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1. LA REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA EXCLUIDA
DE LA AGENDA POLITICA

Definitivamente, desde los 60, la reforma de la funcién piblica ha
quedado fuera de la agenda politica. No es que no haya habido poli-
ticas de personal ni que la funcién publica espafiola no haya dejado de
experimentar grandes transformaciones. Pero las politicas de personal
han sido sélo politicas de mantenimiento y de adaptacidn incremental.
Y las grandes transformaciones experimentadas han sido fruto del
impacto en la funcién publica de politicas y acontecimientos exdge-
nos. Lo que no hemos registrado en los Gltimos treinta afios es una

1 Este trabajo constituye la parte primera de un estudio mds amplio cuyo titulo genérico es
Funcién Piblica y Gobernabilidad Democratica.
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politica de cambio planificado del sistema institucional de nuestra fun-
ci6én publica.

Y sin embargo, pocas de nuestras instituciones se han visto de
hecho tan transformadas en este periodo. La funcién piiblica espafio-
la ha venido superando razonablemente una larga serie de imponentes
transiciones: del autoritarismo a la democracia; del centralismo a las
autonomias; del aislamiento a la insercién en Europa; de la contrac-
ci6n a la expansién de los servicios publicos; de la ausencia a la vigen-
cia de libertades sindicales; de la maquina de escribir a la tecnologia
de la informacién; de la administracién a la gestion... No hemos detec-
tado la percepcién ni en la clase politica ni en la empresarial de que la
funcién publica haya sido un actor dificultador de ninguno de estos
grandes cambios. Tampoco que haya sido el emprendedor decisivo de
alguno de ellos. El funcionariado parece percibirse mis como un agre-
gado pendiente del statu quo individual que como un actor social por-
tador de un proyecto institucional 2.

Desde la transicion democratica ningun partido politico ha deja-
do de proclamar en su programa electoral la necesidad de elaborar
el Estatuto de la Funcién Publica del Estado democratico. Pero nin-
gun Gobierno ha incluido este tema electoral en su verdadera agen-
da politica, es decir, en la lista de cosas que no pueden dejar de
hacerse durante su mandato. Los demas actores de la trama tampo-
co han querido convertir la reivindicacién estatutaria en un tema
mayor: los sindicatos siempre han clamado por el Estatuto con la
boca pequeiia; diversos grupos de funcionarios han desarrollado
estrategias exitosas de salvacion corporativa; los medios de comuni-
cacién son indiferentes al tema; la opinién piblica lo desconoce...
Las 1dnicas voces clamantes parecen ser las de ciertos profesores de
Derecho administrativo, que no han conseguido convertirse en actor

2 El autor estd desarrollando un programa de entrevistas en profundidad con altos res-
ponsables politicos, empresariales y sindicales, con el objetivo de determinar su percepcién de
cudl debe ser el papel y cudles las reformas que deben introducirse en la funcién piblica para
que Espafia no pierda su oportunidad en la Unién Monetaria, cierre la brecha que la separa de
Europa y evite el oriltamiento en la nueva fase histérica que se abre. Las respuestas, por lo gene-
ral, evidencian un escaso conocimiento e interés por el tema. La linea dominante detectada hasta
ahora es que la reforma de la funcién piblica no es una de las grandes reformas estructurales
impostergables. En general, inquieta mas la calidad de la clase politica que la de la funcionarial,
principalmente porque los problemas actuales de Espafia se ven no tanto en términos de «admi-
nistracién o gestién» como en términos del liderazgo politico y social requerido para impulsar
las reformas estructurales necesarias. En general, no se percibe como problema grave (es decir,
que no pueda superarse con los mecanismos ya en juego) la existencia de un déficit en la capa-
cidad de los funcionarios. Si se percibe como grave fallo institucional, la vigencia informal de
unas reglas del juego que hacen imposible la exigencia de responsabilidad a los funcionarios
(«responsabilidades al maestro armero», recordé uno de los entrevistados). Un importante
cargo empresarial, antes alto funcionario, narrd que en el primer dia del curso de formacién que
seguia a las oposiciones, un compaiiero senior les pregunté: «¢ha sido dificil entrar?» Y ante los
rostros asentidores y agotados, les replic6: «pues mas dificil es que os echen».
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del proceso, aunque quizis si estén convirtiendo a la funcién publi-
ca en un tema menor 3,

3 Llama la atencidn la intensidad, el patetismo y la desesperanza de este clamor orillero,
profundamente antipolitico. A la cabeza, el maestro NIETO, justamente reconocido como el pri-
mer experto espafiol en funcién piiblica «...me siento cada vez més pesimista... me callo muchas
cosas... porque temo que si los ciudadanos se enteraran de todo lo que estd pasando sentirfan
deseos de echarse al monte y hasta de marcharse de Espaiia... Los politicos han entrado a saco
en el Estado, rebaiiando en beneficio propio (personal de ellos e institucional de partidos y sin-
dicatos) hasta sus ultimos rincones... La expoliacién de cargos y contratos piiblicos es muy
grave; pero lo que a mi de verdad me preocupa es el deterioro de las instituciones piblicas, que
han sido concienzudamente demolidas: de la Judicatura, la Administracién, el Ejército, los
Ayuntamientos, no se ha dejado piedra sobre piedra... Quienes ingenuamente crean que los
males de la Patria fueron provocados por unos socialistas perversos, quizis esperen la salvacién
de la mano de populares angélicos. Otros, en cambio, que hemos conocido las dentelladas del
poder y la voracidad de sus titulares con Alfonso XIII y la Repiiblica, con Negrin y con Fran-
co, sabemos que siempre hay que habérselas con los mismos perros aunque lleven distintos
collares y que seguiremos asi de por vida... Tal es la tesis del presente libro: el desgobierno de
Espafia se produce por la perversa intencién de la clase politica empefiada en que la cosa publi-
ca no funcione para asi poder saquear el pais a su gusto; y a tal efecto ha provocado una desor-
ganizaci6n sistemdtica del aparato publico... (aunque) la verdad es que la clase politica es victi-
ma, al igual que los ciudadanos, de un puiiado de hombres siniestros, que es a los que este libro
fundamentalmente se refiere... Se ha inventado una refinada estrategia de desorganizacion del
Gobierno: El primer paso ha sido convertir la Constitucién en papel mojado, dejindola incum-
plida sistemdticamente. El segundo paso, aprobar una legislacién aberrante que por si misma
dificulta cuanto quiere hacerse con cordura. Y el tercero, en fin, montar una contraorganizacién
capaz de bloquear todo lo que funcione o pueda funcionar... (NIETO: 1996, 6-15).

«En este 4mbito se ha comenzado, en primer lugar, por cuestionar —o, al menos reducir—
el alcance del caricter estatutario que parece es obligado derivar de la propia Constitucién. Pro-
ceso reiterado y mantenido de laboralizacién de la funcién publica... Junto a ello —y es reali-
dad también por todos reconocida— cabe constatar la notable politizacién a la que, de forma
més o menos encubierta, se ha sometido a la funcién piblica con olvido evidente de los princi-
pios constitucionales de mérito y de capacidad... En el fondo, lo tinico que ha preocupado era
proceder a su ocupacién politica. Dependencia también politica del funcionariado, pérdida de
buena parte de su profesionalidad, libres designaciones o sistema de relaciones de puestos de tra-
bajo modificables y modificadas segiin conviniera... En este arrumbamiento de la funcién publi-
ca entiendo que encuentra explicacién buena parte del actual deterioro de la actuacién de los
Poderes Pablicos» {(MARTIN-RETORTILLO, S.: 1995, 27-28).

Algunos epigonos se expresan mis rotundamente: «Bien es sabido que nuestro modelo de fun-
cién piblica sufrié un golpe mortal con la aprobacién de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, tras la
que se encerraba la pretensién politica de la laboralizacién de las estructuras burocriticas... Apare-
ce hoy la figura (no menos delatora del planteamiento laboralizador) de los «planes de empleo», eje
central de la reforma que voy a comentar... que finalmente... para lo que sirve es pura y simplemente
para llevar a cabo una politica de depuraciones, mis o menos encubiertas, més o menos amplias,
pero depuraciones todas ellas negadoras del principio de imparcialidad de la actuacion de los fun-
cionarios piblicos... Ahora se apunta més alta, y retomando los esfuerzos de 1984, la pieza a cobrar
es el funcionario como especie. Nunca como en los tiltimos arios, y los dltimos gobernantes, existié
tal animadversién hacia lo que representa la categoria de funcionario piiblico» (MARTINEZ DE PISON
1995, 13-21). Otros, con gran ingenuidad y aplomo, confiesan que «a la luz del Informe Nolan des-
cubrimos que la Administracién Piiblica britdnica estaba sufriendo un intenso cambio desde hacia
ya mds de quince afios, y que estas reformas habian pasado desapercibidas a la mayoria de la doc-
trina en nuestro pais» y que «cotren, pues, vientos de reformas en Gran Bretaiia. Los gobiernos con-
servadores han emprendido una auténtica revolucién administrativa e institucional, encaminada,
fundamentalmente a la consecucién de la eficiencia y de la efectividad. Pero en aras de estas dos uto-
pias, se cometieron cambios que soslayaron los principios tradicionales de la Administracién britd-
nica, llegandose a una auténtica erosién de la confianza publica de los ciudadanos en las Institu-
ciones y en sus gobernantes y, por tanto, a una “quiebra radical de la democracia” en expresion de
GARCIA DE ENTERRIA» (FUENTETAJA Y GUILLEN: 1996, 16-17).
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No vamos a unirnos al coro jeremiaco. En Catalufia no hemos vivi-
do el nicho de crispacién que lo ha producido. Por lo demas, el pano-
rama de nuestra funcién piblica no puede ser diferente del de nuestras
universidades, nuestras infraestructuras, nuestra diplomacia, nuestra
policia, nuestra inspeccién financiera, nuestra ordenacién urbanistica,
nuestros hospitales y colegios puiblicos, nuestra seguridad social, y un
larguisimo etc. Quizas el panorama no sea 6ptimo, ni siquiera bueno.
Pero no parece peor, en términos comparativos, que ¢l de nuestras
empresas en reconversiOn, nuestras compaiiias privadas de servicios
publicos todavia en régimen de monopolio, nuestras notarias, nuestras
farmacias y, en general, nuestra infinita pléyade de organizaciones que
han conseguido, por una razén u otra, escapar a las exigencias del
denostado mercado. Y nada de todo esto nos ha privado de ser en
1995 el noveno pais del mundo en el Indice de Desarrollo Humano del
PNUD y el décimo en 1996, inmediatamente después de Suecia *.

