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de la République Fédérale Allemagne, de
Pierre Koenig (Faculté de Droit et des
Sciences Politiques et Economiques de
Strasbourg. 1962, 302 pp.

INTRODUCCION

1. Los caracteres generales
de la Funcion publica alemana

A. LA TRADICION PRUSIANA

1. Para comprender.lo que ha sido
en el pasado la Funcién publica ale-
mana, y lo que entiende ser en gran
medida, hay. que remontarse a las
fuentes de su creacién: la Prusia del
siglo xvrIr. .

La honda huella que la Funcién
publica. recibié de la monarquia pru-

siang le prestara désde su origen su
aspecto definitivo y su espiritu. Este
«espiritu» permanecera siendo la ex-

_plicacién clave, dominante, de un

cuerpo forjado de cuerpo entero, ta-
llado a golpes de hacha en unos irein-
ta o cuarenta afios. Desde entonces,
los rasgos de la Funcién pliblica pru-
siana seran fijados un siglo antes de
la unificacién alemana, de la cual
serd un poderoso instrumento. 1En la
hora actual sigue siendo un factor

-de cohesién en una Reptblica federal

cuyas estructuras son todavia fra-
giles.
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La Funcién publica prusiana. es el

fruto de la voluntad de hierro de esos
reyes «que en uncs cien afios hicie-
ron la Prusian. Federico-Guillermo I
y su hijo Federico II —la tenacidad
y la inteligencia politica— eran mo-
narcas absolutos, y el altimo se pre-
sentaba de buen grado como un dés-
pota ilustrado. Su filosofia politica
puede resumirse en dos lemas que se
aplicaran admirablemente a la Fun-
cién publica: «Serviry y «Todo para
el pueblo, nada por el puebloy.
" El Estado prusiano fué la obra del
principe. El Brandeburgo era una
tierra ingrata y hostil habitada por
una sociedad fuertemente contrasta-
da de campesinos-soldados y grandes
propietarios ennoblecidos (los Jun-
ker). Su principal ocupacién consis-
tia en disputar su derecho a la exis-
tencia de la tierra y a los pueblos
del Este. Geografica y sociolégicamen-
te aislada de las élites europeas, esa
sociedad de tipo colonial estaba des-
tinada naturalmente a ser integrada
en un estado de funcionarios regido
por un poder absoluto, segin una dis-
ciplina totalmente militar.

Este breve recuerdo de la historia
sitia la Funcién publica alemana en
el centro de su.nacimiento, permi-
tiendo aclarar mejor su excesivo ca-
racter, sus brillantes méritos, al tiem-
po que las notorias insuficiencias de
un cuerpo de servidores del Estado,
senalado menos que cualquier otro
por la medida y el matiz y mas que
cualquier otro por sus cualidades ex-
cepcionales, mas por ello mismo ex-
puestas a convertirse en otres tantcs
defectos.

El rey de Prusia era el superior
jerarquico efectivo de sus funciona-
rios. Estos tenian por deber el infor-
marle exactamente y aplicar con
puntualidad sus decisiones; en nin-

gan grado la Administracién asumi-
r4 una responsabilidad o tendria una
iniciativa propia. Su actuacién esta-
ra_guiada por completo por las ins-
trucciones del rey, elaboradas por un
Consejo de cuatro secretarios priva-
dos. Poco a poco se desarrolld una

‘Funciéon marcada por un espiritu de

servicio acusado y una fuerte inte-
gracion jerarquica.

2. La nobleza, la alta Funcién pu-
blica y el cuerpo de oficiales de reser-
va seran, hasta el fin del Imperio, la
armadura del Estado aleman, La fre- -
cuente reunién de la cualidad del
lazo nobiliario, al que se afade- el de
la subordinacidon jerarquica y la de
oficial de reserva en la misma perso-
na condujo a la creacién de una élite
social, objeto de la solicitud oficial y
de la consideracién de una opinién
publica propicia de buen grado a ve-
nerar las instituciones del Estado.

La alta idea que se formaban los
funcionarios de su misiéon procedia
del hecho de que a titulo multiple
«eran» el Estado. Pero el Estado asi
encarnado se aisla de la sociedad. En
una época en que la Prusia debia
abrirse a otras influencias regiona-
les, la Funcién publica se cierra a las
corrientes que hubieran podido facili-
tarle una adaptacion indispensable.

