serfuncionariopúblico y un debergenérico(art.36y 76 de laLey

de FuncionariosCiviles del Estado). La omisión del deberde fidelidad a la

Constituciónen el ejercicio de fUnciones es una falta muy grave (Ley 30/1984,

art.31 y art.6del Reglamentode RegimenDisciplinario.LafUnción pública debe

proteger el orden democrático-constitucional.No son licitas las manifestaciones

de funcionarioscontrala formapolítica del Estadoo los órganosconstitucionales.

En la Sentencia 8 1/1983 del Tribunal Constitucionalse afirma que la actividad

sindical no puede combatirla organizaciónjerárquicadel servicio. El vinculo de

sujeciónespecial,segúnla Sentenciadel Tribunal Constitucional 101/1983,de 18

de noviembre firndamenta que el ejercicio de ftrnciones seaprecedido de una

declaraciónfonnal de acatamientode la Constitución.

Existentres modelosparaimpedir el accesode extremistasa la función

pública. El alemán, que permite un procedimiento especial con una prueba

incidental para averiguarsi la organizacióna la que perteneceel concurrente

persigue objetivos inconstitucionales.EImodelo italiano prevé un requisito

objetivo de “buena conduta” que concedeun amplio poder discrecional a la

Administración. El tercer sistemaque es,por ejemplo,el portugués,sólo prevé
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los limites, en general,válidosparatodoslos ciudadanoscontenidosen el Código

Penal,estoes,en estepuntono hay un derechoespecialparala funciónpública, ni

unasvinculacionesmásestrechaspara los agentespúblicos que los del derecho

general.

El sentidoclásico del deberde fidelidad estabafundadoen el vinculo

de relación de sujeciónespecial.Este deber de fidelidad era diferentepara los

funcionarios enrelacióna los ciudadanosen general,y muchomás intenso,siendo

las sancionesa suincumplimientomuchomásgraves.Lafidelidad, en éstesentido

clásico,tieneun sentidopolítico e ideológicorestrictivo,estoes,deapoyoactivo

a la política del Gobierno.Lafidelidad cualificabaa los funcionariosdentro y

fuera de lasfunciones.

Las consecuenciasde la adopciónde la “relación especialde derecho

administrativofuncionaria)”paraestepuntosonlas siguientes:

a) El deberde fidelidad no se flindamenta en cualquiervinculo de

suieciónespecial,y sí en la noción de “contrato”.Debehaber un elementode

voluntad o un acuerdo que justiflque el deber de fidelidad especifico del

funcionario, en relacióna los ciudadanosengeneral.Enel derecholaboraltambién

existeel deberdefidelidad al empleador.

b) El deberde fidelidadespecificodelos funcionarios sólo seiustifica en

el ejercicio de funciones.Fuera del ejercicio de funcionesse aplica el genérico

deberde fidelidad o acatamientode laConstituciónde los ciudadanosen general.

e) El deber de fidelidad no tiene un sentido político-ideológico

restrictivo.Los agentes,en su papelde funcionariosno pueden“sabotear”,o ser

un inipedimientopara la ejecucióndela accióndel gobierno a causadel deberde

obediencia.La fidelidad es el debernegativo de no practicaractosperjudiciales

para la Administración,para no utilizarel empleocon fines personales,y el deber

positivo de colaboraractivamenteen el cumplimientode las tareaspúblicas. Sólo

en estesentido e> deberde fidelidad esespecificoen relaciónal debergenéricode

todoslos ciudadanosde acatamientode la Constitución.Enel ejercicio del cargo,

el agentedebecumplir la politica del gobiernoenmateriaadministrativasegúnel

deberde lealtad,no distinto, como juzgabala teoría de la “sujeción”, pero más

intensoque el de los ciudadanosen generalAdemásdel debercívico general,los
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agentessólo sesujetanal cumplimientoestrictoy leal de las tareasdel servicio.En

esteaspecto,nuestropunto de vistaestá más próximo al modelo italiano que al

alemán.

2.8. El deberde condutareíativo a situacionesexternasa la función

pública.

El Reglamentode RégimenDisciplinario, art.7.1 .n) prevé como falta

grave el “atentado grave a la dignidad de los fUncionarios o de la

Administración”.Estedeberpuedecreceren importancia en el futuro a causade

que aparecerán formasnuevasde actividad, comoel teletrabajoy el trabajo a

domicilio.

La concepciónprimitiva eraespecialmenterestrictivaencuantoa los

derechosdel funcionario.Esteeraconsiderado“representante“del Estadoy de

supoder.EI fUncionariodebíaserconsiderado siempreen funciones. Igualmente

hoy, en Portugal,parajustificar quelos políciastransportenamiasa su domicilio,

sedicequeel policíaestálas24 horas del día de servicio.EIfUndamentode esta

restricción,aplicableen generala todos los agentes,era el vinculo de la relación

de especial sujeción. Los deberes relativos a situaciones externas eran

relativamenteamplios (ejemplo:hace algunasdecenasde años, ciertos agentes

comolos diplomáticos necesitabanautorizaciónparacontraermatrimonio).

Vamosa ver la influencia, en estepunto, de la “relación especialde

derecho administrativo sobre tres aspectos. Primero, el ámbito posible de

restriccioneses menor. Segundo,el fundamentode las restriccioneses diferente.

Tercero,esnecesariohacerdiferenciaciones.

a) El ámbitode restriccionesesmenor

.

El funcionariono esconsideradosiempreen funciones.Sólo existefalta

en la conductaprivada(exterior al servicio) si hay relevanciainmediatapara el

ejerciodel cargo.

b) El fundamentode las restriccionesesdiferente

.

No se apoya más el fundamento de la “relación de especial

sujeción”.Ahora el criterio dominante es el cumplimiento de las “tareas

públicas”.Laconsideración,la confianzay el prestigiodel funcionario sondeberes
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del serviciosólo en la estrictacondición de ser necesariosparael cumplimiento

de las tareaspúblicas. Sólo interesan las infraccionesque peijudican la

consideracióny el prestigiode la función pública.Elfundamentoahorano es más

“ético”. El criterio más relevanteessi la infracción del deberde condutaexterna

peiludica significativamenteel cumplimiento de las “tareas públicas”.Estasno

puedenserdesempeñadassin prestigioy confianzadel público en los funcionarios.

c) Es necesariohacermás diferenciaciones que las previstaspor la

teoríadela “relación deespecia]suieción”

.

Convienedistinguir entre:

- condutaen fUncioneso fueradel ejerciciode funciones.

- la naturalezadel servicioy de lastareaspúblicasconfiadasal agente.

Porejemplo,lamagistraturay el profesoradoexigen cierto rigor en

lavida privada.

- la categoríadelfi¡ncionario.Ejemplo:el dirigentedebeservir de ejem-

plo asus subordinados.

- la vida íntimano esrelevante.Sólo cuentanlos elementosde lavida

particularque gananpublicidad,producendesprestigiopúblico y

dañan al serviciodirectamente.Hay reservade intimidad de la vida

privaday familiar.Ciertasactividadesejercidasfueradelhorariodel tra

bajo, relacionadascondroga,juegode azar,etc.puedenser relevantes

en el ámbitoprofesional.

2.9. Losderechossubjetivosdelagenteen el ámbitode la organización

administrativa.

El puntode vistade la” relación de especialsujeción“es el siguiente:en

la función pública, como cumplimientode las tareasestatales,no hay, en general,

garantiade los derechosfrndamentales.Tampocose admitenderechossubjetivos

en la organizaciónadministrativa.Vamosa verque las cosasno son tansencillas.

a) La influencia de la “relacióndeespecialsuieción” sobrelaconcepción

de losderechossubjetivos

.

Los derechossubjetivos no podían obtenerreconocimiento bajo el

conceptode relación de especialsujeción,o sólo obteníanun reconocimiento
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escaso.La teoría estatutariaadmitía sin limites la modificación del régimen

jurídico fiincionarial porel legislador.Lasituaciónde “sujeción” delpersonal no

era propicia para el reconocimientode derechosfundamentaleso derechos

subjetivos. Como el ámbito interno o fUncional no era jurídico, no se podían

reconocerderechossubjetivosen el ámbito organizatorio.Así,DUGUIT y JÉZE

clasificaronlas situacionesjurídicasen objetivasy subjetivas.Las primeraseran

situacionesgenerales,impersonales,libres y unilateralmentemodificablespor ley,

no creadorasdederechossubjetivos,y sólo de simplesfacultades.Los fUncionarios

que entraban en el servicio público sesujetabana que su situacióncambiase

segúnel interéspúblico. El funcionrio sólo podía exigir el respetode su estatuto

si esteno fueramodificadoporley o reglamento.

b) El fundamento de los derechossubjetivos para la teoría de la

“relaciónespecialde derechoadministrativo”

.

Paraestateoría, los derechossubjetivosresultantesdel “status” de

elementode la organización sefundamentanen la relaciónde empleo,que de

distinto modoque la relacióndeespecialsujeción,tienenunabasecontratual.No

setratasólo del deberde prestaciónde servicios,el funcionariotienetambién un

derechosubjetivo al ejercicio de funciones en las condicionesque señalenlas

leyes(art.23.2CE - derechoaaccederen condicionesde igualdad.Art.47.2CP).

c) La influenciade la “relación especialde derechoadministrativo”sobre

lacuestiónde losderechossubjetivos

.

Paranosotros, el ámbito organizatoriointerno es jurídico. El derecho

organizatorioes tan jurídico como el ámbito externo, por eso se crean las

condicionespara el reconocimientode los derechossubjetivos.Estos tienenuna

presenciamásampliay efectivaque en la teoríade la “sujeción”. Los derechos

fundamentalesde los ciudadanosen general son aplicables a la relación

flincionarial, lo que explicael surgimientode algunosderechossubjetivos,como

consecuenciadirectao indirectade aquellosderechosfundamentales.

d) El ré2imende los derechossubjetivos

.