Hace falta serenar el tratamiento del tema si se quiere mantener una
minima conexién con los actores (partidos politicos, gobiernos territo-
riales, sindicatos, colectivos funcionariales, compafifas consultoras,
académicos sosegados, medios de comunicacién y lideres de opinién)
de los que dependeri la suerte de nuestra funcién pablica. Esta, con-
viene recordarlo, es una institucién constitucionalmente garantizada.
Pero por mds que nos empefiemos en hacer cantar a los constituyentes,
los pardmetros constitucionales de la funcién publica, aunque funda-
mentales, son pocos y sujetos a razonables debates interpretativos 3.

Recomendaba Ignacio de Loyola no hacer mudanza en tiempos de
tribulacién. Nuestros politicos parecen compartir la conseja, al menos
por lo que a la funcién publica se refiere. El Estatuto previsto por la
Constitucidn todavia esta esperando su tiempo. No han faltado desde
luego proyectos de Estatuto ni medidas legislativas de reforma parcial ®.

4 El PNUD, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, elabora un Informe
anual sobre el Desarrollo Humano. Es un Informe ampliamente reconocido en la comunidad
intelectual del desarrollo. Su intencién es superar el reduccionismo economicista de los indica-
dores basados en el mero crecimiento econémico y el PIB per cipita.

5 «Al igual que todas las Constituciones democriticas, la nuestra es una Constitucién
abierta, fundada en el pluralismo politico (articulo 1.1). Por eso, se limita a establecer unos prin-
cipios y reglas generales, casi siempre incompletas, algunas veces deliberadamente ambiguas.
Esa misma indeterminacién de muchos de sus mandatos tiene la virtud de permitir la evolucién
legislativa y préctica» (SANCHEZ MORON, M.: 1996, 55).

¢ Diversos proyectos fueron elaborados por los Gobiernos de UCD (GONzZALEZ-HABA:
1984). En su programa electoral de 1982 el PSOE plante6 la elaboracién de un Estatuto de la
Funcién Piblica, junto con otras leyes administrativas, que redefinieran y legitimaran un nuevo
modelo de Administracién para el Estado democratico. Inicialmente, el Gobierno socialista pre-
tendia dictar unas medidas urgentes, ejemplificadoras y muy escasas, que marcaran la direccién
en que apuntaria el futuro Estatuto de funcionarios, para el que se pretendia el mas amplio con-
senso funcionarial y politico. Esta estrategia se abandoné a los pocos meses: se renuncié de
hecho al Estatuto, se ampliaron y alteraron radicalmente las medidas originariamente previstas,
se legislé sobre incompatibilidades y se buscé la complicidad de hecho de los sindicatos y de la
clase politica autonémica y local mediante el avance tanto del 4mbito de confianza politica
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Pero cumplidos ya dieciocho afios de Constitucion, el parto del Esta-
tuto sigue siendo problematico y altamente improbable. Esta dificul-
tad trasciende las intenciones subjetivas de los actores: a nuestro modo
de ver, la turbulencia caracteristica de nuestro tiempo hace que ni los
problemas ni las soluciones (ni consiguientemente los respectivos inte-
reses) estén suficientemente claros para ningin actor 7. Como acos-
tumbra a decir BENNING (1995: 26), en tiempos de turbulencia sélo los
tontos se sienten seguros en sus dogmas. En estas circunstancias, atri-
buir la ausencia de Estatuto a la falta o a la mala voluntad politica es
cuando menos una simpleza.

Necesitamos un Estatuto, porque la fragmentacién y los vacios
legislativos actuales alimentan la manipulacién discrecional interesada
del sistema de la funcién piiblica por parte de todos los actores con
poder para ello. Por esta via se deterioran valores de convivencia cla-
ves como la seguridad juridica, el mérito y la capacidad, la objetividad,
la imparcialidad, la eficacia y la eficiencia. Pero la elaboracién del
Estatuto no es sino un paso en el largo proceso de reconstruccién ins-

como de la laboralizacién y la prictica de la negociacién colectiva. El proceso fue finamente
captado y referido por LoPEZ RODO (1985: 102).

Entre 1985 y 1992 se produjo una enorme y poco ordenada expansion del empleo pabli-
o, que se corresponde con el gran crecimiento del gasto y de los servicios piblicos, especial-
mente del bienestar, experimentado en este periodo. Aunque no compartimos la teoria conspi-
rativa de la historia, parece claro que no se consideré conveniente enmarcar normativamente
esta espectacular expansion. Tampoco habia claridad de diagnéstico ni de soluciones. La criti-
ca parecia instalada en el pasado. Y el porvenir parecia estar representado por la modernizacién
prometida por el «management puablico». Asi las cosas, los sucesivos Ministros y Secretarios de
Estado del ramo prefirieron seguir contemporizando con los sindicatos (cuya posicién se forta-
lecié legislativamente), con los poderes autonémicos y con determinados grupos de funciona-
rios a los que se permitié escapar del régimen administrativo general. El nuevo discurso sobre
la «Modernizacién Administrativa» encubri6 todo este proceso por un tiempo. Tras otros poco
fructuosos retoques legislativos parciales, el tema del Estatuto reemergié en el Acuerdo Marco
Gobierno-Sindicatos de Funcionarios. Diversos borradores fueron elaborados. Pero ya ni sus
autores crefan en la tarea.

Esta nota no pretende sino completar otras visiones mds informadas (PALOMAR: 1996) y
ponderadas (SANCHEZ MORON: 1996) de los avatares recientes de la funcién piblica. Para una
exposicién documental de los debates internos en el Partido Socialista sobre la reforma de la
funcién piblica entre 1981 y 1985, y sobre las circunstancias que llevaron a la Ley 30/84 de
Medidas y al abandono de la promesa estatutaria, podra consultarse mi libro (en fase de termi-
nacién) Administracién Burocrdtica y Administracion Gerencial (Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia).

7 La turbulencia es una metifora que utilizaremos reiteradamente en este trabajo. Las cien-
cias politicas ]a han tomado de la fisica y de la teoria de la organizacién. Es turbulento un entor-
no en el que los actores se enfrentan a un alto grado de complejidad, dinamismo y diversidad.
RESENAU (1990: 123 y ss.) ha identificado diversas caracteristicas que se deducen de los entor-
nos turbulentos: (a) menor estabilidad y predictibilidad; mayor incertidumbre de los actores
politicos sobre las motivaciones y el comportamiento de los otros grupos; (b) fluctuacién mas
ripida y frecuente de las interrelaciones o interconexiones diplomaiticas y econémicas interna-
cionales; (c) la necesidad de adaptacién y aprendizaje permanente sitda a los actores bajo una
presién muy incrementada siendo necesario el desarrollo de potentes capacidades de liderazgo,
negociacién, autoridad y compromiso; (d) la interdependencia entre los actores es tan grande
que cualquier evento puede provocar una conmocidn que reverbere en todo el entorno por
caminos inesperados... (WALSH, BEST y Rar: 1995, 19 y ss.)
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titucional de nuestra funcién publica. El Estatuto es punto de partida
mas que de llegada: no es la programacién de la funcién publica por
la Ley, sino la base legal desde la que iniciar un largo proceso de expe-
rimentacion y aprendizaje. Nadie puede saber como sera, ni siquiera
cO6mo conviene que sea, la funcién publica de dentro de cincuenta, o
siquiera veinticinco afios. Pero si podemos tratar de ponernos de
acuerdo sobre cuiles son los problemas actuales de nuestra funcién
publica y como hacer para superarlos hoy. El Estatuto deberia expre-
sar un consenso suficiente sobre la manera de entender y operar los
principios fundamentales de la funcién piblica como institucién. Sien-
do sélo un paso aportaria mucho, pues permitiria abordar los proble-
mas concretos desde un marco referencial cierto y compartido.

Pero, hoy por hoy, el Estatuto, a pesar de los esfuerzos en curso,
sigue siendo tan necesario como improbable. No es la menor razén
para ello el lamentable estado en que se encuentran los estudios sobre
la funcién publica en nuestro pais: con demasiada frecuencia, tal como
muestran los textos antes transcritos, el analisis ha sido sustituido por
la impresién subjetiva y el juicio de intenciones; los procesos de cam-
bio tienden a interpretarse como fruto de estrategias conspirativas
—lo que no deja de ser un curioso caso de ilusién sinéptica—; no hay
acuerdo sobre dénde radican los problemas o, lo que es peor, no se ha
preguntado ni escuchado a quienes los viven diariamente ni a quienes
tienen la autoridad para resolverlos; por supuesto, ninguna indicacién
se ha dado sobre la estrategia a seguir, como si los cambios institucio-
nales se impusieran por la simple fuerza de un modelo alternativo (por
lo demis inexistente en nuestro campo). Derecho administrativo,
Ciencia politica, Economia del Sector Publico y Management, cuando
se refieren a la funcién piblica, parece que hablaran de mundos dis-
tintos. El encasillamiento disciplinar es casi autista. Al final, quienes
tienen que dirigir las cosas encuentran escaso apoyo en la comunidad
académica y acaban recurriendo crecientemente al mercado de las fir-
mas consultoras 8,

8 Baste un sencillo ejemplo para ilustrar las dificultades de elaboracién del Estatuto y la
necesidad de colaboracién interdisciplinar. Uno de los problemas mds comtinmente constatados
es la expansidn en los wltimos afios del sistema de confianza politica en detrimento del sistema
de mérito {tendencia, por lo demds, no sélo observable y denunciada en Espaiia: vid. en este sen-
tido el excelente informe internacional de Guy PETERS: 1996). Pero, para superar esta situacién,
en primer lugar, habrd que optar por uno de los diversos significados del sistema de mérito, en
particular sobre si el mérito debe establecerse en relacién a las exigencias de desempefio fun-
cional (vid. en este punto las interesantes reflexiones de MORELL: 1994, 155 y ss.); en segundo
lugar, habri que decidir si el mérito afecta sélo a la seleccién o también a la promocién y a la
retribucién. Tomadas estas decisiones, es obvio que habri que acudir a la expertise de la gestién
o marnagement de recursos humanos para establecer procedimientos que permitan analizar las
competencias, establecer pruebas de seleccién y sistemas de promocién adaptados a las exigen-
cias funcionales y establecer sistemas de medicién del desempefio a efectos de retribucién y pro-
mocién (sobre la necesidad de colaboracién entre Derecho y management para articular un sis-
tema de mérito efectivo viene insistiendo FEREZ: 1993). Del mismo modo, si queremos reducir
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Este trabajo, si se nos permite la imagen «castellera», pretende
«hacer fuerza» para la inclusion de la reforma de la funcién piiblica en
la agenda politica; pero lo hace adoptando un enfoque diferente: el de
la gobernabilidad. Su tesis principal es que la calidad de la funcién
publica es un factor importante de la gobernabilidad de nuestro tiempo.
En otras palabras, sin una funcién piblica que esté a la altura, la socie-
dad espafiola va a tropezarse con mds dificultades de las que tienden a
creer la clase politica y empresarial para enfrentar positivamente los
desafios y oportunidades que tiene planteados. Pero no basta con cual-
quier funcién publica. Ha de ser la funcién piblica de nuestro tiempo,
que, por un lado, debe recuperar y revalorizar el tipo ideal weberiano,
pero que ya no puede inspirarse ni definirse s6lo por relacién al mismo.