La ausencia de una impulsion di-
rectriz, de una parte; la falta de
interés de los altos funcionarios por
las necesidades nuevas de la sociedad
liberal, de otra, dejaron a la Admi-
nistracion «flotar en el vacio». Este
estado de cosas promovié de una ma-
nera decisiva la funcién del derecho
en la marcha intelectual de la Admi-
nistraciéon alemana. La norma juri-
dica aportaba, en efecto, un sistema
cémodo y preciso de normas que sus-
tituyé —mal— a. la concepcién desfa-
lleciente,
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B. La INFLUENCIA DEL DERECHO

3. Si, segun la tradicién prusiana,
el mandato del superior jerarquico
debia ser la Unica regla de conducta
del funcionario, hacia falta por lo
menos organizar en un sistema las
multiples formas que ese mandato
era susceptible de adoptar. De este
modo nacié en Alemania, después de
1880, un Derecho administrativo ple-
torico, cuyo principal mérito consis-
tia en prever con precision, hasta en
los menores detalles, el comporta-
miento de todo funcionario en cual-
quier situacién. La codificacion del
mandato en normas que cada dia se
deseaban mas «perfectas» es la ver-
dadera razén de esta extraordinaria

hinchazén del Derecho de la Admi-

nistracién. La época guillermina no
dejaba de elevar al pinaculo esta
ciencia de la organizacién en la que
veia el secreto del éxito. En el cam-
po de la administracién, esa mania
se traducia. en una inflacién regla-
mentaria. Al encerrarse la Adminis-
tracién en el mundo abstracto de las
normas, perdia, todavia mas sus fa-
cultades de adaptacién a la realidad.
"El que muchos funcionarios se pre-
ocupasen mas por la regularidad ju-
ridica. que por la buensa gestién en-
gendré una Administracién mediocre.
Y ese extraordinario desarrollo de un
Derecho reglamentario no fué bene-
ficioso ni para la Administracién ni
para los funcionarios, Para el admi-
nistrado, el funcionamiento de los
servicios se hizo pronto incomprensi-
ble. Dado que el Derecho no era sino
el instrumento del poder y no su li-
mite, la jurisprudencia se orientd
hacia una interpretaciéon literal de
los reglamentos.

La parte excesiva del Derecho en
la gestion administrativa no dejé de

10

tener sus consecuencias sobre la for-
macién y el espiritu de los funciona-
rios. Sin embargo, el fallo de que no
surgiera una Funcién publica de alta
calidad se debid especialmente a que
al cuerpo de funcionarios le falté a
la vez apertura a la scciedad y una
base sociolégica suficientemente am-
plia, pero, sobre todo, una direccién
gubernamental firme,

De ahi que no sea tanto la Funcién
publica la que presente el flanco a
la. critica, como el estado de sus re-
laciones con el Gobierno y los admi-
nistrados. Han podido escribir algu-
nos autores alemanes en 1950 que las
fuentes de inspiracién del funciona-
rio de la escuela prusiana se resu-
mian en la aplicacién de las normas
de Derecho o, en los casos juridica-
mente dudosos, en las instrucciones
del superior jerarguico o de la razoén
de Estado.

Esa Funcién publica, formada y
después deformada por Prusia, se im-
pondra rapidamente en la totalidad
de la Alemania posterior a 1870, y no
son tanto sus propias cualidades co-
mo la politica del Canciller de Hie-
rro la que asegura su hegemonia,
La tradicién y el estilo administra-
tivo prusiano se extienden a los Esta-
dos alemanes que hasta entonces ha-
bian vivido —sobre todo en Baviera y
en Badem— sobre otras experiencias
mas liberales y de aspecto menos se-
VEros. B

Las Leyes de 31 de marzo de 1873
y de 17 de mayo de 1907 sobre el Es-
tatuto de la Puncién publica imperial
garantizan ya a los funcionarios los
derechos esenciales de orden pecu-
niario (sueldo, pensién de retiro). La
revolucion de 1918, no es necesario
decirlo, no lastimé en nada la tradi-
cion de la Funcién publica. A este
respecto, también Weimar solo fué
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un interregno. La Republica no pudo
mantener la promesa del articulo 128
de la Constitucién, segun la cual una
ley «debia fijar los principios funda-
mentales de la Funcién publicay.