En las competenciasorganizatorias y poderes orgánicos, es más

importante el deber de acción que la libertad protegida. No se realizan

inmediatamente interesespersonales,y si el interésde la unidad organizatoria
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definidoporel órganodirigente.En las competenciasorganizatoriasesimportante

la obligación, y no se puedepermitir que existael peligro de disolución de las

unidadesorganizatonasestatalesen una poliarquía política de índole

neocorporativa.

Sin duda, estospuntosdevista tienen surazónde ser. Lo que decimos

es que la doctrina de la personadel Estado hermética, internamenteno

influenciada por el derecho,y el caráctertotalmenteobjetivo de las competencias

orgánicas,no esun medio necesario paraasegurarla unidad de la organización

estatal.Puedenexistir derechossubjetivossin acciónjurisdiccional,ni ejecución.Al

conceptode derechosubjetivono le interesatanto la especiede sancióncomola

cualidaddel sujeto.Losderechossubjetivosdelagenteadministrativoen la esfera

funcionalson de una especied<ferente a la de los derechosde retribución, de

vacaciones,etc. peropuedenserderechossubjetivossi implican la referenciaa

la personalidaddel agente. En el derechoorganizatoriose puedeadmitir la

posibilidad de derechossubjetivos de intensidady vinculación variables. Los

derechossubjetivospuedentenervigencia en el interior de la organizaciónestatal

(ejemplo:derechosfUndamentales de la comunicación), pero de forma

proporcionaly sin peijuicio de la capacidadfuncional de la Administracion.

Los derechos subjetivos del agente público en el ámbito de la

organizaciónadministrativa tiendena estar másdesarolladosque en el ámbito

laboral privado, donde seaplica el principio de la libertad de empresacon gran

autonomia.En el sectoradministrativo,hay mayor necesidadde transparenciay

mayor vinculaciónal principio de legalidad que en el sectorlaboral, lo que da

mayorposibilidadde acogimientoa los derechossubjetivos.

e) Ejemplosde derechossubjetivosen el ámbitoorganizatorio

.

Los funcionariosgozandel derechode petición individual y colectiva.

Pero,en la teoríade la “sujeción” era necesariocumplir la vía jerárquicaLaCE,

art.29.1 y la CP art.52no exigen el cumplimientoprevio de la víajerárquicapara

presentarla petición.

La teoría estatutariay de la “sujeción” tienen grandesdificultades

para admitir el papelde losderechosadquiridos,porqueadmitir estosderechos

escontrario a supropia lógica unilateraly estatutaria.La “relación especialde
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derechoadministrativofúncionarial” no tiene problemasen admitir los derechos

adquiridos porque su ongenes contractual.El poder de la Administraciónde

organizarlos puestosde trabajo,los serviciosy las carrerasesdiscrecional,pero

sedeben respetarlos derechosadquiridos.

El derechoa vacaciones,en el primer período de la teoría de la

“sujeción”, eraunafacultaddiscrecional,y no un derechodel fUncionario.Se dio a

causa del Derecho del Trabajo por el que se sobrepasóeste punto de vista

discrecional para admitirse un derechosubjetivo, aunque pendiente de

autonzaciónprevia.

La libertadprofesionaldel “status” generaldel ciudadanoinfluencia los

papelesprofesionalesinternos,en la organización,referidosa aspectosde la

personalidad.La libertadprofesionaldel funcionario es uno de los puntosde

vistajurídico-constitucionalesrelevantespara la organizaciónde los órganos

administrativos.Pero no sepuedenperjudicarlos otrospuntosde vistaquetambién

sonrelevantesy queestán relacionadoscon el serviciodelos interesesgenerales.

Otrosejemplosde derechossubjetivosson los siguientes:derechosde

representacióndel personal,Mesade Retribucionesy Empleo, ComisiónParitaria

de Formación, Comisión Paritaria de Salud Laboral, derecho a solicitar la

evaluaciónde los superioresen el desempeñode sus funciones,derechode

expresar la opinión en materias de servicio, derecho de “respetuosa

representación”,derechosde las comisionesobreras,negociaciónde los Planesde

Empleo,etc. con los Sindicatos,derechode desobedienciaa ciertas órdenes o

instrucciones,derechode ejercerfuncionesen condicionesde higieney seguridad,

derechoal cargo, derechoa la carrera y a la promoción, derecho a ejercer

funciones de forma adecuadaa su carreray formación, derechoindividual a la

ocupacióno trabajoefectivos,derechoa la clasificaciónregularde su desempeño

paraefectosde promoción,etc.

2.10.El deberde obediencia.

Estedebersecontieneen el art.79de la Ley de FuncionariosCiviles del

Estado.Vd.art.271.3 CP. Si la orden no cumple de formamanifestay ostensible

la legalidadvigente,puedeproducirse la desobedienciadel frmncionano.
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En cuanto para la teoríade la “sujeción”, lo primario esel deberde

obediencia,el punto de vista de la Tesis defiende la importancia del deberde

colaboración (art.76 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado ) y de

participaciónNonos interesatanto la unidad administrativaabstracta,como el

cumplimientodelastareasy la eficiencia.

a) La influenciade la relación de especialsuieción sobreel deberde

obediencia

.

El conceptode “sujeción”, al contrariodel punto de vista defendidoen

la Tesis,no sitúa el deberde obedienciacompletamentebajo la Constitucióny la

ley.EI derechoobjetivo-externono seaplicabainmediatamenteala relaciónjurídica

del titular del órgano.Aquí valia un derechointernoespeciflco.Laconformidadal

derechode unaordeno instruccióndel titular del órganodebiaadecuarse sólo a

ese derecho interno. La sencilla incompatibilidad con el derecho externo no

producía invalidez.La obedienciadebida era un pretextoparael fUncionarioque

practicaactos ilicitos o criminales parahuir de su responsabilidad.Esto fue

utilizadounavezmas apropósitode la guerracivil en Yugoslavia!

b) El fundamentodel deberde obediencia

Elfundamentode la obedienciano es la “sujeción “.La obediencia no

existecomo derecho“interno” fuera del principio de la legalidaden general,y no

puedeviolar los derechosfUndamentales.Arts.l.l, 9.1, 103,1, 2, 3 CE. Art.1S.1,

266.2CP.

c) La influencia de la “relación especial de derecho administrativo

funcionarial” sobreel deberde obediencia

.

El funcionario, más que los ciudadanosen general,tiene un deberde

defensade la legalidad.Nosetratade un sencillointerésde hecho a la legalidadde

la actividadadministrativa comoel ciudadano común.El deberde obedienciano

puedeser totalmentedominadopor el principio jerárquico cornopretendíala

teoría de la “su,Íeción‘1 Si la ilegalidad es grave, visible o manifesta el

funcionariono debeobedecer,pero debedar conocimientoa sussuperiores.La

interpretaciónde los superioresno tienepor que prevalecersiempresobre los

subordinados.En el caso de ilegalidad manifesta, el superior que insiste en

praticarel acto,debe hacerlo el mismo, y no implicar a sus subordinadosen la
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prácticade actos ostensiblementeilegaleso criminales.Tampoco hay obediencia

para actos que impliquen la prácticade un crimen, sean nulos, inmorales, o

contrariosa los principiosgeneralesdel derechointernacionalcomún.

2.11.Elderechodisciplinario.

Vamosa ver, porúltimo, la influencia quetiene nuestropunto de vista

sobreel derechodisciplinario.

a) El derechodisciplinariotiendea nerderimportancia

.

Esta pérdidade importanciano es grave.”La propiaexistenciade un

auténticoDerechoDisciplinario es algo discutible.,tuve ya ocasiónde recordar

como en la Edad Media el DerechoDisciplinario estabacuestionado por la

operatividadde la cláusuladebeneficium “. ~ Sin embargo,en estemomento no

se prevé la sustitución del Derecho Disciplinario por otro instrumento

organizatoriocualquieraLo más importanteparece estar en perfeccionarel

funcionamentodel actualDerechoDisciplinarioTal como en el derecholaboral, el

derechodisciplinarioes la contrapartida a la relaciónde empleoduradera.En la

función pública, el derechodisciplinario aparececomo contrapartida a la

inmovibilidad y al caráctervitalicio de la relaciónfuncionarial.En la Tesis,hemos

defendidouna relación máscontractualizada y temporal.Entonces,los medios

para ponerfin al contrato,relacionadoscon causastípicasobjetivas puedenser

instrumentossuficientes,con la ventajade no existir el carácter,de algun modo,

siempre“represivoo intimidatorio” quetienela medida disciplinaria.

b) La influenciade la relación de especialsuieción sobre el derecho

disciplinano

.

La relación de especialsujecióncolocaal funcionario en una posición

jurídica distinta a la del resto de los ciudadanosEnPortugal,el procedimiento

disciplinario público está más desarolladoque el laboral, y prevé mayores

garantíasde protecciónjurídica del funcionario.La relaciónde especia]sujeción

permitedistinguir la potestaddisciplinariade la potestadsancionadoraen general.

3~Vi&Prologo dc ALEJANDRO NIETO. p.ll al libro dc 3.M.TRAYTER JIMENEZ-Manual
cit.
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Los valoresfundamentalesque seintenta protegeraquí son la autoridady el

poderjerárquicode los superiores así como el prestigiode la institución.Por el

contrario, desde nuestropunto de vista, lo más importantees saber si la

infracciónpeijudicael buenfuncionamientodel servicioy el eficientecumplimiento

de las tareas públicas que la Constitución ha confiado a la función pública

(art.103.3CE).

La relación de especialsujeciónjustifica la aplicación atenuada del

principio de legalidady de los principios del derechoadministrativosancionador

en general.Las sancionesdisciplinariaspuedencoexistir con las penales y no se

aplicael principio non bis in idem. La calificaciónde las faltasen levesy graveses

establecidareglamentariamentey puedesermodificadapor la AdministraciónLas

claúsulasindeterminadassonnumerosas.