Para explorar sus exigencias hace falta adoptar una perspectiva
diferente a la usual: los problemas de la funcién piblica no hay que
verlos en clave endégena; no son problemas de los funcionarios, sino
problemas de la funcién piblica como institucidn, es decir, problemas
de la sociedad espafiola que no pueden resolverse si no se dispone de
la funcién publica adecuada. Asumir que la funcién publica que tene-
mos ya vale y que lo que lo dnico que hace falta es frenar el desbor-
dado proceso de patrimonializacién politica equivale a ignorar los gra-
ves problemas de gobernabilidad que enfrentan y los grandes cambios
que exigen y experimentan pricticamente todas las instituciones de
nuestro tiempo °.

el nivel de confianza politica, mediante la introduccién de elementos de mérito en la funcién
publica directiva y de idoneidad técnica en los altos cargos administrativos (BAENA: 1988; JiME-
NEZ ASENSIO: 1996), tendremos que optar por alguna de las diversas soluciones intitucionales
existentes, considerando en todo caso la repercusiéon que cada solucién pueda tener en el siste-
ma politico-democritico (incluida la dindmica interna de los propios partidos politicos), lo que
hari particularmente interesante la aportacién de la Ciencia politica. Finalmente, es no poco lo
que puede aportar la Economia del Sector Piblico a la comprensién de los fundamentos del sis-
tema de mérito {que las otras disciplinas suelen dar como autoevidentes) (en tal sentido, consti-
tuye una reciente y muy valiosa aportacién el libro realizado a partir de la tesis doctoral del
Secretario del Tesoro de Nueva Zelanda M. J. HoRN: 1995).

9 «No es casual que el Club de Roma haya dedicado su ditimo informe a la “Capacidad
de Gobernar™. Su autor, Yehezkel DROR: (1994), alerta frente a los riesgos planetarios proce-
dentes de los déficit en la capacidad de gobernar. Gobernar se ha hecho mis dificil que nunca.
Gobernar, hoy, no es tomar decisiones de autoridad en base a politicas, planes, programas o nor-
mas. Las decisiones, resultados e impactos de la accién de gobierno hoy son mds bien el fruto
de un proceso de interaccién entre las organizaciones gubernamentales y de éstas con movi-
mientos, grupos y organizaciones no gubernamentales de todo tipo, bajo la presién permanen-
te de la opinién piblica. Esta interaccién no se da en el vacio sino en un marco institucional, es
decir, en un modelo o juego dindmico cuyas reglas determinan quién participa, a qué nivel y
quién queda fuera de la cancha.

En las sociedades actuales el buen gobierno no depende tanto de la eficacia y eficiencia de
las organizaciones gubernamentales como de la capacidad de establecer una arquitectura y un
proceso social que incentiven, coordinen, orienten, influencien y equilibren las interacciones
antes aludidas. Gobernar la interaccién significa, en primer lugar, procurar el equilibrio entre
los diversos grupos y fuerzas sociales; pero significa también, y principalmente, influir en dichos
grupos y fuerzas y orientar su dindmica con la finalidad de alcanzar nuevos y mds deseables
equilibrios. El gobierno debe mantener la cohesién social y procurar a la vez el cambio estruc-
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La funcién publica de que hoy disponemos es mas una constriccién
que un recurso de la gobernabilidad democratica. Hasta el punto de
que si s6lo se pretendiera elevar el nivel del mérito y rebajar el de la
confianza politica, sin revisar profundamente las estructuras del com-
portamiento funcionarial ni adecuar sensiblemente el nivel de sus com-
petencias profesionales (sus conocimientos, actitudes y valores), poco
se contribuiria a mejorar las cosas. Al final todo depende de a qué
nivel pretendemos que se sitiie nuestro pais. Quienes no somos con-
formistas y no queremos ser menos que nadie, sabemos que para estar
entre los primeros no nos vale la funcién piblica que tenemos. Fun-
ci6én publica si, pero reinventada. Para hacerlo serd necesario embri-
dar en los valores constitucionales las fuerzas que estin transforman-
do las administraciones publicas de nuestro tiempo.

2. LA FUNCION PUBLICA COMO INSTITUCION DE
LA GOBERNABILIDAD DEMOCRATICA:
LA FUNCION PUBLICA COMO INSTITUCION Y
LA FUNCION PUBLICA COMO ORGANIZACION

«Gobernabilidad» es una expresion cuya equivocidad atin es mayor
que su popularidad 1°. Como creemos en la razén de BACON cuando

tural, y hacerlo respetando y fortaleciendo la autonomia de los diversos grupos y organizacio-
nes. Tal tarea no tiene nada de ficil. La aparente paradoja de por qué nuestros politicos y fun-
cionarios estin mds preparados y mds desacreditados que nunca procede del dato de que, en la
sociedad actual, la dificultad de gobernar ha aumentado mucho més que las capacidades de
gobernacién...

Los gobernantes actilan siempre dentro de un marco de constricciones determinado, cons-
tituido por el sistema institucional, la cultura civica y un determinado equilibrio de intereses
sociales. A dicho marco se le llama governance en la literatura angloamericana. En el se encie-
rra el sistema de incentivos de los distintos actores y el equilibrio existente entre ellos. Gober-
nar en turbulencia significa orientar e influir sobre actores sociales auténomos para avanzar
hacia nuevos modelos de interaccién y hacia nuevos equilibrios més incentivadores de compor-
tamientos eficientes y responsables. Dicho en otras palabras, el objeto fundamental de la gober-
nacién moderna no consiste en producir bienes y servicios para los ciudadanos (cosa que pue-
den hacer en gran parte las organizaciones privadas dentro del marco regulatorio y la
supervisi6n estatal), sino en procurar mejor governance, es decir, un sistema institucional y una
cultura civica que incentiven el comportamiento eficiente y responsable del conjunto de los acto-
res sociales» (PRATS: 1996, 342).

10 1a gobernabilidad parece estarse convirtiendo en uno de los temas de nuestro tiempo.
En 1975, CROZIER, HUNTINGTON y WATANUK! presentaron a la Comisién Trilateral un informe
sobre «la gobernabilidad de las democracias» que produjo no poca polémica. Su tesis era que
Estados Unidos, Europa y Japén enfrentaban serios problemas de gobernabilidad por la brecha
creciente entre unas demandas sociales fragmentadas y en expansién y unos gobiernos cada vez
mds faltos de recursos financieros, de autoridad y de los marcos institucionales y de las capaci-
dades exigidas por el nuevo tipo de accién colectiva. Para conjurar los riesgos de ingobernabi-
lidad proponian diferentes lineas de cambio a nivel institucional, de capacidades de goberna-
cién, de modelos mentales en relacién a lo colectivo y de actitudes individuales.

Por lo que a la Repablica Federal Alemana se refiere, Renate MAYNTZ (1987 y 1993) ha
sistematizado la literatura producida desde 1975 sobre el diagnéstico y las soluciones propues-
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afirmaba que la verdad brota antes del error que de la confusién, pro-
cederemos a exponer rapidamente nuestro entendimiento del término.

La gobernabilidad es un atributo de las sociedades no de sus
gobiernos. La gobernabilidad se refiere a la capacidad de una deter-
minada sociedad para enfrentar positivamente los desafios y oportu-
nidades que se le plantean en un tiempo determinado. Gobernabilidad
no es, pues, estabilidad politica 11, sino creacién de condiciones para
reconocer y enfrentar colectivamente los retos y oportunidades de
cada tiempo.

La gobernabilidad no depende, pues, sélo de la capacidad de los
Gobiernos y de los gobernantes. Al ser una cualidad de la sociedad
también depende de los valores, las actitudes y los modelos mentales
prevalentes en la sociedad civil, es decir, del capital social o cultura
civica de los individuos y de las organizaciones que la integran. Con-
siguientemente, un programa de fortalecimiento de la gobernabilidad
serd mucho mds que un programa de reforma o modernizacién del
gobierno y afectara al concepto mismo de ciudadania. En este sentido,
se ha sefialado, con razén, que el enfoque «gobernabilidad» va mis
alld de la reinvencidn del gobierno, pues exige reinventar también la
ciudadania y la propia sociedad civil 12.

tas a los «fallos de gobernacién». Para hacerlo, elabora un marco conceptual, que a partir de
ciertos referentes angloamericanos, distingue entre governing, governance y governability, de
modo muy cercano al que adoptamos en este trabajo.

En el mundo hispanico la «gobernabilidad» se ha convertido en un tema importante tanto
a nivel politico como tedrico. La reciente Cumbre Iberoamericana de Santiago de Chile y Val-
paraiso (noviembre de 1996) se centr6 en la problemitica de la «gobernabilidad democratica».
Quizés el principal impulsor politico e intelectual haya sido el Presidente Julio Maria SANGUI-
NETTI {1994), bien acompaiiado por numerosos trabajos en uno y otro lado del Atlantico (GINER
y ARBOS: 1995; ALCANTARA: 1995; PRATS: 1995; FERNANDEZ FEINGOLD: 1996; ToMASINE: 1992,
1993, 1996; SAGASTI: 1996; BRESSER PEREIRA: 1996; CORREA: 1996).

La gobernabilidad se estd convirtiendo también en un concepto clave para los estudios y la
prictica del desarrollo, especialmente en los 90. Una cuidada presentacidn y resefia de la litera-
tura hasta hoy producida por los Organismos Multilaterales de cooperacion puede hallarse en
PRATS (1995) y en SOBHAN (1996).

't Pues la estabilidad politica puede darse sobre la base de la represién, la censura, el enga-
fio y el bloqueo del progreso. Existe una monarquia aliada de Occidente, que ha proclamado E}
Corin como su Constitucién, atribuido al Rey la condicién de descendiente directo del Profeta
y la autoridad ultima interpretadora de la Ley. Esta monarquia se asienta sobre una coalicién
articulada en torno a la distribucién de la renta petrolera, en una suerte de autoritarismo tribal,
populista y teocritico. No sé si puede decirse que es estable politicamente; pero no darfa muy
alto en un hipotético ranking de gobernabilidad, como no da muy alto en el ranking de desa-
rrollo humano.