4. Por el contrario, el advenimien-
to del III Reich sefialard para la
Funcién pablica una transformacion
profunda y duradera. El legislador
nacional socialista operé en un mis-
mo texto (la Ley de 26 de enero de
1937 relativa al Estatuto de los fun-
cionarios alemanes) una codificacién
de un Estatuto mas vivido que escrito
hasta entonces, y una «politizacién»
del Cuerpo de funcionarios, en con-
tradiccién con la tradicion mas firme,
En este doble aspecto, la Ley de 1937
conocerd una posteridad duradera.
Conviene subrayar la adopcién por la
Republica, federal del procedimiento
que cohsiste en ligar el funcionario
tanto al régimen politico como al Es-
tado, La Ley de 14 de julio de 1953,
relativa. al Estatuto de la Funcion
publica federal, no define al funcio-
nario como el servidor de un Estado
abstracto, vacio de contenido politico,
sino como el defensor del Estado en-
carnado, dotado por la Constituciéon
de un sistema de valores politicos. El
Estatuto de 1953 hace de «la defensa
del orden fundamental, democratico
y liberal» el primer deber del funcio-
nario. Incluso uno estd tentado a de-
cir que la primera orden de la cual
derivan todas las otras. La obligacién
de defensa del orden constitucional
aparece en filigrana en todas las par-
tes del Estatuto, y perpetia asi, cier-
tamente en un grado atenuado, la re-
volucién introducida por el IIT Reich
en el Derecho de la Funcién publica,

5. Esa innovacién del III Reich,
que la Republica federal se ha apro-
piado —por supuesto adaptandola—,
recibe su sentido verdadero a la luz

de los esfuerzos del legislador fede-
ral que se ha esforzado por recrear
la Funcién publica sobre nuevas ba-
ses, concediendo una atencién par-
ticular a la situacion de la Alemania
de Bonn, tanto en el orden interno
como en el orden internacional.

IL. La situacion del funcionario
en el Estado

6. Hasta el fin del III Reich, los
términos Staatsdiener y Dienstherr,
heredados del vocabulario prusiano,
permitian definir por si mismos la
situacion del funcionario en el Esta-
do. Esas dos expresiones (servidor del
Esbado y sefior del Servicio) tuvieron
muy mala prensa en la joven Repu-
blica federal, cuyos dirigentes busca-
ban soluciones nuevas y atrevidas en
materia de Funcion publica. Sin em-
bargo, ninguna de las dos nociones
ha sido repudiada. La segunda se ha
conservado en el Estatuto federal, to-
mando un sentido nuevo al designar
no al Estado en su poder, sino a la
persona publica que dispone de poder
jerarquico con respecto al funciona-
rio. La primera conoce una supervi-
vencia mas acusada, pues si el térmi-
no ha desaparecido de los textos, la
nocién figura en el corazén de las po-
lémicas sobre el papel del funcionario
en un régimen democratico y el Esta-
tuto no deja de referirse a €l.

En el siglo xvim, el Staatsdiener
prusiano era el hombre feudo-ligio
del rey, al que estaba personalmente
ligado por un juramento de fidelidad
y obediencia, todavia prestado hoy
por los funcionarios alemanes a la
Constituciéon, A cambio de una en-
trega en cuerpc y alma a su persona,
el monarca aseguraba a su servidor
su benevolencia y su proteccién. El
Staatsdiener entrega todas sus facul-
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tades, su fe, sin restriccién alguna
—perinde ac cadaver— al servicio del
principe, y, més tarde, cuando la per-
sona del rey se distingue del Estado,
al servicio de este Ultimo,

Sin embargo, los derechos y obliga-
ciones no son sino la expresion de la
fidelidad, o mejor, de la Treue, térmi-
no cuya resonancia afectiva es in-

comparablemente més rica que su

traduccion, Los primercs elementos
legislativos del Estatuto son los que
permitiran separar a la Treue como
un dato fundamental y permanente
del Derecho de la Puncién publica, e
inversamente, hasta 1937, las leyes
estatutarias no seran sino una cons-
truccién técnica, una aproximacién
mas precisa de la fidelidad. Se com-
- prende asi que la doctrina y la ju-
risprudencia hayan tenido el cuida-
do de recordar que los derechos no
debian ser «subjetivos» y las cobliga-
ciones «exhaustivasy. El Estado y su
servidor, el Dienstherr y el Staatsdie-
ner no son tanto dos personds juri-
dicamente comprometidas la una a
la otra como dos seres que adoptan
cada uno en sus relaciones mutuas
una misma actitud de confianza y de
disponibilidad. )
La situacién del funcionario impe-
rial no serd aceptada por el régimen
pseudo-parlamentario imaginado por
Bismarck, sino al contrario. Los fun-
cionarios no conocen mas que un
solo sefior y consolidan su posicién
privilegiada en el Estado, que habian
adquirido desde Federico-Guillermo I.
El emperador escoge al canciller y a
los ministros entre los altos funcio-
narios al ser el Gobierno irresponsa-
ble ante el Reichstag. El Bjecutivo
formaba un bloque monolitico en el
que el personal gubernamental y ad-
ministrativo mal diferenciado s6lo
dependia del emperador. Hasta el

establecimiento de la Republica fede-
ral, y salvo un breve intermedio, los
ministros tendran la posiciéon juridica
de funcionarios.