No aceptamosen la Tesis que sepuedanaplicar medidasdisciplinarias

sin fundamentolegal. Las dificultadesaparecenen cuanto a la extensiónde la

necesariadeterminaciónlegalLaenunciaciónde los deberescontinuautilizando un

cierto númerode conceptosindeterminados.La ley debeser lo más determinada

posible,de modo que sepueda averiguar si la conductadel órgano o agentees

confonnea la ley.Lasmedidasdisciplinariaspara ser constitucionalesdebenser

determinadasy especificarlos hechos produtoresde responsabilidad.Seaplica el

principio “nuUa poenasine lege” y no se admite la sencilla remisión para la

costumbreo la¿ticaprofesional.

c) La crisis del derechodisciplinario fundadoen la” relaciónde especial

suieción”

.

Se puede hablar de una crisis profunda del derecho disciplinario

fundadoen el principiojerárquico-autoritarioy de sujeción.Setratade un derecho

interno específico,que funcionahaciadentrode la organizaciónadministrativa,y

que pude prever sancionesindependientementede la comisión de resultados

concretos.No vemosel derechodisciplinariocomo un ámbito internoseparadode

la sociedad,y si como ámbito de derechoexterno. Los funcionariospúblicos

trabajanparala sociedad,y no paralos superiores.Algunasfaltas disciplinarias

producen efectos inmediatamentehacia los ciudadanos (ejemplo: falta de

correcciónen la atención al público, negligenciaa dar informacionesal público).
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El funcionario responde ante los superiores jerárquicos, pero también es

responsableantelos ciudadanosque sonlos sujetosy destinatariosde la actividad

del Estadodemocrático.Nosepuedeincluir el derechodisciplinario en el ámbito

interno, y el derechopenal en el ámbito externocomo pretendíala teoría de la

“sujeción”, porque también el derechodisciplinario es un derecho externo.El

derechodisciplinario ancladoenel principio jerárquico ha pasadoun poco de

moda a causadel principio democrático.El derechodisciplinario debe

aproximarseal social, en la cuestióndel grado de cumplimientode las tareas

públicas, en eldeberde atención, diligencia e informacióndelpñblicotEl buen

funcionamnentode la organizaciónadministrativapública esun bienque interesaa

toda la sociedad(ejemplo:el buenifincionamentode la policia o de los hospitales

públicos interesamása los ciudadanosqueal propioEstado).

El principio jerárquicoque es el fundamentodel derechodisciplinario

tambiénestáen continuarevisión y críticaEntonces,el derechodisciplinario pasa

tambiéna ser criticadoLa distribución de competenciases tareade ley, y se

juridicizaElmodelojerárquicono explica la relaciónde la administraciónestatal

con los entesterritoriales,y las relacionesinterorgánicasen cuantoa los órganos

de asesoramiento,independienteso técnicos.LaLey 30 /1984, de 2 de agostoha

quebradola estructurajerárquicacon la eliminación de gradosy categorías.La

crítica máscerteraal entendimientorigurosode la jerarquiaes la siguiente:”..en

organizacionesestrictamentesupervisadas,en las que losjefes dana susempleados

instruccionesprecisasy ejercenun fuertecontrol, por lo generalla producciónes

inferior a la de aquellasotras en las que los empleadostienen mayor libertad de

trabajar a su manera.”400 Existiendo numerosas faltas disciplinarias, sin

embargo,la potestaddisciplinariade los superioreses escasamenteutilizada. La

explicación es que los dirigentes sufren presiones de los políticos, de las
asosíacionessindicales,de los mediosde comunicaciónsocial, de las relaciones

personalescon sussubordinados,y tomanprecauciones parano crearenemigos.

No es importantecomenzarla reformafuncionarial por la reformadel

derechodisciplinario,porqueestederechoespocoutilizado en la práctica.

Vid AlEJANDRO NIETO -La Burocraciacit. p.532ss.
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d) La influencia de la “relación especialde derechoadministrativo

sobreel derechodisciplinario

.

Hay dos o tres puntosen los que estainfluenciaes mayorEl derecho

frmncionarial es predominantementeuna relación especial de derecho

administrativo. La primero consecuencialógica de esta afirmación es que el

derechodisciplinario no procede inmediatamentedel derechopenal, y tiene

objetivos y desarollo lógico propios.Sobre la relación derecho disciplinario-

derechopenal, apoyamos el punto devista administrativista.Pero,en el sentido

opuesto a O.MAYER que defendía el criterio de la “relación de especial

sujeción”.EI derechodisciplinario no estásubordinadoal derechopenal. “El jus

puniendidel Estadoestáregido porel derechopúblico estataly no por el derecho

penal”t’

Otra consecuenciaesla de no apoyar la doctrina que defiende el

intento de jurisdiccionalizar la función discíplinaria.EstafUnción., siendo una

relaciónadministrativa necesitade la potestaddiscrecional.En estemomento,de

gran presiónsocial,paro,etc. no vamos a “quebrar” másel principio jerárquico y

sustituir la competenciadiscrecional por la competenciade los jueces, que

tampoco esunacompetenciainmediatamentedemocrática.Nosiendounarelación

penal,la sancióndebeseraplicada por las propiasautoridadesadministrativasen

primeralínea,y no porlos jueces.

Como es una relación de derechoadministrativo, en la que cuentan

mucho los interesesgenerales,los terceros no llenen un derechosubjetivo a

iniciar un procedimiento contra el funcionario. Recibidala denuncia,el órgano

competentetiene competencia para decidir si hay o no lugar al inicio del

procedimientodisciplinario. Como no es unarelaciónde sujeción,la incoacciónno

esun actodiscrecionaldel órganoadministrativo,pero esto puedeno considerar

las denunciassin fUndamentoo carentesde pruebaEstamosde acuerdoen quela

incoacciónno esun acto discrecionaldel órgano administrativo.Si hay indicios

suficientesde actosilegales,debedarse siempreiniciacióndel procedimiento.

Esla ley la queatribuyepotestadsancionadoraala Administración.

Vid. ALEJANDRONIETO-DerechoAdministrativoSancionadorcit.p. 136.
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e) Nuestrapropuestasobreel fundamentodel derechodisciplinario

.

Nuestropunto de vista no consideracomo fundamentodel derecho

disciplinario la jerarquíay la relaciónde especialsujeción Seconsidera que lo

más adecuadoal Estado de Derecho democráticoes la base contractual. El

funcionario que ingresaal servicio sevincula al cumplimiento de ciertos deberes.

Perono essuficienteparahaberinfraccióndisciplinaria la violaciónformal de esos

deberes.Estambiennecesariala violaciónde determinadosbienesjurídicos como

el funcionamentode la organizaciónadministrativay el eficiente cumplimientode

las ta-reaspúblicas obligatorias.Laidea de R.ALESSI parececorrectat2El

derechodisciplinario esuna relaciónjurídica auxiliar de la relación principal

que se destinaa asegurar el cumplimientode la relación principal Esta es

esencialmenteel cumplimientoobligatoriode las tareaspúblicasadministrativas.

No se trata de un contrato civil como en LABAND, smo de un contrato

administrativo que también proteje los interesesgenerales.Losdeberesy las

sancionespuedenser firmadasen la negociacióncolectiva, al menosen lo que

respectaal buenfuncionamentoy productividad.Sinembargo,el régimenjurídico

esencial del derecho disciplinario y del derechosancionadoren general debe

permanecerestatutarioy estar contenido en la ley. Lo esencialdel régimen

jurídico laboral debe ser contenido en leyes, quedando su desarollo y

concretizaciónparalanegociacióncolectiva.

Todaorganizaciónnecesitade una cierta disciplina interna que asegure

el buen flincionamento y la capacidad de asegurarprestacionesElderecho

disciplinario tieneun carácterde compensación.Como los principios de legalidad,

igualdad y seguridadjurídica quitan a la Administraciónun poco de eficienciaen

comparacióncon el sector privado, se toma necesariotambién un derecho

compensatorio y susceptible de protegery aumentar la eficiencia de la

Administraciónque esel derechodisciplinario. No hay unadiferenciacualitativa o

cuantitativaentreel derechodisciplinario y el derechopenal, porque son cosas

diferentes.El derechodisciplinario se coloca dentro del derechoadministrativo

sancionador.El derecho disciplinario persigue diferentes objetivos dentro del

derechoadministrativo sancionadorLosobjetivos son diferentesde los del

402 Vid.Principi di DirittoAmministrativo.Milano, 1978.1. p.281ss.287ss0
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derecho penal.Los objetivos del derecho disciplinario son el buen

/i¿ncionamiento de la organización administrativa, la correción más que la
represión,y el cumplimientoobligatoriode las tareaspúblicas.

1) Nuestraprouuestasobrelos objetivosdel derechodisciplinario

.

Hastaahora,el derechodisciplinario apareceanclado en la idea de

proteger la supremacía especialy la autoridad de la administración.Estos

aspectosen la prácticaestándesactualizados,y los superioresjerárquicossufren

grandespresionesde los sindicatos y del personalpara no hacer uso de sus

poderes.La administracióntan desarolladaquetenemos,y en un periododegran

crisis económica,necesita cambiar el sentidodel derechosancionadorparalos

aspectosdel ‘buenñrncionamiento”.Lomásimportanteno esorientar el sentido

del derechosancionador a la persona delEstadoy del empleadosy al aspecto

ordenadorde la organizaciónadministrativa,y si organizarun modeloorientado

al cumplimientode las “tareas públicas1 a los resultadosy a la eficiencia La

defensade los “interesesgenerales“del art.103.lCEestáenel cumplimientoeficaz

y con diligencia de las tareaspúblicasEsmás importante ser diligente en el

servicio, cosa que muchosno son, comenzando por los superiores,que tener

respeto a los superioreso a los compañeros,cosaque casi todoscumplencon

rigor. Igual que con la ejecuciónforzosa de los actosadministrativos,conviene

que la Administración puedaaplicar medidasadministrativas sancionadoras en

general, y también a su propio personal La eficiencia de la organización

administrativa no debe serconfiada en términos inmediatosen manosde los

jueces, cuya tarea es decidir los litigios con justicia, y no administrar con

eficiencia. Por otro lado, también se podría preguntara quién se confiaria la

potestaddisciplinaria a ejercer sobre los jueces y sobre el personal de los

tribunales?

g)Nuestrapropuestasobreel régimenlurídico del derechodisciplinario

.