12 La metifora de la «reinvencién» ha sido popularizada por OSBORNE y GAEBLER (1993),
cuya obra sirvié de base al lanzamiento del National Performance Review del Vicepresidente Al
Gore. Los autores antes citados han propuesto un giro importante al enfoque de la moderniza-
cién administrativa al afirmar que el objetivo de la misma no debe ser procurar mejor gobier-
no sino mejor governance (OSBORNE y GAEBLER: 1992). Mas recientemente, insiste en la misma
idea Mark MOORE desde la Kennedy School of Government en Harvard al sefialar que el valor
creado por los Gobiernos no es sélo la utilidad individual procurada por sus servicios, sino la
arquitectura social en la que los individuos y los grupos buscaran su utilidad (MOORE: 1995).
En Europa, estas ideas vienen siendo defendidas por METCALFE en su reiterada critica del efi-
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Las afirmaciones precedentes sirven ya para comprender que,
desde la perspectiva de la gobernabilidad, la funcién publica es a la vez
una cuestién de gobierno y de sociedad. No cabe funcién piblica
moderna en una sociedad que no lo sea. Los valores constitucionales
de imparcialidad, mérito, lealtad, eficiencia y responsabilidad no son
valores de los funcionarios sino de la convivencia social. Si la sociedad
no los integra en la cultura civica ni los exige consiguiente y eficaz-
mente, su deformacion esti asegurada por mis que se proclamen y
garanticen formalmente. Si las fuerzas sociales y la opinién piblica no
reconocen la necesidad y el valor social de la funcién piblica serd muy
dificil que ésta se «reinvente» pidiendo a los funcionarios que se supe-
ren tirindose de sus cabellos.

La gobernabilidad puede postularse de la sociedad en general o de
un sector particular de la misma. Se habla asi de gobernabilidad edu-
cativa, sanitaria, medioambiental, urbana, etc. En todo caso, una
estrategia de fortalecimiento de la gobernabilidad exige el surgimien-
to de liderazgos capaces de articular una visién, traductible en una
agenda, apoyada por una coalicién suficientemente amplia, fuerte y
duradera como para articular y resolver la suma de tensiones que sur-
girdn al intentar la reforma estructural necesaria para responder a los
desafios y a las oportunidades 3.

El nivel de gobernabilidad de una sociedad o de un sector social
depende fundamentalmente de dos factores intimamente relacionados:
a) la calidad del sistema institucional existente, es decir, de las reglas
del juego o sistema de incentivos y constricciones determinantes en
gran parte del niimero de actores y de sus comportamientos, y b) las
capacidades de gobernacion de los actores sociales. Algunas aclara-
ciones adicionales se hacen necesarias.

La primera se refiere a la necesaria distincién conceptual entre ins-
tituciones y organizaciones ', sin la cual es imposible captar la idea

cientismo de los programas de modernizacién administrativa, al sefialar que un management
piiblico sélo tiene sentido al servicio del mejoramiento de la governance (METCALFE: 1993). La
mejor formalizacion conceptual que conocemos se debe también a produccién europea (Koor-
MAN: 1993 y 1994). Una espléndida cooperacién transatlantica, de base ya claramente neoins-
titucional, es la debida a MARCH y OLSEN {1995).

13 La conexién entre cambio institucional y liderazgo es uno de los grandes temas de la lite-
ratura tanto politica como organizativa actual (ARGYRIS y SCHON: 1978; MCGREGOR BURNS:
1979; BenNIs: 1993; HEIFETZ: 1994). La cuestion esta siendo investigada en Esade por Suzanne
DoVE (DOVE: 1996).

4 En el Derecho Piiblico espaiiol una lectura inapropiada del Ordenamiento Juridico de
SANTI ROMANO llevé a la confusién conceptual entre institucién y organizacidn, confusién de la
que se han derivado no sélo extravios doctrinales importantes sino, principalmente, la imposibili-
dad de obtener las potencialidades analiticas derivadas del institucionalismo (MARTIN-RETORTILLO
S.: 1963). Al confundirse institucién y organizacién, se traté de referir el Derecho a todo lo orga-
nizativo, llegindose asi a un desbordamiento absurdo de la legalidad administrativa. Por este cami-
no se llegé a la pretensién de configurar la Administracién fundamentalmente como ejecucion de
la Ley, contra el criterio constitucional y de sentido comiin de la Administracién al servicio de los
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misma y las exigencias de actuacion de la gobernabilidad democrati-
ca. En toda sociedad existen instituciones y organizaciones. Ambas sir-
ven para ordenar la accién individual y colectiva; pero lo hacen de
manera diferente. Las instituciones son fundamentales para nuestra
vida (familia, lenguaje, mercado, propiedad, seguridad juridica, segu-
ridad social, funcién publica...), pero su existencia es de orden abs-
tracto, no son cosas tangibles y concretas. Las instituciones existen
principalmente en nuestras mentes, forman el capital social o cultura
civica, y no tienen objetivos especificos, aunque cumplen importantes
funciones sociales y facilitan el marco para que los individuos y las
organizaciones persigan sus objetivos especificos.

Las instituciones son sistemas de normas o reglas del juego que pau-
tan las expectativas y comportamientos de los individuos y de las orga-
nizaciones. Las instituciones son fundamentales porque establecen el
marco de constricciones y de incentivos de la accién individual y orga-
nizativa, hacen razonablemente previsibles los comportamientos y per-
miten formular expectativas sensatas. Una sociedad con instituciones
sanas procura seguridad, facilita los intercambios econémicos y de
todo tipo, disminuye los costos de transaccidn, incentiva la economia
productiva y fomenta la participacion politica y la integracion social 1.

Las instituciones no se crean ni se cambian por decreto, plan o diseiio.
Podemos influir en su evolucién, pero a condicién de reconocer su natu-
raleza de productos del proceso de evolucién social y no de ninguna con-
figuracién mental previa. Aqui radica otra diferencia fundamental entre
las instituciones y las organizaciones. Estas ultimas son también «6rde-
nes», pero 6rdenes dirigidas al comportamiento de individuos especificos,
creados para la consecucién de fines u objetivos especificos, y susceptibles
de ser predisenados y alterados por planificacion. Es ficil comprender la
distincién existente entre la institucion familiar y la organizacion de cada
familia. También es posible comprender la distincion entre la funcién
publica como institucién y la funcion piiblica como organizacién.

intereses generales con sujecion a la Ley y al Derecho. Al final, tras esta absurda pretension de
imperialismo disciplinar, el Rey se encontraba desnudo, y los operadores politico-administrativos
comenzaron, no desinteresadamente, a alegar una incompatibilidad entre seguridad juridica y efi-
ciencia, entre Derecho y Maragement, cuyo tinico fundamento se encuentra en la captacién ina-
decuada del conjunto de valores y principios institucionales de la Administracién Pablica y de la
aportacién que cada dmbito disciplinar puede realizar a los mismos (PRATs 1973 y 1993).

15 La distincién entre instituciones y organizaciones (en su lenguaje «cosmos» y «taxis»,
6rdenes espontineos y érdenes organizativos) es fundamental en la obra de HAYEK, especial-
mente para captar la relevancia mutua de la Economia y del Derecho. De particular interés
resulta su distincién entre las normas de las instituciones y las normas de las organizaciones, asi
como de los métodos intelectuales (racionalismo evolutivo o critico y constructivismo raciona-
lista) que resultan adecuados para plantear el cambio de cada clase de norma (Hayex: 1979 y
1982, volumen I). La distincién entre instituciones y organizaciones ha devenido critica en el
pensamiento social moderno, tanto en el 4mbito politico como en el econémico, el organizati-
vo y €l juridico. Una exposicién comprensiva y muy cuidada de la evolucién del institucionalis-
mo en estos ambitos puede verse en SCOTT: 1995.
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Para ello conviene dar un paso més y establecer la relacién entre
las instituciones y otros conceptos que hemos venido utilizando tales
como los de cultura civica y capital social. Las instituciones no son
solo las instituciones juridicas, el Derecho vigente. Las instituciones
son formales e informales. Siempre hay un grado de informalidad
inevitable, que sirve tanto para completar y adaptar la instituciona-
lidad formal como para dar expresion a actores y problemas que no
tienen cabida en la formalidad y practican o propugnan institucio-
nalidades alternativas '°. Es la consideracién de las instituciones
informales la que nos permite captar la conexion intima o, mejor, la
inclusion en el concepto de institucién de los conceptos de la cultu-
ra civica o el capital social 7.

16 Sobre la importancia de los aspectos informales de la institucionalidad, tanto a efectos
de andlisis de los 6rdenes institucionales vigentes como, sobre todo, a efectos de comprender la
forma en que se produce el cambio institucional y los limites en las pretensiones de cambio radi-
cal y planificado, nos parece fundamental la obra del premio Nobel de economia D.C. NORTH,
que contiene, a nuestro modo de ver, la teoria del cambio institucional mas fundada econémi-
ca e histéricamente (NORTH: 1990).

17 Las instituciones asi entendidas se corresponden con el concepto expresado por el uso
moderno de la palabra governance en el 4mbito angloamericano. La correspondencia entre los
conceptos actuales de instituciones informales, capital social y cultura civica se debe a que todos
estos conceptos han sido formulados con el mismo objetivo: explicar por qué unas sociedades
se desarrollan més que otras en términos de eficiencia econdmica o de equidad social y por qué
resulta tan complicado trasladar los modelos de accién colectiva de unas sociedades a otras.

Durante mucho tiempo tendié a creerse que el desarrrollo era el precipitado necesario de
la agregacién de capital fisico, humano, financiero y de tecnologia, todo ello debidamente orde-
nado por la planificacién y debidamente gerenciado por el management privado y piblico.
Diversos economistas modelizaron estas creencias y hasta ganaron premios Nobel. Elionor
OsTROM recuerda que fue el gran éxito representado por el Plan Marshall en Europa lo que pro-
dujo la ilusién de los «paises en vias de desarrollo»: habia sucedido en Europa y aplicando el
mismo paradigma, también para ellos el superar la brecha del desarrollo seria sélo cuestién de
afios, en absoluto de generaciones. Sobre estas bases se construyeron las grandes Agencias de
cooperacion tanto en el Este como en el Oeste. La gran frustracién que resulté ha llevado a des-
cubrir que las bases instituciones de una sociedad importaban sobremanera. Se afiné entonces
la distincién entre instituciones formales e informales y se estableci6 la equivalencia entre estas
tltimas y el capital social o cultura civica (OSTROM y otros: 1993).