BEste estado de cosas estaba per-
fectamente conforme con las estipu-
laciones de la constitucién imperial,
que sdélo contenia dos disposiciones
sobre los funcionarios: el articulo 3,
que garantizaba a todo aquel some-
tido a la jurisdiccién de un estado
miembro el libre acceso a la funcién
publica imperial, y el articulo 18, que
atribuia el poder de nombramiento y
revocacion al emperador. Lia, caida de
la, monarquia provocé indudablemen-
te una crisis de conciencia en la Fun-
cién puablica y en el Ejército, cuyos
miembros habian- jurado fidelidad al
emperador. El estado de funcionario
(Beamtentum), promess de fidelidad,
no se concebfa sino con respecic a
una persona suficientemente aureo-
lada de mistica para recoger el don
de servicio. Cuando en 1918 la de-
mocracia parlamentaria asume el re-
levo de las viejas instituciones mo-
narquiecas, la Funcién publica tendra
la. tentacién de encerrarse en una
splendid isolation. Los funcionarios
recordaran que son lo§ «servidores
del Estado» y distinguiran con igual
cuidado Estado y régimen politico
como confundian Estado y monarca

4ba,jo el Imperio.

Como en otros muchos campos, &
historia de 1 politica de Weimar, con
respecto a la Funciéon publica, es
rica en empresas generosas que ter-
minaron finalmente en fracasos.

7. La Republica intentars, en pri-
mer lugar cercenar las prerrogativas
tradicionales de la Puncién publica.
Contrariamente a una costumbre ja-
mas puesta en duda bajo el Imperio,
la Constitucién no reservaba a la
Funcién publica profesional (Ferufs-
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beamientum,) el monopolio del ejer-
cicio de las tareas «esencialesy del
Estado. Ademsds, la irrevocabilidad
del nombramiento no era una conse-
cuencia natural de la Treue, sino re-
sultado uUnicamente del juego de las
garantias disciplinarias. En fin, y so-
bre todo, la Ley de 30 de marzo de
1930 privé a los Ministros del estatu-
to de funcionarios.

Desde el 21 de julio de 1922, una
ley sobre los «deberes de los funcio-
narios pare la probteccion de la Re-
publicay» autorizaba al Gobierno a
colocar en la situacién de disponible
por oportunidad a todos los funcio-
narios pertenecientes a los dos grupos
de sueldos mas elevados. Era una ley
de depuracién que se considerd como
un ataque pérfido a la Treue.

Al tiempo que intentaba reducir
los particularismos de la Funcién pu-
blica. tradicional, 1a, Republica desea~
ba ganar al funcionario para la de-
mocracia, garantizando de una parte
sus derechos estatuarios, distinguien-
do de otra entre el funcionario publi-
co y el ciudadano.

En lo que respecta al primer punto,
la Constitucién protegia al funciona-
rio nombrado de por vida contra toda
revocacion o licenciamiento no pre-
visto por la ley. Jurisdiccionalizaba
mis el procedimiento disciplinario, ¥
abria a todo funcionario un recurso
ante los tribunales judiciales pars
hacer valer sus derechos pecuniarios,
sin lograr, sin embargo, someter el
poder de nombramiento y de ascenso
del Ministro a condiciones limita-
tivas.

La innovacién esencial se referia
al abandonc del estricto apoliticismo
impuesto a la Funcién publica: la
Constitucién de Weimar garantizabe
la libertad de opinién y de actua-

cién politica, asi como el derecho del
funcionario a solicitar un mandato
parlamentario sin perder su calidad
de funcionario publico.

La obra de Weimar no puede lle-
varse a término, mas la Replblica
federal recogeri los principales dere-
chos reconocidos a los funcionarios
por la Constitucién de 1919. Esa se-
gunde experiencia de liberalizacion
de la Funcién publica se vera, sin
embargo, retardada durante una do-
cena de afios por el intermedic tra-
gico del III Reich, que no mereceria
detenerse en él si no hubiera dejado
una traza, duradera en el Derecho de
la Puncién publica, F legislador fe-
deral no dudé en apropiarse de gran-
des trozos de la Ley de 26 de enero
de 1937, el primer Estatuto general
de la Funcién piblica alemana.