El derechodisciplinario debe serun sistemadinámico y flexible, Los

esquemasrigidos casipenalesno sonadecuados.
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Es necesariala red<finición y caftficaciónde lasfaltas másorientada

al buenfuncionamientoy a la eficiencia, al respetode los ciudadanos,que al

respetoformalde lossuperioresy de lasinstituciones.

Es convenientelas disminución de la potestaddiscrecional,pero no su

desaparición,paraqueno existael peligro de represaliaso perelaciónde especial

sujecióncucionesde carácterpolitico, etc.

El derechosancionadororientadoal cumplimientode las tareaspúblicas

debepermitir la individualizaciónde los incumplimientos.Porejemplo, la omisión

del deberde diligenciano tiene las mismasconsecuenciassi ocurreen un servicio

burocráticoo en un gran hospital público.

En la infracción disciplinariano es suficientela sencilla omisión formal

de deberes. Es importante la referencia a.] bien jurídico violado ( el

funcionamiento de la organización,el cumplimiento obligatorio de las tareas

públicas).

La penay la sancióntienen fines semejantes(prevencióny retribución).

La diferenciaentrela sanciónpenaly disciplinariano essiempredegrado,pueshay

sancionesdisciplinariasmuy radicales(ejemplo:ladimisión ).La diferenciaestáen

los valoresy en los objetivosde las sanciones.Las sancionespenalesprotegen los

valoresesencialesde la comunidad.Lassancionesdisciplinariasprotegenel buen

funcionamientoy el cumplimiento de las tareaspúblicas administrativas. La

proteccióndel prestigio y dignidad de la institución no esun deberautónomo,es

fUncional al objetivo del cumplimiento de las tareaspúblicas.Se sancionatambién

paraque los otros no pratiquenla misma infracción. Como setrata de sanciones

administrativas,parece más importante la corrección y la prevención que la

coaccióny la represion.

No vemos mconveniente en incorporar al sistema disciplinario la

negociacióncolectiva, pero sólo en aspectoslimitados relacionados,por ejemplo

en aspectosde aumentode la productividad,etc.EI régimen juridico disciplinario

general y esencialpermaneceestatutario(art.103.3 CE.Art. 1 68.d), v)CP).Las

infraccionesmás relacionadascon el principio de legalidadno debenserobjeto de

negociacióncolectivaLa“privatización“del sistemadisciplinario no producemás

flexibilidad del sistema,porque el sistemade la negociacióncolectivatambién
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tienealgunoselementosde rigidez del procedimiento.En el sectorprivadotambién

se observan los mismos obstáculos al ejercicio de las competencias

disciplinarias.Sustituir el estatutodisciplinario por un código de comportamiento

de los funcionariosacogido en los convenioscolectivos, no seria útil sino

existieransanciones eficacesque por eso deben poseercaráctercoactivo y

jurídico.

Al carácter de “relación especial de derechoadministrativo” no se

adecuanmuy bien fórmulas conciliadorasque consistanen que el funcionario

llegue aun acuerdocon la administración sobrela rebajade la sanciónpropuesta

por el órgano,pero el funcionario perderíala posibilidadde impugnar la sanción

objetode rebaja.Las fórmulasconciliadorasson casi siempreposiblesen derecho,

pero no pueden perjudicar los interesesgenerales,ni la autonomíade la

administración.

Puedeser útil la organizaciónde un órganoad hoc encargadode la

ins-trucción y aplicación de la sanción. Este órgano debeser de carácter

nacionalpara evitar el perjuicio de las relacionespersonales.Existe también la

ventaja del surgimiento de un órgano especializado,y de una “jurisprudencia”

administrativaEste órgano ad ¡¡oc parece más apropiado que un órgano

disciplinario de arbitraje, porque la cuestión disciplinaria tiene elementos

sancionatoriospúblicos, y no pareceadecuadaala resoluciónpor arbitraje.

2.12. Consideracionesfinales.

La “relación especialde derechoadministrativofuncionarial” puede

¡ustificar peculiaridadeso limitaciones complementarias; en los derechos

fundamentalesfiuncionariales, si las funciones concretaso tareaspúblicas las

exigen,en comparacióncon el derechoprivado en generalo el derecholaboral en

general.Estaslimitacionesno son automáticas,“institucionales”y “universales”.

Las limitaciones,bajo reservade ley, son proporcionadasy funcionales,y en la

medida del necesario cumplimiento de las “tareas públicas” previstas en la

Constitucron.
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CONCLUSIONES FiNALES

CAPITULO 1: Si el conceptoclásicode relaciónde especialsujecióneraadecuado

a la realidadconstitucionalde la “monarquíaconstitucional”,hoy las cosasson

diferentes.Nosotrosdefendimosla sustitucióndel conceptode relaciónde especial

sujeciónen la funciónpública, porquejuzgamosque puedeser convenientepara

otras realidadesen que puedenexistir fenómenosde sujeciónAl contrario, la

fUnción públicano presentaestosfenómenosde “sujeción especial”.Relacionamos
la función pública, no con la relaciónde especialsujeción,sino con las tareaso

actividadesadn,inistrativas.Relacionamosel adjetivo“especial”con la “relación”, y

no con el “poder”.

CAPITULO JI: En una primeraparte,observamoslas insuficienciasinternasde la

relación de especialsujeción. En la segundaparte, examinamoslos principales

argumentosexternos contrariosa la relación de especial sujeción, como los

principios de la reservade ley, la vinculación de los poderespúblicos a los

derechosfUndamentales,el principio democrático,y el Estadode derecho,etc.EI

planteamientode la relación de especial sujeción en las actuales bases

constitucionalesdemocráticasha provocadosudesapariciónen la funciónpública.

La actual realidad de la función pública y de la Administraciónpública no se

conjugabien con la ideade “sujeciónespecial”,muy vinculadaal punto de vista de

la “concentracióndel poderpúblico”y de la “jerarquía”.Parala eficaciay el buen

fUncionamientode la función públicatampocoesnecesariala relaciónde especial

sujeción.Noseapoya,en la funciónpublica,ni la relaciónde especialsujeción,ni la

relacióngeneralde sujeciónLasentidadespúblicassevinculan inmediatamentea

los derechos fúndamentales.Estas”peculiaridades”no son restricciones, tu

excepcionesde derechos,no hay relación de especialsujeción en la función

públicaLa “relación especial de derecho administrativo de la fUnción

pública”consigna“deberesespeciales”alos funcionarios,pero tambiénderechosy

garantíasespecialesLa“relación especialde derechoadministrativo”significa la

juridificación y constitucionalizaciónplena de la antigua noción de “poder y

sujeción” en las relacionesdonde hayauna vinculación más estrecha entreel
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ciudadanoy el Estado,con especialesderechosy obligaciones,diferentesde los

derechosy obligacionesde los ciudadanosen general.Sóloadmitimosla relaciónde

especialsujecióncomo conceptojurídico y dogmático en los casosen que la

Constituciónlos admitaexpresamente(ejemplolos militares).

CAPITULO 1111: El régimen jurídico de las fUnciones públicas portuguesay

españolano es una relación de sujeción general, ni una relación de especial

sujeción,ni tampocoun régimenlaboral común,ni un derecholaboralespecial.Las

opciones de la Constitución españolay de la Constitución portuguesason

semejantes,porque ambas apuntana un régimen predominante de derecho

adniinistrativo.Lasorganizacionespúblicas son diferentesde las organizaciones

privadas.La naturalezadel sujetoempleador,los fines y tareasconstitucionalesde

la función pública, y los instrumentosjurídicos de la actividad administrativa

justifican la diferenciaentreempleo privado y público. No está probadoque la

“privatización” seael medioúnicoy siempreel másadecuadoparael aumentode

la eficiencia. Es ilusorio que los trabajadoresdel sectorpúblico piensen que la

privatizaciónproduciríaunamejorageneralde las retribuciones.

CAPITULO IV: Existe fundamentosuficienteparala relaciónespecialde derecho

administrativode la funciónpúblicaElcriterio principalutilizado parallegar a esta

conclusiónson las funciones o tareas desempeñadaspor la función pública.

Presentamoslas funcionesadministrativa,de equilibrio de intereses,de garantíade

neutralidadpolítico-partidaria,de garantíade legalidady del Estadode derecho,

etc. que puedenfundamentarla relación especialde derechoadministrativode la

función pública. Nuestra opinión va en contra del punto de vista del rapporto

GIAINNIiNI que pretendía negar la tradicional especialidad de la relación

fUncionaria]. Cualquierreformade la funciónpúblicadebeorientarsea las tareasy

funcionespredominantesdesempeñadaspor los distintosgruposdel personal.Es

importante que haya un “régimen especial” básico, semejantepara todo el

personalpúblico, perono necesariamenteun régimenunitario. El “régimenjurídico

especial”debeserel quepermitaa la funciónpúblicael cumplimientoeficazde las

tareasconstitucionalesconfiadasa la administración.La función pública sigue
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teniendofuturo. Cuantomayoresel pluralismo,cuantamáscompl~idadtienenlas

relacionessociales,más crece el potencial decisorioy el papel de la función

pública. Es importantepara el “régimen jurídico especial”, la tareao fUnción

desempeñada,y no el criterio formal del vinculo contractualo estatutarioqueune

el personal a la administración.El “régimen especial” es un régimenjurídico

material. El método que partede las fUnciones permite diferenciary medir las

fUncionesmásdificiles, demayorresponsabilidad,másfisicaso psíquicas,etc.

CAPITULO V: La función pública no essólo el ejercicio de fUncionespúblicas

objetivas, sino que también es una relación de empleo personal y

voluntaria.Podemosorganizarla función pública bajo la Administraciónpública

comopoderpúblico que emanacomandosautoritarios(actosadministrativos),o

podemos admitir como conceptofUndamentalla relaciónjurídica y a investigar

cualesson los derechosy deberesentrela Administración pública y el personal

fUncionarial.Porestarmáscercadel conceptoactualde Constitucióndemocrática,

la Tesishapreferidola segundaopción. Es convenienteel conceptode “relación

jurídica”, porque el personalno tiene sólo un papeljuridico-individual, también

desempeñaun papeljuridico-organizatorio.El contratoadministrativodebeposeer

un papelimportanteen el ámbito de la función pública, que es una relación de

empleopersona]y voluntaria.La relaciónflincionarial no tiene lugarcomorelación

de poder o sujeción,y si como relación especialde derechoadministrativo. El

Estado,los funcionariosy los colectivos de fUncionarios poseenderechosy

deberesdiferenciados, pero ninguna parte tiene ab initio una situación de

predominiojurídico absolutosobrela otraparte.