El concepto de capital social ha sido utilizado recientemente por Robert D. PUTNAM para
explicar por qué el Norte y el Sur de Italia, a pesar de poseer la misma institucionalidad formal,
han registrado grados de desarrollo tan diferentes. Para PUTNAM el concepto de capital social se
refiere al fondo de confianza, de normas, de redes de cooperacién y de mecanismos de sancién,
que pueden mejorar la eficiencia de una sociedad ayudando a superar los dilemas de la accién
colectiva al facilitar la coordinacién de acciones. Para PUTNAM el capital social es un bien puabli-
co, producido como subproducto de otras actividades sociales y basado en las redes horizonta-
les de relacién social fundadas en la transitividad de la confianza. Es, ademads, un bien piiblico
especial, en la medida en que no se consume sino que se incrementa con su uso. Pero no todo
tipo de relacién o tejido social puede considerarse capital social. Una estructura basada en redes
verticales, jerdrquicas, incentivadoras del clientelismo o de la sumisién en vez de la cooperacién
y la colaboracién, no fomentard la confianza y conducird a la produccién de un equilibro
subdptimo no cooperativo. Por el contrario, una sociedad con una estructura compleja de rela-
ciones sociales horizontales, diferentes, interrelacionadas, tales como asociaciones vecinales, de
comerciantes, de profesionales, sociedades o clubs deportivos, entidades culturales y benéficas,
sociedades cooperativas, partidos politicos y sindicatos con militantes y afiliados activos, etc.,
ser4 una sociedad con un buen nivel de capital social, es decir, de confianza mutua y de com-
promiso civico (PUTNAM: 1993).
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Podemos ya ahora proceder a distinguir entre la funciéon piblica
como institucién y la funcién piblica como organizacién. Como ins-
titucidn, la funcién publica es el conjunto de valores, principios y nor-
mas —formales e informales— que pautan el acceso, la promocién, la
retribucién, la responsabilidad, el comportamiento general, las rela-
ciones con la direccién politica y con los ciudadanos y, en general,
todos los aspectos de la vida funcionarial considerados socialmente
relevantes. La funcién piblica es, desde luego, una institucién juridi-
ca; pero su institucionalidad no se agota en lo juridico formal. Existe
también una institucionalidad informal integrada por los modelos
mentales y las expectativas que los funcionarios y los ciudadanos tie-
nen acerca de lo que constituye el comportamiento adaptativo en la
funcién publica. Estas reglas informales del juego son fundamentales
para captar propiamente una institucién. Seguir desconociéndolas,
por agotar lo institucional en lo juridico, es cerrarse a la evidencia vy,
sobre todo, incapacitarse para entender las dificultades de aplicacién
efectiva de tantos esquemas juridico-formales 8.

La funcién piiblica como organizacién es un concepto completa-
mente diferente: se refiere a la suma de «recursos humanos» concretos
puestos al servicio de una o del conjunto de las organizaciones publi-
co-administrativas. Esta suma de «personas» concretas opera dentro
del marco institucional de la funcién piiblica; pero se encuentra orde-
nado para obtener los resultados especificos de su organizacién. En
realidad, los funcionarios y empleados piblicos estin sometidos a dos
6rdenes normativos: (a) por un lado, al orden juridico-institucional,
verdadero 7us cogens, determinador, junto al orden institucional infor-
mal, del sistema de constricciones e incentivos, y (b) por otro, al orden
organizacional, determinado por los «mandatos organizativos», pro-
cedentes de la autoridad responsable de la eficacia y la eficiencia de la
organizacién e investida de la potestad autoorganizatoria, asi como
por la cultura administrativa especifica de cada organizacién.

En realidad. las normas institucionales y las normas organizativas
de la funcién piblica tienen naturaleza enteramente diferente. Las pri-
meras no sblo son indisponibles, sino que gozan de una estabilidad y

% No se trata de que los juristas investiguen la institucionalidad informal que es mis bien
tarea de sociologos y politélogos. Se trata sencillamente de incentivar esta investigacién socio-
16gica y politolégica, porque sin ella los proyectos de reforma legislativa carecen de base subs-
tantiva y son altamente arriesgados. Quienes tenemos experiencia de Administracién Piblica
sabemos que existe toda una gramética parda sin la que casi nada es posible, comenzando por
el minimo entendimiento de la realidad vivida como funcionario. Esta institucionalidad infor-
mal es fruto de la elaboracién que de muchas experiencias ha venido realizando el funcionaria-
do en sus relaciones internas, con los politicos y con la ciudadania. Se transmite en gran parte
por tradicién oral en forma de relatos, anécdotas, chistes, advertencias y hasta sutiles mecanis-
mos de sancién y de marginacién de los comportamientos desviados. La institucionalidad infor-
mal de la funcién piiblica no deberia confundirse con el concepto de cultura organizativa, que
s6lo tiene sentido en relacién a una especifica organizacién administrativa.
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hasta rigidez importante. S6lo el Legislativo puede proceder a su cam-
bio y en el marco siempre de los pardmetros constitucionales. Por lo
demais, el margen de cambio del Legislador se limita a los aspectos for-
males: sobre los aspectos institucionales informales se puede influir,
pero en absoluto prever ni el resultado ni la velocidad del cambio,
dada la complejidad inmanipulable de factores de la que éste depende.

Contrariamente, las normas organizativas de la funcién piblica
tienen naturaleza «instrumental»; son «disposiciones» orientadas a la
mas eficaz y eficiente consecucion de los objetivos de la organizacion
administrativa correspondiente. Mientras la normas institucionales de
la funcién piblica garantizan valores y principios de convivencia
social a veces incluidos en la propia Constitucién, las normas organi-
zativas son normas de disposicion y gestion instrumental de «recur-
sos» (humanos) para la consecucién de los fines de la organizacién. El
bien juridico protegido por unas y otras es completamente diferente.
La autoridad que puede producirlas también. El procedimiento para
su produccion y modificacién también. Las consecuencias de su
infraccién también. Igualmente es diferente el tipo de conocimiento
necesario para articular razonablemente estas normas: el Derecho, la
Ciencia politica y la Economia son relevantes para las normas institu-
cionales; el Management es la racionalidad central de las normas orga-
nizativas 1°,

El propésito de este trabajo no nos permite profundizar la distin-
cién apuntada. Si nos exige resaltar las exigencias planteadas por el
cambio institucional de la funcién publica. Este, como todo cambio
institucional, implica no sélo cambios legislativos sino también en el
capital social o cultura civica referidos a este sector. Nada de éste
puede hacerse por mero cambio planificado, por decreto 2. Contra-

19 El tema de la juridicidad de las normas de organizacién es una vexata quaestio, que se ha
querido resolver de modo ripido y simplén: «la doctrina de SANTI ROMANO... determina igual-
mente la intrinseca y radical juridicidad de aquellas normas no directamente justiciables, juridi-
cidad que se establece en base a su insercion en el ordenamiento general, independientemente de
que esas mismas normas puedan servir o no de apoyo a una pretension concreta y singular» (S.
MARTIN-RETORTILLO: 1963, 76). Esta posicién fundamentaba la pretension de regulacién por el
Derecho de «todo» el orden normativo de una organizacién. De este modo, nada de lo organi-
zativo escapaba potencialmente a lo juridico y se reforzaba la idea de la organizacién como sim-
ple criatura legal y de la gestién como mera aplicacién de normas juridicas. Una extensa critica
de esta posicién, asi como su fundamentacién en el estudio de la doctrina alemana, italiana, y de
una parte de la doctrina espafiola (GARCIA-TREVIJANO, GARRIDO FALLA y VILLAR PALASf) que
nunca la compartieron, puede verse en PRATS, 1973, tomo 3, pags. 661 y ss. y 794 y ss.

20 Este ha sido uno de los grandes temas de CROZIER, quien a lo largo de su dilatada y
fecunda carrera intelectual ha venido insistiendo en la necesidad de superar el modelo mental
desde el que las elites politico-administrativas francesas han venido planteando el cambio social.
Sus supuestos intelectuales son perfectamente asimilables desde una aproximacién neoinstitu-
cionalista. Su punto de partida es que la ventaja comparativa de los Estados Unidos en relacién
a Europa y especialmente a Francia procede no de su superioridad econémica sino de la supe-
rioridad de su sistema institucional y de los correspondientes modelos mentales que lo sostie-
nen. En un mundo de complejidad, diversidad, dinamismo pluralismo y autonomia de actores
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riamente, el cambio institucional sélo podra venir del calculo racional
de los actores (partidos politicos, gobiernos, sindicatos, grupos de fun-
cionarios, opinién experta y opinién publica) que conduzca a un con-
senso suficiente para producir una alteracién de las reglas del juego y
de los modelos mentales y valorativos que las subyacen. Sabemos ya
lo suficiente sobre como se produce el cambio institucional para reco-
nocer la necesidad e insuficiencia tanto de la «voluntad politica» como
de la disposiciéon de modelos institucionales alternativos y objetiva-
mente superiores 2!,

Aqui se pretende indagar algunas ideas-fuerza sobre cémo pode-
mos avanzar en la gobernabilidad democritica a través del fortaleci-
miento institucional de la funcién publica. Para ello, el primer paso
consiste en investigar qué problemas de gobernabilidad ha venido
resolviendo la funcién publica institucionalizada en lo que en Occi-
dente se conoce cada vez mas como «Sistema de Mérito». Hoy dia, el
sistema de mérito, en su forma tradicional de funcién piblica buro-
critica, se encuentra sometido a una seria y en parte fundada contes-
tacion doctrinal y politica. Pero si no sabemos con precisiéon qué pro-
blemas de convivencia social resolvia el sistema burocritico de mérito,
corremos el riesgo de introducir reformas intencionadamente moder-
nizadoras pero que acaben deteriorando efectivamente nuestra gober-

sociales el método de planificaci6n, deductivo e instrumental, resulta inapropiado e ineficiente.
CRrOZIER ha insistido en su sustitucién por otro que enfatice la experimentacion, el didlogo, el
aprendizaje y el cambio incremental. Para ello, los actores (organizaciones) y sus dirigentes
deberan tomar en cuenta el sistema en el que actian (el marco institucional) y las exigencias de
su cambio, que no puede ser sino incremental, fruto de transacciones entre el conjunto de acto-
res y que debe conducirse mediante la accién y el razonamiento estratégicos, claramente opues-
tos a las ilusiones sindpticas de la planificacién (CROZIER: 1977; 1981; 1995).

21 «Las fuentes de donde procede la demanda de cambio institucional son complejas. Bési-
camente son los cambios en los precios relativos y los cambios en las preferencias sociales. Pro-
ducido un cambio significativo en alguno de estos factores, los actores sociales que se sientan
amenazados por el cambio tratarin de imponer una lectura del mismo compatible con el man-
tenimiento de statu quo, dramatizarin los costes y minimizaran los beneficios esperables del
cambio institucional. Una demanda efectiva de cambio institucional sélo se articulard si un
nimero suficiente de actores sociales comparten la percepcidén no sélo de que pueden perder
considerables beneficios potenciales, sino sobre todo de que van a ver seriamente deteriorados
sus beneficios actuales (o seriamente disminuidos sus costes) de permanecer en el statu guo. Ello
no obstante, el cambio no se producird si los actores perciben la situacién como de «equilibrio
institucional», es decir, si, a la vista de la fuerza de cada actor social relevante y de los arreglos
institucionales existentes, acaben concluyendo que nadie va a obtener ventajas claras de una
inversion (siempre costosa) en cambio institucional.