8. La revoluciéon nacional-socialis~
ta no podia permitirse ignorar el pro-
blema de la situacién del funcionario
en el Estado. El régimen deseaba
atraerse estrechamente el Cuerpo de
funcionarios, en su conjunto bastan-
te reservado, al nuevo orden. La Ley
de 26 de enero de 1937 tuvo la ambi-
cién de establecer una definicién ge-
neral del funcionario aleman, que es
un modelo de maquiavelismo legisla-
tivo: al maridar estrechamente ele-
mentos cldsicos y revolucionarios, la
ley pudo dar la impresién a los fun-
cionarios de que lo esencial de los
«principios tradicionales» permane-
cia intacto. El objeto de la operacion
era, sin embargo, hacer del funcio-
nario un instrumento del nacionalso-
cialismo y de su jefe el Fiihrer. La
definicién general del funcionario y
la obligacién de fidelidad al régimen
politico no podian dejar de estar es-
trechamente ligados.
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La definicion general del
funcionario

— La Ley de 30 de julio de 1933
de modificacion del Derecho de
la. Funcién piblica y el Bstatuto
general de 26 de enero de 1937
dan por primera vez una defi-
nicién del funeionario que tiene
valor de Derecho positivo. El
par. 1 del Estatuto declara dque
el funcionario es el agente pu-
blico que se encuenfra en una
«sitwacién (o relacion) de servi-
cio y de fidelidad sometida al
Derecho puUblico», Conviene ana-
lizar separadamente la génesis
de las dos ideas de «servicio» y
de «fidelidad» contenidas en esa
férmula, a fin de sefialar su dis-
locacién histérica asi como su
complementariedad profunda en
el derecho contemporaneo.

— La «relacién de servicio someti-
da a Derecho publicoy es el fru-
to de trabajos de la doctrina
tendentes a establecer una «de-
finicion conceptual» del funcio-
nario. Las Leyes de 1873 y 1907
retenian simplemente ciertos

- signos indicativos de la calidad
de funcionario, tales como el
nombramiento pronunciado por
el Emperador o el hecho de es-
tar sometido a su autoridad, o,
incluso, la prestacion del jura-
mento. Pero los criterics mante-
nidos por la jurisprudencia se
hacian cada vez mas variados a
medida que progresaba el Dere-
recho publico, Si bien era posi-
ble identificar frecuentemente
en la prictica al agente que te-
nia la cualidad de funcionario,
los autores se mostraban unani-
mes en reconocer que no podia
por esta via llegarse a una defi-
nicién cientifica,

Laband atrajo la atencién sobre
un necesario cambio de método,
aplicAndose a definir mejor la esen-
cia de la situacién analizada: la
«relacién de servicio sometida al De-
recho publicoy era descrita como el
unico elemento conceptual subsis-
tente. Jellinek precisé la nocién sub-
rayando el caracter de «derecho pu-
blicon de la situacién de funciona-
rio: «la sumisién a los actos admi-
nistrativos es particular al servicic
publico». La naturaleza de las ta-
reds ejercidas (por el funcionario)
poco importa. Llegamos asi a una
construccion juridica analoga a la
situacién estatutaria y reglamenta-
ria» del Derecho francés.

La condicién de funcionario (fonc-
tionnariat) designa asi desde fina-
les del siglo x1x una situacién juri-
dica enteramente sometida a la de-
cision administrativa unilateral. tan-
to en su creacién como en su conte-
nido. Bl funcionario se distingue en
lo sucesivo del empleado puUblico li-
gado a la Administracién por un
confrato, de Derecho privado ade-
m4s. Su situacién personal estd de-
terminada por actos que regulan su
comportamiento en el servicio y, en
cierta. ‘medida, fuera del servicio.

La doctrina contemporanea ha
puesto en claro que los resultados
de la Escuela de Laband, Jellinek y
Meyer-Anschutz han quedado bas-
tante mas aca de la intencién de
sus autores. Mas que una definicién

- cientifica, la formula elaborada era

una sistematizacion del Derecho po-
sitivo del Estado autoritario. En
realidad, no hacia sino dar cuenta
de la - evolucion constitucional que
distinguié el Estado de la persona
de su jefe,
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La obligacion de fidelidad
al régimen politico

— La Ley de 26 de enero de 1937
cred una expresion nueva que
sefialabe a la vez la subordi-
nacién juridica del funcionario
con respecto al Estado y su
compromiso total hacia el Fiih-
rer; el funcionario es definido
en lo sucesivo como un «agen-
te ligado al Fiihrer y al Reich
por una relacién de servicio y
fidelidad sometida +al Derecho
publicon. No hace falta decir
que la fidelidad al Fiihrer era
incomparablemente més impor-
tante que el servicio debido al
Estado. Las relaciones juridi-
cas un -poco frias se transfor-
man en lo sucesivo en lazos
apasionados y misticos.