La relaciónjurídica especialde la función pública fija la relación simétricay

proporcionalde derechosy deberesrecíprocosen la relaciónde empleopúblico.

La relación smétricase asientaen la concordanciapráctica entre los derechos

fUndamentalesde los funcionariosy los interesesgenerales,y en la aceptaciónde

derechos subjetivos de los funcionarios en el ámbito de la organización

administrativa.La relaciónfuncionarialtieneun sentidomaterial.

Preferimosla construcciónno orgánicade la relaciónfUncionarialPensamosque

los funcionariosy los titulares de órganosdebensersujetoscon voluntadjurídica
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propia,porqueexistela necesidaddequelos agentesrespondanalos “resultados”

de su actividad.En la relación“fiuncional”debe existir una simetríafavorablea la

organizaciónadministrativa.La relacióndeempleoesla relaciónmásde base,pero

la relación funcional tiene un papel de concretizacióny complementoque es

importanteen la formaactualdel Estadopost-social.El punto de vista de la Tesis

es el de la vinculación de las relaciones tUncionariales a la Constitución

democrática,y no a criteriosde “eficiencia~~o “politicos”

La fUnción pública exigeun procedimientoespecial.Es necesariala cooperación

y participaciónde varios elementosparaque se cumplacon eficienciala actividad

dela funciónpública:elpersonal,los órganosdirigentespoliticosy administrativos

máximos, los usuarios y sus asociaciones, las asociaciones sindicales de

funcionarios, comisionesde representacióndel personal, etc. El procedimiento

debepermitir el cumplimientoeficaz de las tareasde la función pública, y no debe

valorar demasiadolos derechosde los ciudadanos,o, en compensación,los

derechosde los fUncionarios.Laparticipacióndel fUncionario y de los usuariosen

el procedimientono sedestinasobretodoa la defensade sus interesesy derechos

subjetivos.La funciónpública no es sólo una “relaciónjurídica general”, también

esuna“relaciónespecialdederechoadministrativo”.

La función pública no es una “relación jurídica general” entre Estado y

ciudadanos;esunarelaciónjurídicaqueestá más especializada,entrelos órganos

públicos y ciudadanosdeterminados(losempleadospúblicos).Estono significa que

de forma automáticase acrecientenmás debereso restriccionesde los derechos

tUndamentalesLaspeculiaridadesy especialidadesdel régimen juridico”especial”

de la función pública tienen un limite y un punto de orientación lógico:el

cumplimientoobligatorio,segúnlas leyes,y eficazde determinadastareaspúblicas.

CAPITULO VI: La Constituciónportuguesaestableceel régimen especifico de

derechoadministrativode la fUnción pública.En la doctrinaespañolaexistenvarias

opiniones sobre los regímenesde empleo en ]as Administracionespúblicas. El

punto de vista del Tribunal Constitucionalespañol es semejanteal punto de vista

que defendimospara la Constitucióny ley portuguesas.Juzgamosque esel más

conveniente.Pensamosque la Constituciónespañolano esneutral en cuanto al
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conceptode función pública., y no presentaun modelo de relación de especial

sujeciónLa Constitución españolaprevé el régimen estatutario,y prefiere un

régimenpredominantede derechopúblico.

CAPITULO VII: Nuestra propuestade modelo normativo flmncionazial es la

siguiente:debesereliminadoel vinculo fúncionarialvitalicio; apoyamosel puntode

vistadel sistemadual; hay un núcleo“esencial”obligatorio de personalen relación

especialde derechoadministrativo;no es muy importante la diferencia entre

vinculo de derecho público(nombramiento) y vinculo de derecho

privado(contrato);con fundamentoen razonesobjetivas se puede aplicar el

derecholaboral al personalde la Administración,privatizar actividades,etc; la

relaciónestatutariaclásicanoseadecuaaunafunciónpúblicaeficiente y moderna;

no apoyamosla laboralizacióntotal dela fUnción pública;ni apoyamosla ideadela

“unificación”de los dos regímenes;debedisminuir la tendenciade aproximación

entre el derechofuncionarial y el derecholaboral; son necesarioscriterios que

permitanla relativa uniformidad de regímenesdel personal;pensamosque la

evolución del Estadono se encan,inaen el sentidode necesitarde una función

pública“universal”detipo francés(modelounitario); la tesisdefiendela sustitución

del punto de vistaunilateral-autoritariode la “relación de especialsujeción”porla

“relaciónespecialde derechoadministrativo”debasecontractual.

CAPITULO VIII:Las diferencias entre la relación de especial sujeción y la

relación especial de derechoadministrativo: La relación especial de derecho

administrativonopuedeconsideraral funcionariocomo“servidor”, sino como a un

ciudadano y trabajador;la sociedadno es “industrial”, es una sociedadde

servicios,proyectosy tareas;sereconoceel derecho paraaccedera los puestos

funcionarialesa travésdel cual sedespliegaun aspectode la participaciónpolítica

de los ciudadanosen el sistemademocrático,en conexióncon los principios de

soberaníadel pueblo o de pluralismo político; la relación especialde derecho

administrativo no se orienta al Estado,y si al cumplimiento de las tareaso

funciones concretascon eficiencia; el fin de la relación especial de derecho

administrativono esla “sujeción”, esel aumentodel interésy de la participacióny
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apoyo del personal;la ideade la relaciónde especialsujeciónescentrípeta;en la

relación de especialsujeción,la democraciay la burocraciason incompatibles;la

relación de especialsujeciónes una relación de poder, la relación especialde

derechoadministrativoesunarelaciónjurídica; en la relaciónde especialsujeción

es importantela competenciadel Ejecutivo, en la relación especialde derecho

administrativo aumentael dominio de la ley y la reservade ley; la relación de

especialsujeción sigue el criterio estatutario,la relación especialde derecho

administrativoaplica el criterio fUncional; la relación de especialsujeción esuna

categoría“expansiva”;la relaciónespecialde derechoadministrativotienesobrela

relaciónde especialsujeciónlaventajade la m~oraen lasretribuciones;la relación

especialde derechoadministrativo significa la total identificación de la relación

funcionarial con la Constitucióny susprincipios democráticosy del Estadode

derecho;la relaciónde especialsujeciónseaplica bien a un ámbito administrativo

poco diversificado y en el quelo principal es la ejecucióne interpretaciónde las

leyesy reglamentosgenerales;la relación de especialsujeciónestablecemayores

restriccionesde los derechosfUndamentales;las posibilidadesexplicativas,en la

actualidad,de la relaciónespecialde derechoadministrativoson mayoresque los

de la relaciónde especialsujeción; la relación de especialsujeciónno permitela

aplicacióndel principio “in dubio pro libertate”,y estableceun sistemade fidelidad

constitucional;la responsabilidadpersonaldel funcionarioesmayoren la “relación

especialdederechoadministrativo”.

Consecuenciasjuridicas de la aplicacióndel conceptode “relación especialde

derechoadministrativo/úncionarial”:El modelo contractualesmásadecuado al

carácterde derechossubjetivosdel derechodeaccesode todoslos ciudadanosala

función pública (como derechopersonal y no de participación política), en

condicionesde libertad e igualdad,y del derechode accesoa los cargospúblicos;

la naturalezade la relaciónde servicio público esen la actualidadcontractual;la

cuestiónde los derechosfundamentalesdependede los diferentespapelesdel

funcionario; no está excluida en absoluto la relevancia de los derechos

fundamentalesen el derechofuncional-organizatorio;la protecciónjurídica del

funcionario esmayor en la relaciónespecialde derechoadministrativo que en la

teoríade la sujeción,y el ejercicio de la huelgaesperfectamentenormal,y dentro
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del ámbito de los derechos constitucionales; la negociación colectiva es

incomprensibleparala teoríade la sujecióny estatutaria;la negociacióncolectiva

en la fúnciónpúblicatiene peculiaridades;el deberde fidelidadno tieneun sentido

politico-ideológico restrictivo; en cuanto al deber de conduta, el ámbito de

restriccioneses menor,y el fundamentode las restriccioneses diferente;la teoría

estatutariay de la sujecióntienendificultades paraadmitir el papelde los derechos

adquiridos; el deber de obedienciano puedeser totalmente dominado por el

principio jerárquico como pretendíala teoría de la sujeción; es necesariala

redifinición y calificación de las faltas disciplinarias más orientada al buen

fUncionamiento,a la eficiencia, y al respetode los ciudadanos,que al respeto

formal de los superioresy de las institucionesta“relación especialde derecho

administrativo funcionarial” puede justificar peculiaridades o limitaciones

complementarias,en los derechosfUndamentalesfUncionariales,si las fUnciones

concretaso tareaspúblicas las exigen. Estas limitacionesno son automáticas,

“institucionales”ni “universales”.





483

BIBLIOGRAFLA

ABREII, Jorge C. - Sobre os RegulamentosAdministrativos e o Principio da Legalidade.
Coimbra. 1987.

ACHIERBERO. N. - AligemeinesVer~a1nmgsrecht1982,Heidelberg.

- Tbeorie¡md DogmatikdesOffentlicbenRechts.1980.

ALESSI. R - Pnncipidi Dirilto Ainministrativo, 1978,Milano, 42ed.

- Scritti Minorí, Milano, 1981.

ALFAJA, JoAo - Conceitos F¡mdamentaisdo Regime Jurídico do FuncionalismoPúblico,
Coimbra, 1985.

ALONSO OLEA - Introducciónal DerechodelTrabajo, 1994,Madrid

AMARAL, D.Freitas- Curso de Direito Administrativo,1,1994,Coimbra.

ANDRADE, Manuel - TeoríaGenldasObriga~6es,Coimbra, 1958.