Por el contrario, el cambio institucional ocurrird cuando un cambio en los precios relativos
o en las ideas conduzca a una o a ambas partes de un intercambio a la percepcion de que pue-
den capturar mayores beneficios cambiando los términos del contrato. Se intentari entonces
renegociar el contrato, pero como el contrato esta inserto en una jerarquia de reglas, la renego-
ciacién no serd posible sin renegociar a la vez estas reglas (o violando alguna norma de com-
portamiento). En tal caso, la parte que espera mejorar su posicion de negociacién, para conse-
guirlo tendrd que invertir recursos en el cambio del marco institucional de sus contratos. En
estos casos, el cambio en los precios o en las percepciones acabard produciendo la erosién de
las reglas o instituciones vigentes y su posterior sustitucién por otras» (NORTH: 1990, 97 y ss.)
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nabilidad y tejido institucional. Algo de esto ha venido sucediendo. Lo
primero, pues, sera estudiar los fundamentos o bienes publicos y juri-
dicos encarnados en el sistema de mérito 22. Una vez desarrollada esta
tarea, podremos pasar a inventariar los desafios que hoy se plantean a
la funcién piblica burocratica tradicional y las respuestas o soluciones
que se han ido avanzando por el nuevo movimiento internacional de
modernizacién administrativa iniciado a partir de la crisis observable
en todas las democracias avanzadas desde mediados de los 70.

3. LOS FUNDAMENTOS INSTITUCIONALES DEL SISTEMA
DE MERITO

3.1. LoSs FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE PATRONAZGO

Personal o recursos humanos ordenados por el poder politico para
la realizacion de sus fines, es decir, funcién publica como organiza-
cién, ha existido siempre. Pero la funcién piblica como institucién o,
mejor, la garantia constitucional de un orden abstracto y necesario,
que se impone al poder de organizacién de los recursos humanos, es
una creacion evolutiva del constitucionalismo moderno, fuertemente
asociado al orden liberal del mercado. La funcién piblica como insti-
tucion es una creacién del constituyente, es decir, de la sociedad civil

22 La exposicién que sigue estd fundamentalmente inspirada en el trabajo de JOHNSON y
LiBEcaP (1994) y de HORN (1995), los cuales adoptan una aproximacion de «eleccién piblica»
(public choice) para explicar el fundamento de los rasgos institucionales del sistema de mérito,
observable pricticamente en todos los paises desarroliados, en ninguno de los no desarrollados
y considerado hoy una condicién institucional del desarrollo sobre todo a partir de la expe-
riencia de los «tigres asidticos» (HORN: 1995; Banco Mundial: 1995). En especial, la obra de
HoRN, aunque basada en datos y literatura fundamentalmente angloamericana, pretende tener
validez explicativa respecto del conjunto de paises en los que se da efectivamente el sistema de
mérito. Sirve también para orientar las transformaciones de la funcién publica en paises en vias
de desarrollo, en los cuales la construccién del sistema de mérito deberia tener prioridad sobre
las politicas de modernizacion instrumental sin sistema de mérito (que son las que hoy se estin
principalmente ofreciendo desde la cooperacién y la consultoria internacional). Esta actitud es
tanto més de agradecer en cuanto que HORN es Ministro de Hacienda de Nueva Zelanda, un
pequefio pais que se estd haciendo famoso en el mundo por sus exportaciones de kiwis y de
«reformas» instrumentales. Por lo demis, es compartida por los estudiosos mis reconocidos del
movimiento actual de modernizacién administrativa: «Para los paises en desarrollo y en transi-
cién a economias de mercado, las medidas de modernizacién registradas en los paises indus-
trializados son problematicas. En Estados Unidos y Europa las burocracias estin buscando for-
mas de resultar mis emprendedoras, mds flexibles y menos constrefiidas, sin perder nada de los
valores tradicionales del servicio civil. Pero los gobiernos de los paises en desarrollo enfrentan
desafios diferentes. El problema para muchos de estos gobiernos es cémo crear las burocracias
weberianas reguladas normativamente, las cuales estin siendo sustituidas o reformadas en los
paises avanzados... (En particular) la inconsistencia y redundancia producidas por la aplicacién
del modelo de mercado a la gestién piblica, que ya es bastante deteriorante en los paises avan-
zados, puede resultar particularmente indeseable en los paises en desarrollo, a los que tratan de
exportarlo como tltima moda los consultores y los organismos internacionales» (PETERS: 1996,
8y 42).
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en su proceso de aprendizaje y de construccién del consenso constitu-
cional 23,

La institucionalizacién de la funcién publica en su forma moderna
de sistema de mérito es un dato observable en todas las economias de
mercado exitosas y en ninguna de las economias planificadas o de sus-
titucién de importaciones, con independencia de la naturaleza autori-
taria o democritica de unas y otras %, El sistema de mérito se presenta

23 La garantia constitucional de la funcién piblica como institucién, aunque expresada en
términos diferentes (en razén de la mayor o menor precision de los principios constitucionales
o de la funcién constitucionalmente asignada a la Ley o al reglamento en la conformacién del
régimen estatutario), es comiin a todos los paises de la Unién Europea. En ninguno de ellos la
condicién de funcionario cubre la totalidad del universo del empleo publico. En todos ellos, los
funcionarios estin excluidos del mercado de trabajo y sometidos a un régimen estatutario
(ZILLER: 1988, 15 y ss.).

24 El Banco Mundial ha explorado los fundamentos del desarrollo econémico sostenido
en el Este asidtico. Uno de ellos ha sido claramente la construccién de un servicio civil basado
en el sistema de mérito. En la versién espafiola de un informe mundialmente famoso sobre el
tema (1993: 17-18) puede leerse: «Para abordar los problemas de coordinacién, las autorida-
des necesitaban instituciones y mecanismos que permitieran asegurar a los grupos de interés
que cada uno se beneficiaria del crecimiento. El primer paso consistié en contratar tecnécra-
tas id6neos y relativamente honrados y aislarlos de los afanes politicos cotidianos. El grado de
poder de estas tecnocracias ha variado considerablemente. En Corea, Singapur, Japén y Tai-
wan las burocracias bien organizadas ejercen un poder considerable... ;Cémo lograron fomen-
tar burocracias eficaces los paises del nordeste asi4tico? Ademds de aprovechar el prestigio que
tradicionalmente tienen los empleados piiblicos, estos gobiemos han utilizado numerosos
mecanismos para aumentar el interés en seguir una carrera en la administracién piiblica, ele-
vando asi el nivel de competencia y mejorando el acervo de candidatos. Los principios gene-
rales son: (1) la remuneracién, que incluye los sueldos, los beneficios y el prestigio, debe ser
competitiva con el sector privado; (2) la contratacién y los ascensos deben basarse en los méri-
tos y ser sumamente competitivos, y (3) los que llegan al escalafén maximo deben ser genero-
samente remunerados...

En muchos de estos ocho paises el funcionario piblico puede esperar una pensién de jubi-
lacién, que es un beneficio del que normalmente no goza el sector privado, salvo en las grandes
empresas. En el Japon y en otros de estos paises, la jubilacién tiene lugar temprano y las recom-
pensas para un burdcrata que ha tenido éxito son considerables, y se extienden més alli del suel-
do, los beneficios y el prestigio para incluir un empleo lucrativo en una empresa publica o pri-
vada, 0 a veces la eleccion a un cargo politico. Lo que deben hacer los gobiernos es encontrar
una cambinacién que atraiga personas idéneas a la administracién pablica.

Las burocracias eficaces permitieron a las autoridades de los ocho paises asidticos de
gran crecimiento econémico establecer estructuras juridicas reglamentarias generalmente
propicias para la inversién privada. Ademds de eso, los ocho paises han mejorado las
comunicaciones entre el sector empresarial y el gobierno... Corea, Japén, Malasia y Singa-
pur han establecido foros, que denominamos consejos de deliberacién, para fomentar la
colaboracién entre el gobierno y el sector empresarial. A diferencia de los grupos de pre-
sién, que actian bajo normas poco claras y para obtener ventajas secretas sobre los demis,
los consejos de deliberacidn sentaron con mis claridad las reglas del juego para todos los
participantes...

Debido a que el sector privado participaba en la redaccién de los reglamentos y a que el
proceso era transparente para todos los participantes, los grupos del sector privado se mostra-
ron mds dispuestos a tomar parte en los planes de desarrollo del gobierno. Un efecto secunda-
rio fue la tendencia a reducir los recursos privados asignados a actividades antieconémicas —
cuyo objetivo era la captacion de rentas— en lugar de destinarse a actividades productivas. Los
consejos de deliberacién han facilitado también el intercambio de informacién y la construccién
de confianza entre el sector privado y el gobierno, entre las empresas y entre la administracién
y los trabajadores. En esa forma, los consejos complementaron la funcién de transmisién de
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como una institucién clave del valor econémico y social fundamental
que es la seguridad juridica 2%. Preguntarnos por el fundamento de la
funcién publica institucionalizada en el sistema de mérito equivale a
indagar cudles son las funciones sociales (desde la perspectiva sociolé-
gica), los bienes juridicos (desde la perspectiva juridica) o los bienes
econdémicos (desde la perspectiva econémica) procurados por esta par-
ticular institucién. El conjunto de valores, principios y normas que inte-
gran el sistema de mérito se han institucionalizado no por su belleza
intrinseca sino porque resuelven problemas inherentes a la ordenacion
de la accién colectiva, que es necesario clarificar.

El sistema de mérito no es una institucionalidad cristalizada. Como
toda institucion, es una entidad viviente hija de un proceso histdrico
de aprendizaje social incesante, que va produciendo su adaptacién
permanente, tanto por vias formales como informales. Obviamente,
cada pais ha seguido su propio curso histérico y ha construido su fun-
cién publica especifica. Pero es legitimo abstraer unas caracteristicas
comunes a todas las funciones piblicas de las democracias avanzadas,
integrantes de un modelo o tipo ideal de sistema de mérito. Dispone-
mos de diversas descripciones de estos modelos, suficientemente coin-
cidentes para resultar operativas 26.

informacién cumplida por el mercado, permitiendo a los ocho paises reaccionar con mds rapi-
dez que otros a los cambios ocurridos en el mercado».

% El razonamiento de la seguridad juridica como precondicién del desarrollo econémico
sostenido en un contexto de mercado puede encontrarse en NORTH desde la logica de los costes
de transaccién (1990, capitulos 4 a 8 in totum); también en los espléndidos trabajo de Mancur
OLSON sobre la correspondencia entre crecimiento econdmico y democracia liberal (1991 y
1993). Desde la perspectiva de la Economia y el Derecho también ha sido desarrollado por Pos-
NER (1992: 256 y ss.). Desde un punto de vista estrictamente empirico la misma conclusién ha
sido remachada por BARRO (1995: 23) al subrayar que si occidente quiere ayudar al desarrollo
deberia hacerlo mas mediante la exportacién de su sistema de seguridad juridica que de su sis-
tema politico-democratico.