Estamos lejos de la «Treuey del
funcionario prusiano. En el plano
del Derecho publico, el advenimien-
to del IIT Reich se iba a caracteri-
zar muy rapidamente por una con-
fusion sistematica de todas las no-
ciones juridicas y politicas distin-
guidas por el analisis clasico. Bl be-
neficiario de esta aberrante empresa
fué el Fiihrer, intérprete tnico de la
voluntad del pueblo aleman y, por
consiguiente, fuente de toda legiti-
midad. Para darse cuenta del rango
en que es colocado el funcionario,
no hay mas que leer los textos:

Ley de 26 de enero de 1937:

Seccidn I, par. 1: «El funcionario
es el ejecutante de las voluntades
del Estado, encarnacion del partido
nacionalsocialista.y

«El funcionario esta ligado al Fiih-
rer y al Reich por una relacién de
servicio y fidelidad sometidas al De-
recho publico.»

Seccién II, par. 3. «Al Fiihrer,
que le asegura su proteccién especial,
debe fidelidad hasta la muerte.n

Si tuviéramos que establecer una
apreciacion de conjunto de la Ley
de 26 de enero de 1937 estariamos
tentados por definirla mediante dos
tendencias fundamentales. El flegis-
lador indudablemente hizo una obra
duradera al codificar €]l Derecho an-
terior, que en suma no ha experi-
mentado en esta ocasién transfor-
maciones profundas, Logré en par-
ticular, con éxito, integrar en un
texto homogéneo los elementos esen-
ciales idel Derecho consuetudinario y
escrito de la Funcién publica. Esta
parte de su obra estaba desde en-
tonces, y no obstante los auspicios
bajo los que habia nacido, destinada
a una posteridad duradera. Pero esa
vaste actualizacién disimulaba mal
una operacién politica que desnatu-
ralizaba por completo el trabajo de
codificaciéon. El proposito transparen-
te del legislador de 1933 y 1937 era
utilizar 1a Administracién y los fun-
cionarios para la realizacién del or-
den nacionalsocialista, Hemos inten-
tado mostrar mediante qué técnicas
la Ley de 1937 intentdé lograr esta
empresa totalitaria. Es notable que
esas técnicas se hayan conservado
en la Ley de 15 de julio de 1953 (Es-
tatuto general de los funcionarios fe-
derales) con unos fines, hay que apre-
surarse a afiadirlo, infinitamente
més honorables, puesto que son los
del mantenimiento de la democra-
cia. Esta proposicion, en un princi-

‘pio sorprendente, debe ser justifica-

da y clarificada por el conjunto de
factores politicos y constitucionales
que pesaban en 1945 sobre la recons-
truccién el Estado aleman.

9. La desaparicion de todo orden
publico a la derrota colocé a los go-
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biernos de la posguerra en una aven-
tura grande. La Administracién se
habia congelado poco a poco en un
sistema, esotérico sin contactos vivos
con los administrados. La Puncién
publica habia sido corrompida por el
nacionalsocialismo. Las dos institu-
ciones debian repensarse en su fun-
cién en el seno del Estado y en sus
relaciones con el orden politice. La
cuestion era la de saber si Alemania
“ debfa, ser en el futwro solo una na-
cién bien administrada, en el seno
de la. cual toda manifestacién de au-
toridad seria sospechosa a priori, o
bien un Estado liberal pero fuerte.
La eleccién, a decir verdad, depen-
dia. més de las circunstancias que de
los hombres.