ANDRADE,S.C.Vieira- Direito Constitucional,Coimbra, 1997.

ANGEL, J. - PASTOR,E. - CARAMES, 3. - La Regeneraciónde la AdministraciónPúblicaen
GranBretaña,1986.

ARENILLA SAEZ - La Estructura de la AdministraciónPública - Análisis, Evaluacióny
Propuestas- Los RecursosHumanosenlasAdministracionesPúb1icas~Madrid, 1995.

ARNIM. H. - SiaaislebrederBRD,1984. Munchen.

ARROYOYANES,L. - La CarreraAdministrativadelosFuncionariosPúblicos,Valencia,1994.

AUBY. J. - ADER, R. - Droil Administrad,Paris,1983.

BADIJRN P. - Rechtsgutachten.Munchen.

BAENA DEL ALCAZAR-RISA. 1/1987. - Los RecursosHumanosen las Administraciones
Públicas,1995,Madrid, DirARODRIGUEZFERNANDEZ - Prólogo.

BARONE. O. - AspettidelEatt¡vitá internadellaPubblicaAmministrazione.Milano, 1980.

I3ASSI, E, - Lcziom di DmnítoAmniinistrativo. Milano, 1984.

- NormaInterna.Milano, 1963.

BASSOLS COMA. M. - Algunas Consideracionessobreel ProcedimientoSancionador,DA.
n.68, 1963.

BAYI’IS, U. - ModernisienmgsanforderungennadasoffentlicheDienstrechí.

- AligemeinesVerwaltungsrecht,Heidelberg,1985.

- I3undesbeamtengesetz,Munchen,1980.

- OffentlicheVerwaltungvonMorgen,1995.



484

BAUER, H. - DVBL, 1986.

- Ven al mgsrecbtslebreim U.? - Dic Verwaltung.

BELÉN M.JALVO - RevistadeAdministraciónPúblican0137, 1995.

BENDA, E./MA.IHOFERJVOGEL,HL - Hxsg.HandbuchdesVerfassungsrechts,Berlin, 1983.

BIERENS, W. -ZB& MIS, 1995.

BERICHT der Bundesregierung¡terdic FortentwicklungdesOffentlicbenDienstrechts,1994.

BERICHT dci KonunissiondeiReformdesOfenilichenDienstrechts,1973.

BESCHORNER- NVWZ. 1986.FIf.5.

BLANKEISTERZEL - Ab dic Post? Dic Auseinandersetzungum dic Privatisierung dei
DeutschenBundespost-KritiscbeJustiz, 1993.

- Problemedei Personaluberleitungun Falle ciner Privatisierungdei
Bmñenvaltnng-Axbeitsrecht9/93.

BLEEK, W. - Beanitentum,WandeldesSelbst-undFremdverstandnisses.

BOCKENFORDE,E. - Dic Organisationsgewaltñu BereichderRegienxng,1964.

- CesenundC3esengebendeCenIt. 1981.

BOIX, C. - HaciaunaAdministraciónPúblicaEficaz:ModeloInstitucionaly Cultura Profesional
en la Prestaciónde ServiciosPúblicos - Gestióny Analisis de Politicas Públicas. septiembre,
1994.

BOQUERAOLIVER - Estudiossobreel Acto Administrativo.1988.

BULL, H. - AligemeinesVerwaltimgsrecht1982.

- Dic StaatsaufgabcnnachdanGnmdgesetz,1973.

BUNDESMINISTERIIJM(das)desInnerir 12. April 1995 - “Wichtigsten Reformansatzfur den
OffentlichenDiensseitJabrzehnten”.
CAETANO, Marcelo - Direito Administrativo. 1970,vg. 1, II. Coimbra.

- EstudosdeDireito Administrativo, 1974.

CAMARA DEL PORTILLO - La Función Pública ante el Tribunal Constitíucional:Una
OportunidadPerdida- REDA.. n057. 1988.

CARLASSARE. L. - Amnministvazionee PoterePolitico.Padova,1974.

CASSESE,5. - LasBasesdel DerechoAdministrativo,MAR 1994.

CASTILLO BLANCO. F. - FunciónPúblicae Potere Disciplinario del Estado.Madrid. 199

- Las Politicas de RecursosHumanos en las Administraciones
Públicas:ConsideracionesJuridicas - Los RecursosHumanosen las AdministracionesPúblicas,
1995.

CATELANI, A - Le Circolari dellaPubblicaAmministrazione,1984,Milano.

COERBIA, J.Séivulo- Direito AdimmstranvoLisboa. 1982,



485

- Legafldade e Antonomia Contratual nos Contratos Administrativos,

Coimbra,1987.

COSI. D. - ImpiegoPuliblico - GUARNO - Diz. Ajunúnistrativo,Varese,1983.

CRUZ FERRER- La FunciónPúblicaSuperioren EstadosUnidos,Madrid, 1984.

DAGTOGLOU. P. - VerfassungspolitischeProblemecinerReformdesOffentlichenDiensíechts.
1973.

DELNNO. L. GTUDICE. E. - VirUta Amministraúvo.Napo¡i, 1985.

DENHARD, A(brsg.) - MitarbeiterorieniierterOrganisationsrecht- Beitragezum Dienst-und
Organisationsrechtdel StaatlichenVeinlnmg 1983.Rechtssu~jekte¡md Sul~jekiive Rechte in
OiganisaiionsstaatlichenVerwalnmg.

DRUCKER, Peter- TheAgeof Discontinuity,1978.

EDLEY, 3. - DerechoAdministrlivo, INA?, 1994.

ELLWEIN, 1. - ZOLL. R. - Berufsbeamtentum-Anspruch¡md Wirklicbkeit, Dusseldort1973.

ENTRENA CUESTA- Cursode DerechoAdministrativo,v.1/2, 1988, Madrid.

ERICUSEN.E. - DVBL, Feb.1982.

- SvstemdesVerw.Ger.Rechtsschuizes

- Verwaltungsarchiv,71 lid.., 1980.

FABER, H. - Verwaltmigsrecht,Tubingen.1987.

FERNANDEZFARRERES,G. - Principiodc legalidady normativasobremedidasde seguridad
y vigilancia en bancosy cajasde ahorroy otras entidades,Revista dc AdministraciónPública,
núms.100-102,v.Ifl. 1983.

FERREIRO LAPATZA - Notas sobrela AgenciaEstatal de la AdministraciónTributaria -

REDE, n071, 1991.

FINLAY, W. - MARTIN, J. - ROMAN. P. - BLUM, T. - Administration&Societyvil, n03.
Nov. 1995.
FODERARO,S. - La PersonalitáInterorganica.Padova.1957.

FORSTHOFF.E. - Droil Adnnmstratif. 1968(trad.).

FREDERICKSON.E George- Compai-ing The GovenunentMovementWith The New Public
Adniinistration- Publie AdministrationReview.may, 1966.v056,nl
FRIAUE, 1<. - Abscbiedvom Berufsbcamtennnn?

- Der OffentiicbeDienstam Scbeideweg1972.

FUSS. E.W. - PersonaleKontaktverhahnissezwischen Verwaltung und Burger - DOy,
Nov.1972.

GALLEGO ANABITARTE - Las RelacionesEspecialesde Sujecióny el Principio deLegalidad
delaAdministración- Revistadc AdniinistraciónPública,n034, 1961.



486

GARCíA DE ENTERRLA. E. - FERNÁNDEZ RODRIGUEZ, T.R.. - Curso de Derecho

Administrativo,Madrid, 1989.

GÁRCIA DE ENTERRIA. E. - HaciaUnaNuevaJusticiaAdministrativa,Madrid, 1992.

GÁRCIA MACHO - LasRelacionesEspecialesdeSujeciónenla ConstituciónEspañola.Madrid.
1992.

- SecretoProfesionaly Libertad de Expresióndel Funcionario.Valencia,
1994.

GIANNINI. MS. - Diritto Amministrativo,1, II, Milano. 1972.

- ImpiegoPúblico- Encdel Dintto.

- Istituzionídi Diritto Amministrativo.Milano. 1981.

0001140REYES,M. - El Contratode Trabajoenla AdministraciónPública,Madrid, 1996.

1995. - La RelaciónLaboral Individual en la AdministraciónPública..Madrid,

GONNER,N.T. - Ocr Staatsdienst,1808.

GONZÁLEZ GUISADO - DocumentaciónAdministrativa, 1983, n0198 - Hacia una Nueva
Administración.

GONZÁLEZ PÉREZ,Jesús- ManualdeDerechoProcesalAdministrativo.Madrid. 1992.

GORO,H. - Staatslexikon.1960.

GOUBDON,3. - CABANEL, J. - Les Contractucls,1991.

GRANDE, E. - EntlastungdesStaatesdurcbLiberalisienmgundPrivatisienmg?hrsg.RVOIGT-
Abschiedvom Staat- Ruckkehrmm 5taaCl993.

GRUNEWALD, 3. - PrivatisienmgOffentlicherAufgaben- Hrsg.1.IPSEN,1994.

HAENEL, A.. - DasGeserzim FormellenundMateriellenSinne, 1888.

HAFELIN, U. - Die RechlspersonlichkeitdesStaates.1959.

HALDENWANG. T. - Die Neugestaltungder Teilzeitregelungenim Beamtenrecbt- ZER.
1ff 3/1995.

HENKE. W. - DasSubjektiveRechtim SvstemdesOffentlichenRechts- 00V, n017. 1980.

- Wandelda D... - JuristenZcitung.

1-IESSE, J.J. - Ruckzug des Staatesoder Sublilere Steuerungim Bercich der Aiteits —u.
Sozialpolitik?

HESSE,K. - GrundzugedesVerfassungsrechtsderBRD. Heidelberg.1982.1O.Auf.

HIILO-MULLER 0. - Beamtenrcchtim Bayern,Munchen..1981.

HOFFMANN-RIEM y SCHMIIOT-ASSMANN - Innovation und Flexibilital des
Verwaltungshandelns.

11000,C. - RevueFranqaiseAdministrationPublique,nfl0. 1994.



487

JARASS,11. - Politik undBurokratiealsElementederGewaltenteilung,Mxmchen, 1975.