26 Las condiciones de empleo de los burécratas han variado en el tiempo y no son idénticas
en todos los paises. Enfocaremos la descripcién de las implicaciones de las condiciones creadas por
los sistemas modernos de servicio civil, establecidos por la legislacién que introdujo los exdmenes
competitivos, o el «mérito», como base para la seleccién. Estos fueron reemplazando gradual-
mente al «patronazgo» e introduciendo muchos de los rasgos que WEBER (1922/1962) describié
como definidores de la posicién del funcionario en las burocracias modernas. El sistema de méri-
to se caracteriza por nombramientos en base a exdmenes competitivos, por la imposicion de res-
tricciones a la movilidad arbitraria y por la garantia y la exigencia de neutralidad politica, todo
ello asegurado por un cuerpo regulatorio independiente (la Comisién del Servicio Civil o equiva-
lente). Los sistemas modernos de servicio civil comparten otras caracteristicas en mayor o menor
grado: las posiciones son establecidas centralmente y clasificadas por grados; el salario y la pen-
sién pagados a los burécratas vienen determinados por su grado o rango mds que por el trabajo
que efectivamente realizan, y, a menudo, existen algunos impedimentos para la entrada lateral al
servicio desde el exterior en los escalones superiores. Tiende a haber pocos «puertos de entrada»;
la mayoria de los funcionarios entran en los grados mis bajos y prosiguen su carrera dentro dei
servicio; pricticamente casi todas las posiciones superiores son provistas por promocion...»
{HORN: 95, 97). La descripcidn es perfectamente englobable en el entendimiento corriente de los
principios tradicionales de la funcién piblica de la Ley Fundamental de Bonn (M.J. MONTORO:
1986, 39 y ss.). Una excelente y sintética exposicién de los principios bésicos del sistema de méri-
to con sus variantes en los diversos paises occidentales puede verse en Guy PETERS (1996, 4 y ss.).
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Vivimos tiempos en los que es frecuente oir que los arreglos insti-
tucionales caracteristicos del sistema de mérito socavan los incentivos
de la eficiencia, la responsabilidad y la receptividad administrativa.
Pero si es asi, ¢por qué se encuentran tan extendidos y perviven con
tanta fuerza? ¢S6lo por los intereses creados? Es dificil creer que una
institucién tan comin y persistente en los paises avanzados como ine-
xistente o deficiente en los que no lo son resulte un modo ineficiente
de resolver problemas ¢No sera que los problemas que el constitu-
yente y el legislador han pretendido que resolviera la institucién estin
mal identificados? (HORN: 1995, 95). Lo que nos hace falta saber es
para qué ha de ser eficiente la funcién piblica y ante quién debe ser
responsable y receptiva. Si en lugar de considerar que el sistema de
mérito se justifica por si mismo, indagamos la funcién social que real-
mente lo justifica, quizds podamos deshacer algunos equivocos y
encontrar el criterio material de separacién entre funcién publica y
empleo piblico 7.

¥ Un caso particularmente grave de equivoco y confusidén ha sido la extensién en Espaiia
del régimen de incompatibilidades no sélo a los funcionarios sino a todos los empleados publi-
cos (Leyes 20/1982, de 9 de junio, primero, y 53/1984, de 26 de diciembre, después). Nuestro
Tribunal Constitucional (Sentencia 178/1989, de 2 de noviembre) validé la Ley 53/1984 decla-
rando que, aunque las incompatibilidades eran un régimen constitucionalmente previsto sélo
para los funcionarios, elio no es Obice para que el legislador pueda extender este régimen tam-
bién a los contratados laborales de la Administracién, porque «la fundamentacién constitucional
del régimen legal de incompatibilidades aplicables a los mismos... no est4 en el art. 103.3 de la
Carta fundamental, sino en el art. 103.1 del mismo texto, que al referirse a los principios que
deben presidir la actividad —y la organizacién establecida para llevarla a cabo—, entre los que
se halla el de eficacia, alude sélo a la Administracién Piblica y no al régimen juridico que rige las
relaciones de quienes estdn a su servicio». De este modo, para nuestro Tribunal Constitucional,
el régimen de incompatibilidades no sélo protege el bien juridico de la imparcialidad de los fun-
cionarios, sino que «puede» proteger también el bien juridico de la eficacia de la Administracién,
el cual alcanza por igual a funcionarios y demds empleados piiblicos. Lo que equivale a decir que
nuestro Derecho laboral {a través de sus mecanismos tipicos de prohibicién de concurrencia des-
leal y pacto de dedicacién) no dispone de resortes para garantizar la eficacia de las organizacio-
nes productivas. Para que nuestra jurisprudencia constitucional no hubiera desvirtuado el senti-
do de las instituciones tendrfa que haber razonado qué exigencia de eficacia hay en la
Administracién Piblica que no haya en las empresas privadas que autorice en las primeras a apli-
car un régimen —las incompatibilidades— que no sélo no parece necesario en las segundas, sino
que constituye una clara restriccidn de la libertad de trabajo (GobiNO: 1996, 289 y ss.).

Necesitamos saber cudl es el fundamento preciso del sistema burocritico de mérito, entre
otras razones, para salir al paso de la confusién inquietante entre funcién pablica o sistema de
mérito y empleo puiblico. Si llegamos a acordar cudl es el bien o bienes juridicos que el sistema
de mérito procura, obtendremos criterios para saber si el régimen estatutario funcionarial debe
cubrir la totalidad o sdlo una parte y qué parte del universo del empleo piiblico. Esto no signi-
fica que el empleo piiblico no funcionarial o burocratico quede remitido sin m4s al Derecho del
Trabajo y con él al temido spoil system. Habri que explorar qué bienes juridicos estdn en juego
en el empleo no funcionarial y deducir de ello las consecuencias de régimen juridico que sean
coherentes. De este modo quizds avancemos en la superacién de otra expresién equivoca de
nuestra doctrina y jurisprudencia constitucional, a saber «la opcién genérica de la Constitucién
(arts. 103.3 y 149.1.18) en favor de un régimen estatutario para los servidores puiblicos (STC
99/1987, de 11 de junio). Nuestra Constitucion se ha limitado a garantizar institucionalmente
el régimen estatutario, y para censurar la inconstitucionalidad de una deslegalizacién que auto-
rizaba a un Ministerio a decidir qué puestos de trabajo se reservaban a funcionarios, no era
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La fundamentacion tdpica del sistema de mérito comprende los
pasos siguientes: (a) Todos los ciudadanos son formalmente iguales
frente al acceso a los cargos y empleos publicos, no siendo constitu-
cionalmente admisible ninguna discriminacion que no se halle funda-
da en el mérito exigible para el buen desempefio de aquéllos 2%; (b) La
igualdad de acceso no implica necesariamente el acceso por mérito: el
sistema de «patronazgo», instaurado de modo general al inicio del
Estado constitucional, se entendié compatible con el principio de
igualdad; (c) Aunque la clase politica tiende naturalmente al sistema
de patronazgo, como éste propende a la incompetencia, ineficiencia y
corrupcion, tiene que surgir una presién de la opinién publica que
obliga a los politicos a instaurar el sistema de mérito (aunque tal ins-
tauracién se produzca de manera incremental, es decir, mediante un
tiempo largo de convivencia desigual de ambos sistemas) 2°.

En sintesis, el sistema de mérito habria nacido como consecuencia
de una sostenida presion intelectual y social para remediar los excesos
de los partidos politicos. Es la tendencia que se atribuye a éstos a admi-
nistrar los cargos y empleos publicos como un botin electoral o que
produce pérdida de competencia profesional, ineficacia e ineficiencia,
predominio de la lealtad partidista sobre el servicio a los intereses gene-
ral y, a la postre, corrupcién y deslegitimacién del sistema politico-
administrativo. Es como si una coalicién informal y sostenida com-
puesta, por un lado, por los funcionarios de mérito (supuestamente

necesario hacer un pronunciamiento como el entrecomillado. En cambio se hubiera ayudado
mucho mas al legislador si se hubiera expresado algiin criterio preciso sobre el que llevar a cabo
la delimitacién de las posiciones funcionariales y laborales. Atribuir a los constituyentes una
«opcibén genérica» sin exponer el fundamento material de dicha opcién equivale a atribuirles
una decisién arbitraria —lo que es inadmisible desde el punto de vista de la interpretacién légi-
co-juridica.

28 El principio de igualdad, aunque hoy se interpreta como indisociable del de mérito, con-
ceptual ¢ histéricamente es distinto de éste. Su primera proclamacién se hizo en las declaracio-
nes de derechos de las Constituciones de Pensilvania y de Virginia, de las que pasé al articulo 6
de la Declaracién francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, y de ella a la generali-
dad del constitucionalismo europeo (ZILLER: 1988, 34-36).

2 Para ZILLER el fundamento de la introduccién del concurso de méritos como forma
general de seleccidn de funcionarios se halla en la bisqueda de la eficacia de la administracién
y en la superacién de las plagas de nepotismo, incompetencia e ineficacia caracteristicos del sis-
tema de patronazgo {que este autor identifica con el «sistema de despojos»). Este fundamento
explicaria por qué, segin ZILLER, el sistema de mérito puede darse tanto en regimenes demo-
craticos como autocraticos (ZILLER: 1988, 66). En general, los autores tienden a ver en el patro-
nazgo «un tributo al Estado de Partidos», un sistema cuyo fundamento no es otro que la pro-
duccién de colaboradores fieles que aceptarén lo que un funcionario independiente rechazaria:
la fidelidad a la persona o al partido suplanta la fidelidad a la institucién (JIMENEZ ASENSIO,
1988, 157 y ss; GARCIA PELAYO: 1986, 121; Informe Prada: 1994, 338; MENY-DELLA PORTA:
1995, 24). Obsérvese cdmo este tipo de argumentacién abona la actividad tecnocratica consis-
tente en considerar a los politicos (independientemente de que sean o no legitimamente repre-
sentativos) como «facciosos» y potencialmente corruptos, siendo necesario compensar estas
desviaciones «naturales» mediante la creacién de una meritocracia Que encarnaria el verdadero
servicio al Estado y a los intereses generales.
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profesionales, competentes, imparciales, receptivos al interés general y
responsables) y por sus intelectuales orginicos (normalmente profeso-
res-funcionarios, supuestamente sélo al servicio de la ciencia y del inte-
rés general), y, por otro, por la opinién piblica con su presién electo-
ral, tuviera que vencer la permanente resistencia de los «politicos» (por
mas méritos democraticos que acumulen) al faccionalismo y a conver-
tir la Administracion en botin personal y de partido. Esta distribucién
de los roles de héroes y villanos no ayuda en absoluto ni a comprender
las cosas ni a superarlas. Por lo demds, no se corresponde ni con la
investigacion historica ni con el andlisis econémico y politico mds
reciente y fundado del sistema de mérito.