10. La Alemania de 1945 consti-

tuia un vacio politico que no se ha’

llenado todavia por completo en nues-
tros dias. Las fuertes instituciones
politicas del liberalismo, encuadra-
miento necesarioc de una Administra-
cién llamada judicial, faltaban total-
mente, y del pueblo, amorfo y como
alelado por la amplitud de la ca-
tastrofe, no podia venir el sostén de
una opinién publica tan importante
en las democracias anglosajonas, Ale-
mania estaba, ademds, occupada por
potencias, las cuales era evidente que
se opondrian y convertirian el terri-
torio conquistado en apuesta de la
guerra fria,

El desarrollo de los espiritus, la
ausencia de valores, la informe masa
de la sociedad alemana de la pos-
guerra, subrayaban la necesidad de
fuertes estructuras estatales y socia-
les. El BEstado aleman. tenia que ser
fuerte para preservar su existencia
internacional y afirmar la democra-
cia. De inmediato no podia descuidar

el apoyo de una Funcién publica y
de una Administracién solidas. Des-
de 1949, el Consejo parlamentario in-
dica claramente al legislador la, via
a seguir al disponer: «El derecho del
servicio publico debe ser regulado .
segin los principios tradicionales de
la funcién piiblica profesional» (Be-
rufsbeamtentum).

De una manera general, por ofra
parte, la. Funcién publica ers la me-
nos desacreditada de las institucio-
nes del pasado. La observaciéon es-
tricta del Derecho habia conducido
ciertamente a una Administracion
aberrante, pero esto—se decia—era
porque la Ley expresaba la voluntad
més tiranica, lo que es imposible en
un régimen parlamentario dque so-
meta la reglamentacién a la ley de-
mocratica. El ciudadano no tendra
sino que felicitarse del rigor con que
la Administracion aplicari el Dere-
cho. No se veia, pues, mas que bene-
ficios y pocos inconvenientes en re-
sucitar el Berufsbeamtentum en un
régimen democratico.

11. Los partidarios del Beruf-
sbeamientun tenian consciencia de la
falta de afinidad de la Funcién pua-
blica por la democracia. AhLi estaba
el recuerdo de Bismarck para no ol-
vidarlo; pero se manifestaban re-
sueltos a convertir esos defectos en
virtudes.

Para comprender el propésito de
la Ley de 14 de julio de 1953, por la
que se aprueba el Estatuto de la
Funcion publica federal, nos es pre-
ciso distinguir, de una parte, 1a cbli-
gacion de defensa constitucional im-
puesta. sobre los funcionarios, y de
otra, la democratizacion de la Fun-
cién publica tradicional.
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A. EL FUNDAMENTO DE LA OBLIGACION
DE DEFENSA CONSTITUCIONAL
DEL FUNCIONARIO

Careciendo de dirigentes y de sos-
tén popular, la inversiéon democra-
tica se presentaba como una de las
mas pobres, y las promesas de éxito,
aleatorias. Esa evidencia pesd cierta-
mente sobre la organizacién de los
poderes publicos y 1a politica del Go-
bierno federal. El poder constituyen-
te se preocupé de dar una gran efi-
cacia al ejecutivo, y el futuro ha
demostrado ampliamente que demo-
cracia y autoridad eran perfectamen-
te compatibles en Alemania.

La autoridad y eficacia de las ins-
tituciones publicas debian también
—y deben alin—compensar la debi-
lidad de las fuerzas sociales que
mantienen en las viejas democracias
la, vitalidad del régimen. Ese contex-
to va a dominar la concepcioén de la
Funcion publica federal. Hacia falta,
pues, una Funcion publica dotada de
una fuerte cohesién interna, penetra-
da del sentido profundo de una mi-
sién que sobrepasaba la simple tarea
de administrar. Esta sola circunstan-
cia implicaba que se optase por la
Funcién publica tradicional. Pero to-
davia hay més: el juramento al Mo-
narca o a la Constitucion, que re-
viste una grandisima importancia en
la, tradicién alemana, no impidié a
los funcionarios el considerarse des-
ligados de su compromiso cuando el
orden constitucional habia sido arrui-
nado. Con el fin de preservar la
Constitucién, la Ley de 14 de julio
de 1953 impone a cada funcionario
la obligacion juridica de mantener y
proteger «el orden fundamental de-
mocratico y diberal» y de oponerse
en caso necesario, por la fuerza, a
su destruccién.

B. La DEMOCRATIZACION
DE LA FUNCION PUBLICA
TRADICIONAL

La idea de poner el Berufsbeam-
tentum al servicio de la democracia
descansa en una apuesta: adoptar,
en interés de la democracia, una
institucién que le era totalmente ex-
trana. La empresa era audaz en su
concepcion, delicada en su ejecucion,
El Berufsbeamtentum habia sido una
casta por su origenes, espiritu, reclu-
tamiento, posicién social y sus mé-
todos de trabajo, ¢Podria convertir-
se en un sostén seguro del régimen
democratico? ¢No corromperia, por
el contrario, al nivel de la ejecucion
lo que es puro al nivel de la deci-
sion? La Ley de 14 de julio de 1953
ha evidenciado la democracia y la
tradicién autoritaria, inspirandose en
una distincién andloga a la estable-
cida en Derecho francés entre la or-
ganizacion del servicio y la gestion
del personal, entendido en un senti-
do muy amplio.