JELLINEL Walter - Venvaltungsrecht,1966.

JOHNSON, Nevil - Das Redil des OffentbchenDienstes in den Mitgliedenstaatender

EuropaischenGemeinscht-hrsg.S.MAGIERA,H.SIEDENTOPF,1994.
JUNCKEW W. - ZBR.. 1967 - Ist die Institution des Berufsbeamtentumsdnrcb dic
Rechtsent~4ck1unggefabrdet?

JUNG. 3. - SchriftenznmOffentlichenRedil, bd.138, 1971 - Dic Zweispurigiceitdes Offentlichen
Dienstes.1971.

KAMMERER, A. - La FonctionPubliqueenAlleniagne.Paris,1899.

JUNQUERAGONZÁLEZ - FunciónPúblicaenla Europade losBoce,Madrid, 1986.Revistade
EstudiosPoliticos,52, 1986.

1’CAMENSKY, J.M. - PublicAdministrationReview,mny, 1966, i’.56, n03.

KAO, John - Saniming - Tic Art and Disciplin of CorporateCreativity, Harper Collins,
1996(Expresso,15/6/1996).

KERAIJDREN,P. - RISA, 1,1994.

KINGSLEY - RepresentativeBureaucracie,1994.

KNAPP,E. - PrécisdeDroil Administratit Frankfinl M., 1982.

KOENIG, A.. - La FonctionPubliquedela RFA.. 1962.

KOlA, F. - AllgemeinesVerwaltungsrecht,Wien, 1986.

KOTI?GEN, A... - Staatslexikon,1960.

KRAIJTZBERGER,M. - Schriftenzuin OffentlicbenRedil. bd.150, 1971.

¡CREES,W. - GmndftagendesVerwaitungsrechtlichenOrganstreits.Jura, 1981,1ff. 11

- lvlandbuchdesStaatesrechts,hrsg.ISENSEE/KIRCHHOF.

KROLLS, A.. - RechilicheGrenzenderPrivatisierungspolitik- GewcrbeArchiv - 4/95

KRUGER..11. - DerVerwaltungsrechtsschutzin BesonderenGewaliverhaltnis,NWJ, 1953,1369.

- Festschrift ffir R..SMiEND. 1952 - Rechtsverordnung und
Verwaltungsanweisung.

KRUMMREY, W. - OffentlicherDienst.

KIJNIG, P. - Das Recht des Offentlichcn Dienstes - BesonderesVerwaltungsrecht.
hrsg.SCI{MIDT - ASSMANN, 1995.

LABAND. P. - Le Droit Publicde l’Empire Allemaud,Paris. 1901, 1. II.

LA.NG, N. - BureaucracyandConstitucionalisni,1962,cap.5.

LÁNGE. E. - DOy, 1985, 1ff 5,

LASAGABASTERUERRARTE.1. - Las Relacionesde SujeciónEspecial.Madrid, 1994.

LECHELER,PL - BayVBl.1994,hf.18.



488

- GmndproblemedesBeamtcnrechts,Jura,1979,hf.8.

-ZER. 1980.

LEGENDRE,M. - RevueFran9aisede SejencePolitique, 1987,37.

LEISNER, W. - Ocr Beaxnte als Leistungstrager-brsg. Das Berufsbeamtentum ñu
DemokratischenStaat.1975.

-DVBL, 1978.

- ZBR, 1980,hE12 - MussenLehrerBeanitensein?

LÓPEZBENITEZ, M. - Naturalezay PresupuestosConstitucionalesdelas RelacionesEspeciales
de Sujeción,Madrid, 1994.

LOPEZ GOMEZ. J.M. - El Régimen Jurídico del PersonalLaboral de las Administraciones
Públicas,Madrid. 1995.

LÓPEZ RODO.L. - La Administración y las transformacionessocioeconómicas.1963, ENAP,
Madrid

LORENZO.A..Di - Ordinamentodegli Impiegbidello Statoe degli Enti Locali Territoriali. 1958,
Firenze.

LOSCHELDER. W. - Vom BesonderenGewaltverhaltniszur Offentlich - Rechtlichen
Sondeibindung,1982.

MADYNG. E. - Die Verwaltung,1973.

MA]RAL JIMENEZ. M. - ElDerechoConstitucionala la Igualdaden las RelacionesJuridicasde
EmpleoPúblico, Málaga,1990.

MALi 11. - DasBeamtenverhaltnisalsBesonderesGewaltverhaltnis- ZBR April, 1964.

MINZ, H. - DasRechtdesOffentlichenDienstes,Regensburg.1981.

MARINA JALVO - Sobre las Ultimas ReformasItalianas del Empleo Público - Revista

AdministraciónPública. n0137. 1995.
MARTINEZ DE PISÓN APARICIO, 1. - RégimenJuridico de la FunciónPúblicay Derechoal
Cargo.Madrid. 1995.

MASHAW. J. - BureaucraticJustice.

MAINZ-DURIG - GrundgesetzKommentar,Art.19, Abs.IV. Rd.25.

MAUNZ-DURIG - HERZOG- GOKommenlar,Munchen,1987.

MAURER, H. - AlígemeinesVerwaltungsrecht.Munchen.1983.

MAYER Otto - AOR - Bd.3, 1889.

- DerechoAdministrativoAlemán, trad..1982,v.JV, BuenosAires.

- DeutschesVcrwaltungsrecht,1, Munchen.1924.

MAYER-KOPP. F. - AlígemeinesVerwaltungsrecht.1985. Stuttgart



489

MENGER, C.F. - Zum SOtanddei Meinungen¡ter derUnterscheidungvon Offentlichen¡md
PrivatenRecht(FestfurH.J.WOLLF. 1973).

MERKL, A.. - AligemeinesVerwalflmgsrecht,1927.

MERTEN,D. - SchriftenHochschuleSpeyer,bd.97, 1985 - DasBesondereGewaltverhaltnis.

MICHAVILA NUNEZ JJvL - RelaciónEspecialde Sujeciónen el SectorCrediticio y Estadode
Derecho- REDA, 54. 1987.

MONCADA. Cabral- Ligñes deDireitoCivil, Coimbra,1932.

MONTORO CHINER Mi. - Parala NuevaReformadel EmpleoPúblico:NueveProposiciones-
Revistade AdministraciónPública,n0136, 1995.

MOREIRA. Alves - Jnstiwig8es.1, Coimbra,

MORTATL C. - Istinizioni di Diritto Pubblico. 1976.

MUNCH Iv. - OffentlichesDienst- BesonderesVerwaltungsrecht,1982.

- ZER, Juli, 1959,bf.7 - FreteMeinungsausserungdesBeainten.

MUZELLEC, R - Privatizaciónet Contractuallizaciónen la FunciónPública - Documentación
Administrativa,239,julio, 1994.

NIETO GARCíA.. A.. -DerechoAdministrativoSancionador,Madrid, 1993.

- La NuevaOrganizacióndelDesgobierno,Barcelona,1996.

- La Organizacióndel Desgobierno,Barcelona,1984.

- EstudiosHistoricos sobre Administracióny DerechoAdministrativo,
mapa,Madrid, 1986.

- La Burocracia,!,Madrid, 1976,

- Los PrimerosPasosdel EstadoConstitucional,Barcelona,1996.

NIGRO. M. - ProcedimentoA¡nniinistrativo e Tutela Giurisdizionale contro la Pubblica
Arnn,inistrazione- Rivistadi Diritto Procesuale,n02, 1980.

NIK]SCH. A. - Arbeitsrecbt.BeL. 1961.

OLIVEIRA. Esteves de -GONQALVES, 1’. - AMORIM, J. - Código do Procedimento
Administrativo. Coimbra. 1995.

ORTA. C. - DIAMANTJ. E. - La FonetionPubliquevers la Privatisation- RevueFrangaisede
AdministrationPublique,n067, 1993,

ORTEGA ALVAREZ. L. - Los DercehosSindicalesdelosFuncionariosPúblicos.Madrid. 1983.

ORTEGA ALVAREZ, PAREJO ALFONSO. JIMENEZ BLANCO - Manual de Derecho
Administrativo, 1. II. Barcelona,1996.

OSBORNE.D. - GAEBLER T. - ReinventingGovernment,n067, 1993.

OSSENBUHL,E. - Verwaltungsvorschriftenund GG, 1968.

OTERO,Paulo- Conceitoe FundamentodaHicrarquiaAdministrativa,Coimbra, 1992.



490

PALOMAR OLMEDA. A. - Derechodela FunciónPública,Madrid, 1996.

PALOMEQUE LOPEZ,M. - DE LA ROSA,M. - Derechodel Trabajo,Madrid, 1994.

PARADA VÁSQUEZ, J.R - DerechoAdministrativo,1, Madrid. 1993.

- Derecho Administrativo:Organización y Empleo Público.
Madrid, 1993.
PAREJO ALFONSO. L. - La Eficacia como Principio Jurídico de la Actuación de la

AdministraciónPública- RevistaDocumentaciónAdministrativa.n0s2l8y 219.

- Eficaciay Admimstracíón..Inap,Madrid, 1995.

PIERRE, Jon - La Reforme Adminisfrative en Suecia - Revue FrangaiseAdministration
Publuique,n075,1995.

PODLECH,A. - DasGrundrechtdesGewissensfrciheitund die BesonderenGewaltverhalinisse,
1969 - SchrifienzumOffentlichenRecht.Bd..92.

PRANGER,R - TieEclipseof Citizenslñp.1968.

PULIDOQUECEDO,M. - El Accesoa losCargosy FuncionesPúblicas,Madrid, 1992

PIYITNER, G. - DVBL, 1987 - Grund-undBetriebsverhaltnis.

QUEIRÓ, Alonso - Direito Administrativo.Coimbra, 1976.

REESE/SEIBEL- Verwaltungsarcbiv,1987,¡ff4.

RESCIGNO,G. - Corsodi Diñtto Pubólico,Bologna..1984.

- Rapportodi Diritto PrivatoEspecialo Rapportodi Diritto PubblicoEspecial?
- Lavoroe Diritto, a.-llIn.4. 1993.

RESCIGNO,U. - La NuovaDisciplinadel PubblicoImpiego- Lavoro e Diritto aLlí n.4, 1993.

mSKEN, A. - GrenzenAmtlicher tmd DienstlicherWeisungenim OffentlichenDienst, Berlin..
1969 - SchriftenzumOffcntlichenRecht.Bd.87.

RIVERO LAMAS - El Procesode Laboralizaciónde la FunciónPública - AspectosCríticosy
Límitcs.

RODRIGUEZFERNANDEZ.A - Haciauna Nuera Cultura en la AdministraciónPública - Los
RecursosHumanosenlas AdministracionesPúblicas,Madrid, 1995.

RONELLENFITSCH,M. - DasBesondereGewaltvcrhaltnisim Verwaltungsrecht- DOy. 1984,
Id’. 19.

- SchriflenHochschuleSpeyer,bd.97, 1985.

ROUBAN. L. - ZILLER, J. - De la Modernisationde lÁdndnistrationa la Réformedc l’État -

RevueFranqaised’ AdministrationPublique.n073. 1995.

RUDOLF. W. - VVDStRL. 37. 1979 - Ocr OffentlicheDiernst irn StaatderGegenwart

RUPP.11.11. - Gmndi’ragenderHeutigenVerwaltungsrechtslehre,1965.

RUSCIANO, M. - LimpiegoPubblicoin Italia, Bologna, 1978.



491

SALA FRANCO, T. - Incidenciade la LegislaciónLaboral en el Marco de la FunciónPública,
Madrid, 1989.

SÁNCHEZ MORÓN,M. - DerechodeJa FunciónPública,Madrid, 19%.

SCHEERBARTHñ{OFPXEN- Beamtenrecht,1985,Siegburg.

SCHENKE. W. - 1)0V, 1979, ¡it 17 - Der Rechtschutz des Burgas gegen
Verwaltunsvorschriften.

SCHLAICR K. - NeutralitatalsVerfassungsrecht]ichesPrinzip, 1972.

SCHMJDT,W. - Einfiihnmg indie ProblemedesVerwaltungsrechts,1982,FrankfurtMain.

SCHNAPP.1’. - Amtsrecht¡md B0eamtenxecht,1977.

- Uberlegungenni cinerIheoriedesQrganisationzechts- AOR, 1980.

SCHOLZ, R.. - Offentliches Dienst zwischen Offentliches Amtsverf~ssungund Privater
Arbeitsverfassimg?- vd.Berufsbeamtennmi

SCHUPPERT,CF. - PrivatisierungOffentlicherAufgaben,1994.

- RuckzugdesStaates?- DOy, 18, 1995.

SILVA, V.Pereirada-Em Buscado Acto AdministrativoPerdido,Coimbra,1996.

SILVIA DEL SAZ - ContratoLaboraly Funciónpública,Madrid. 1995.

SONTHEIMER-BLEEK - vd.. VerfassugspolitisclieProblenie einer Refonn des Offentlichen
Dienstrechts.1973.

STAHLBERG.K. - RISA, 3, 1987.

STEFANO.A. - ParticipationdesFonctionnairesCivils a la Vie Politique,Paris,1979.

STEGMANIÑ.T. - ZER, Izlf.1, 1996 - BeamteoderAngestelíte?

STERN,K. - DasStaatsrechtdaERO. 1977,1. Munclien.

Studienkommissionfur dieReformdesOffentlichenDienstrecbts.1970.

SUBRAMAMA - RepresenmntiveBureaucracv- AmericanPoIScienceRey.,v.61, 1967

TAPSCOTT.Don - The Digital Economy- Mcgraw-Hill, 1995.

TAVAPES. José- Direito Civil.

mIELE, W. - AbsehíedvomBesonderenGewaltverhaltnis- ZER. 1ff. 12, 1983.

THIEME, W. - DerBeanteñu SozialesRechtsstaat,ZBR.. 1960.

- Ist dasBerufsbeamtentumin unserGesellschafiNotwendig?- ZER, 1965.

TRAYTER JIMÉNEZ, SM. - Manual de DerechoDisciplinado de los FuncionariosPúblicos.
Madrid, 1992.

TREUTNER.. E. - Ruckzugdes SlaaiesoderSublilere Steuerungñu Eereichdes Arbeita - ¡md
Sozialpolitik - AbschiedvomStaat- Ruckkehrzum Staat?- Hrsg.RUDIGERVOIGT.

ULE. C.H. - DasBesondereGewaltverhaltnis- VVDStRL. 15. 1957.



492

- OffentlicherDienst- Dic Grundrechte,IV. 2/1962,Berlin.

ULE, C. - SCHENKE, W. - Rechtsschurzin BesonderenGewaltverhaltuis - Schxifien dei
HochschuleSpeyer,bd.97

VEDEL, G. - Droit Administratil.Paris. 1982.

VerfassungspolitischeProblemeeluerReformdesQifenilichenDienstreehis.1973.

VILLAR PALASL J.L.. y VILLAR EZCURRA, ¿EL. - Pnnciposde DerechoAdministrativo,
FDUC, Madrid,vI, 1984,v.II. 1985.

VINCENT WRIGHT - Le Cas Britannique- RemeFranqaised’AdnunistrationPublique, n073.
1995.

VIRGA, P. - Diritto Costituzionale.Milano, 1967.

VITAL, Feas- A SituagAodosFuncionários,Coimbra.1915.

WEBEK W. - RevistaAdministraciónPública..39, 1962.

WIESE, WALTER - Dei Staatsdienstin derBundesrepublikU tscliland,Koln. 1972.

WOLFF, H.J. - TheoriederVertretung.OrganschaftundJuristiscliePerson.1.11. Koln, 1968.

- Verwaltungsrecbt,11. Munchen.

WOLFF, 11. - BACHiHOF, O. - Verwaltungsrecht.Munchen. 1976. fl-1987.

ZIPPELIUS.R.. - Dic RolleclerBurokratieñu PluralistischenStaat-inBerufsbeamtentum.

“
~—

3 r C


	AYUDA DE ACROBAT READER
	SALIR DE LA TESIS
	LA FUNCIÓN PÚBLICA COMO RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO
	ÍNDICE
	Abreviaturas
	Introducción
	CAPÍTULO I. LA RELACIÓN DE ESPECIAL SUJECIÓN EN ESPAÑA, PORTUGAL Y ALEMANIA: CONCEPTO TRADICIONAL Y REVISIÓN MODERNA
	1. La situación en Alemania
	2. La situación en Portugal
	3. La situación en España
	4. La comprensión de la relación de especial sujeción es diferente según los autores
	5. Conclusión

	CAPÍTULO II. REFLEXIÓN CRÍTICA
	1. Las insuficiencias internas de la teoría de la relación de especial sujeción
	2. Examen de los principales argumentos externos contrarios a las relaciones de especial sujeción
	3. Conclusión

	CAPÍTULO III. ANÁLISIS DEL RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS FUNCIONES PÚBLICAS ESPAÑOLA Y PORTUGUESA
	1. El régimen jurídico de la función pública no es “relación de general sujeción”, ni “relación de especial sujeción”
	2. El régimen jurídico de la función pública no es un régimen laboral común
	3. El régimen jurídico de las funciones públicas española y portuguesa no es, en la actualidad, derecho laboral especial
	4. Síntesis
	5. Secuencia

	CAPÍTULO IV. FUNDAMENTO DE LA CUALIDAD DE DERECHO ESPECIAL DE LA FUNCIÓN PÚBLICA EN SENTIDO FORMAL - ORGANIZATIVO
	1. Diferencias entre “legitimación, justificación y fundamentación"
	2. La “legitimación“ de la función pública
	3. La “justificación” del régimen jurídico especial de la función pública
	4. La “fundamentación” del regimen jurídico especial de derecho público de la función pública
	5. Razones que pueden impedir en la actualidad la “relación especial de derecho administrativo”de la función pública
	6. El problema de la orientación predominante del régimen de la función pública
	7. Examen de algunas tareas o funciones desempeñadas por la función pública
	8. Conclusiones 
	9. Secuencia

	CAPÍTULO V. LA FUNCIÓN PÚBLICA COMO RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO
	A) LA RELACIÓN JURÍDICA FUNCIONARIAL
	B) CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS DE LA RELACIÓN JURÍDICA DE LA FUNCIÓN PÚBLICA
	C) CLASES DE RELACIONES JURÍDICAS EN EL DERECHO FUNCIONARIAL
	D) EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UN “PROCEDIMIENTO ESPECIAL”
	E) LA FUNCIÓN PÚBLICA ES UNA RELACIÓN ”ESPECIAL"

	CAPÍTULO VI. FORMULACIÓN CONSTITUCIONAL Y LEGAL
	A) LOS DIFERENTES SISTEMAS POSITIVOS DE FUNCIÓN PÚBLICA SUSCEPTIBLES DE SERVIR DE MODELO
	B) EL PUNTO DE VISTA CONSTITUCIONAL Y LEGAL VIGENTE
	C) LA INTERPRETACIÓN DE LA TESIS SOBRE EL ACTUAL SISTEMA ESPAÑOL CONSTITUCIONAL Y LEGAL (ARTS.103.1. 149.1 18 CE)

	CAPÍTULO VII. EL MODELO DE FUNCIÓN PÚBLICA PROPUESTO EN LA TESIS
	1. Los objetivos del sistema propuesto en la tesis
	2. Razones que influencian nuestro punto de vista sobre el sistema funcionarial
	3. El modelo de función pública propuesto en la tesis

	CAPÍTULO VIII. DIFERENCIAS Y CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA APLICACIÓN DEL CONCEPTO DE RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO ADMINISTRA
	A) LAS DIFERENCIAS ENTRE LA RELACIÓN DE ESPECIAL SUJECIÓN Y LA RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO
	B) CONSECUENCIAS JURÍDICAS DE LA APLICACIÓN DEL CONCEPTO DE “RELACIÓN ESPECIAL DE DERECHO ADMIMSTRATIVO FUNCIONARIAL"

	CONCLUSIONES FINALES
	BIBLIOGRAFÍA

	DDD: 