El Estatuto personal del funciona-
rio federal fué ampliamente liberali-
zado; los derechos amplios que le re-
conocia la Ley recibieron garantias
jurisdiccionales y administrativas sé6-
lidas. Pero es sobre todo la cuestion
de la Funciéon publica (es decir, la
politica de personal y la gestion de
las instituciones sociales) la que fué
dotada de ung Ley especial, distinta
de la del Estatuto, de una organiza-
cibn muy democratica, fundada so-
bre la competencia de organos ele-
gidos por los func¢ionarios. Si la Ley
de 5 de mayo de 1855 no ha mante-
nido todas las esperanzas que Ssus
partidarios habian puesto en ella, ha
establecido organismos mucho mas
democraticos que las instituciones si-
milares francesas.
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Las Leyes de 14 de julio de 1953
y de 5 de mayo de 1955 forman asi
un conjunto de disposiciones insepa-
rables si se pretehde tener una vi-
sién de conjunto de la Funcién pu-
blica federal.

Las soluciones adoptadas en 1953
no hubieran tenido, sin embargo, mas
que un alcance limitado si solo se
hubieran aplicado & los furicionarios
federales. Muy légicamente, la re-
forma en profundidad exigis como
complemento su extensién a la tota-
lidad de los funcionarios de los Ldn-
der y de los municipios, que son mu-
cho mas numerosos que sus colegas
del Bund. El articulo 33 de la Ley
fundamental declara que el ejercicio
del poder publico a titulo de fun-

cién permanente debe, «como regla-

generaly, ser confiado Unicamente a
funcionarios —se ha hablado de un
cuasl-monopolio de funcionarios—, y
el parrafo 5 del mismo articulo im-
pone al legislador el regular el de-
recho del servicio publico, segun los
principios tradicionales del Beruf-
sbeamtentum. De esas premisas cons-
titucionales derivan dos reglas de
Derecho inmediatamente aplicables:
las tareas de poder publico de las
colectividades territoriales (Bund,
Linder y municipios) y de los esta-
blecimientos publicos deben ser ad-
ministrades por el Cuerpo de funcio-
narios y no por cualesquiera agentes
publicos, y, de otra parte, todas las
Funciones publicas deben estar or-
ganizadas segun ciertos principios
establecidos por la Constitucién.

En lo que se refiere a los agentes
de los Ldnder y de los municipios,
la Ley fundamental sélo autoriza a
la, Republica, federal a promulgar
disposiciones tipo.

Cuanto més se- afirma el movi-
miento de unificacién de los Bstatu-

tos de los funcionarios federales y
locales, tanto mas la legislacién, y
sobre todo la doctrina contempora-
nea, sefialan que la Funcién puablica
y el Cuerpo de empleados obreros del
servicio publico asumen tareas total-
mente diferentes y que, por tanto,
deben estar dotadas cada una de un
derecho propio. Mas alla de una cier-
ta analogia en el régimen de presta-
ciones que tienen concedidas, ¢l fun-
cionario de una parte y el agente
publico de otra responden a dos con-
cepciones muy diferentes. Todos los
empleados y obreros estan ligados a
la Administraciéon por contratos de
Derecho privado ¢ mas exactamente
por una serie de convenios colecti-
vos, cuyo conjunto forma un em-
pbrion de Estatuto de los agentes pu-

" blicos.

Fischbach ha puesto en claro que
los funcionarios estan someticlos sin
excepcién -al Derecho publico, mien-
tras que los empleados y obreros de-
penden en principio del Derecho pri-
vado, y excepcionalmente del Dere-
cho pliblico. De manera general, los
empleados y obreros estan mucho
menos comprometidos con respecto
al servicio (sobre todo en lo que se
refiere al comportamiento en la vida
privada) que el funcionario.

Existen tensiones en el senc de la
Funcién publica, en la que se han
introducido reformas que se conci-
lian dificilmente con el Berufsbeam-
tentum. En la lucha entre la tradi-
cién y la democracia, el pasado y el
futuro, la sintesis estd atin mal di-
bujada. Al menos, permite estudiar
los problemas planteados por 1a in-
sercion del Berufsbeamtentum en un
régimen politico para el que no ha
sido concebido.

GREGORIO LasO VALLEJO
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