En primer lugar, conviene revisar la concepcion del sistema del
patronazgo o confianza politica, separarlo debidamente de su pato-
logia o sistema de despojos, y adentrarnos no sélo en las verdaderas
razones por las que fue progresivamente sustituido por el sistema de
mérito, sino también en el descubrimiento de los actores que produ-
jeron este cambio institucional. Este ejercicio deberfa permitirnos:
(a) comprender que tanto el sistema de mérito o funcién publica
moderna como el patronazgo o sistema de confianza politica son ins-
tituciones que resuelven problemas importantes de la accién colecti-
va y que poseen por ello garantia constitucional, tal como MORELL
se ha encargado de resaltar entre nosotros; (b) que entre la zona poli-
tica pura representada por los politicos electos (y el personal even-
tual que no es un recurso profesional de la Administracién sino de
las personas a las que estdn afectos) y la zona de mérito pura repre-
sentada por los profesionales de la administracién debe existir la
zona que Simon NORA llamaba de interfase entre politica y adminis-
tracidén representada por altos cargos y directivos piblicos, en los
que confianza politica y mérito deben entremezclarse en proporcio-
nes diferentes en funcién a su mayor o menor participacién en la for-
mulacién o implementacidn estratégica de las politicas piblicas, en
la linea también sefialada entre nosotros por JIMENEZ ASENSIO; (c)
que el sistema de mérito para ser eficiente, responsable y receptivo
no debe traducirse en un modelo uniforme, contruido a partir de su
modelo mds cldsico que es el tipo-ideal weberiano, sino en una diver-
sidad de regimenes (el weberiano entre ellos), en funcién del conte-
nido sustantivo de la tarea administrativa que se trate de desarrollar
en cada caso 30,

3¢ En la exposicién que sigue tomaremos como referencia la construccién histérica del sis-
tema de mérito principalmente en los Estados Unidos. No s6lo porque es la mejor estudiada y
accesible, sino porque su estudio ha sido elaborado desde y para la validacién de teorias del
cambio institucional. En especial los estudios de JOHNSON y LIBECAP y de MURRAY, en los que
principalmente nos basamos, por partir de esta inquietud tedrica, trascienden el mero relato de
los hechos, para construir teorias positivas de los arreglos institucionales sucesivos representa-
dos por los sistemas de patronazgo y de mérito.
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El ejercicio propuesto vamos a desarrollarlo a partir de la historia
del sistema de mérito norteamericano. Lo hacemos asi porque es la
unica historia que conocemos sobre el tema que supera la acumula-
cién personal de hechos en una crénica o relato. Los hechos son selec-
cionados e interpretados desde teorias acerca del cambio institucional
que se trata de verificar o falsar. De este modo, se trata de superar el
sarcasmo que hiciera COASE al institucionalismo historicista clasico,
que produjo montafias de hechos y relatos a la espera de una teoria, o
del fuego (Coask: 1960, 12).

- Para empezar, el patronazgo o sistema de confianza politica no fue
una institucién tan perversa como sus detractores se empecinan en
denunciar 3!. Funcioné razonablemente bien y con apoyo popular
considerable a lo largo de casi todo el siglo XIX, al final del cual el
cambio en las condiciones generales al que después nos referiremos lo
hicieron degenerar en el sistema de despojos y provocaron su sustitu-
cién por el sistema de mérito. El patronazgo fue una primera respues-
ta al problema de organizacién colectiva brillantemente formulado en
los Papeles de El Federalista: «el propésito de toda Constitucién poli-
tica es, o deberia ser, primero conseguir que gobiernen los hombres
que posean mayor sabiduria para discernir y mayor virtud para perse-
guir el bien comiin de la sociedad; y, en segundo lugar, tomar las pre-
cauciones mds efectivas para que se mantengan virtuosos mientras
detenten la confianza publica en ellos depositada».

La primera solucion dada a este problema institucional en los Esta-
dos Unidos consisti6 en confiar los cargos publicos a las personas pre-
paradas, que eran pocas y procedentes de la clase terrateniente y de la

31 «Hasta la primera parte del siglo XX la mayoria de los empleados federales eran nom-
brados en régimen de patronazgo. Mediante el contrato de patronazgo los empleados estaban
obligados al activismo politico en favor de sus mentores, lo que sucedia mediante su compro-
miso en las campafias electorales y otras actividades partidistas, asi como mediante la entrega
al partido local de una parte de su retribucién. Los empleados no tenian derecho al cargo y eran
rutinariamente cesados cuando sus benefactores politicos eran electoralmente derrotados. El
patronazgo era una institucién politica popular que generaba votos para los politicos federales.
También democratizé el servicio del gobierno al sustituir los gentlnen del modelo britinico
(competentes pero perezosos, sin compromiso con las demandas populares y en muchos casos
corruptos) por los commonmen (menos letrados, pero activos, comprometidos, receptivos, res-
ponsables ante sus patronos politicos y por lo general honestos hasta el deshordamiento del sis-
tema tras la guerra civil) que constituian la base de la democracia americana. Tras cada elec-
cién, miles de individuos solicitaban los empleos federales vacantes. El Presidente agrupaba los
empleos por lotes y los distribuia para su asignacién por los miembros del Congreso, poder que
manejaba para obtener el apoyo del Congreso a las politicas presidenciales. El Presidente, los
miembros del Congreso y las maquinarias politicas locales distribuian los empleos como pre-
mios a los servicios prestados al partido triunfador. Bajo e! patronazgo quedaba garantizada la
lealtad y la responsabilidad de los empleados puiblicos frente a los politicos, titulares dnicos de
la legitimidad democratica» (JOHNSON y LIBECAP: 1994, 4). Para una apreciacién cuidadosa del
patronazgo como institucién politica puede verse INGRAHAM, 1995; MOSHER: 1968; MURRAY:
1995, VAN RiPER, 1958; KLINGNER y NALBADIAN: 1986; BERKLEY, 1984; HUDDLESTON y BOYER:
1996).
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alta burguesia comercial del Este. Pero el sistema no funcioné en una
sociedad de crecimiento y dinamismo trepidante con ciudades y fron-
teras en permanente expansion, bajo la presién de los emigrantes, que
constituian el 50 por 100 de la poblacién de modo estable. El gobier-
no y la burocracia competente de los gentlmen no respondia a las
expectativas y demandas sociales. Los partidos politicos nacientes
rechazaron el sistema y pugnaron por su sustitucion por el de patro-
nazgo. El establecimiento del patronazgo suele fijarse en 1828 con la
victoria del Presidente Andrew Jackson cuya campafia gir6 sobre la
necesidad de dar representatividad al gobierno y hacer accesibles los
empleos publicos al commonman.

Si el patronazgo fue una institucién con fuerte apoyo popular y que
ayudo al desarrollo econémico y social hasta la Guerra Civil se debe a
que, aunque rebajé los niveles de competencia profesional, objetividad
y seguridad juridica, éstos no eran los valores econdmicos y sociales
fundamentales del tiempo (el sistema econémico estadounidense no
era todavia un mercado integrado, las externalidades econdémicas eran
limitadas, la intervencién regulatoria escasa y las inversiones privadas
en capital fijo no eran cuantiosas). En contraste, procur6 compromi-
so, dedicacidn, receptividad y responsabilidad. Sélo los que se habian
destacado por su entrega, entusiasmo y acierto al servicio del partido
calificaban para ser designados empleados piblicos. La calificacion se
instrumentaba a través de un complejo sistema de comités y asambleas
territoriales de cada partido politico. Una vez en el empleo, el patroci-
nado debia observar la misma entrega al servicio de sus ciudadanos-
clientes con la finalidad de obtener su voto para el partido. El patro-
nazgo reforzé las maquinarias locales de los partidos y las integré con
la politica federal, ayudé a orientar a los inmigrantes mediante el cui-
dado y atencién personal de los mismos prestado en horarios incansa-
bles, integré en los partidos y en la vida colectiva del pais a los repre-
sentantes de los inmigrantes, ayudd a la convivencia multicultural y
permitié que el Presidente pudiera realizar con el Congreso acuerdos
necesarios para el impulso de sus politicas (KLINGNER y NALBANDIAN:
1985, 31).

3.2. LA CRISIS DEL PATRONAZGO Y LOS FUNDAMENTOS DEL SISTEMA DE
MERITO

Pero si la institucién del patronazgo no fue una perversion histori-
ca o una especie de paréntesis de la razén que llevaba insita la semilla
de su propia destruccién, debemos preguntarnos por qué fracasé, qué
es lo que le condujo a degradarse en el sistema de despojos, es decir, en
la ineficiencia, irresponsabilidad y corrupcién justamente denunciadas
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(INGRAHAM: 1995, 43). Hay acuerdo en que el patronazgo funciond
relativamente bien hasta la Guerra Civil. A partir de entonces, explo-
taron dos hechos que derribaron el andamiaje institucional del
patronazgo: una fortisima expansién econémica y una no menos
fuerte expansion de los servicios y de los empleos piiblicos 32. Ambos
datos se corresponden con el inicio de un proceso importantisimo de
cambio en la naturaleza de los partidos politicos 33. Todo ello cons-
tituye lo que en el lenguaje de NORTH (1991, 72) se denominan «fac-
tores del cambio institucional». Pero los factores del cambio institu-
cional por si mismos no determinan los cambios: es necesario que
una coalicién suficiente de actores llegue a la conclusion de que la
inversién en cambio institucional va a quedar ampliamente compen-

32 En general, los historiadores del servicio civil norteamericano distinguen entre el patro-
nazgo como forma institucional del empleo publico y el sistema de despojos, que se correspon-
de con la degradacién del primero especialmente tras la Guerra Civil. El nimero de empleos
federales mantuvo un crecimiento limitado durante el tiempo de instauracién y consolidacién
del patronazgo (4.837 empleados en 1816; 18.038 en 1841; 36.672 en 1861; y 51.020 en
1871), pero creci a un ritmo intenso a partir de la Guerra Civil (100.020 en 1881; 157.442 en
1891;239.476 en 1901; y 395.905 en 1911), época en la que comienza la sustitucién del patro-
nazgo por la nueva institucionalidad representada por el sistema de mérito (JOHNSON y LIBECAP:
1994, 17).

A partir de la Guerra Civil la economia norteamericana, hasta entonces de base predomi-
nantemente rural y fragmentada, devino crecientemente urbana, industrial e integrada por efec-
to de una importante disminucién de los costes del transporte y de informacién que permitie-
ron una mejor vinculacién de los mercados de capital, productos y trabajo. La renta per capita
crecié velozmente. La innovacién tecnoldgica y la victoria de la Uni6n abrieron extraordinaria-
mente los mercados: es el tiempo de las grandes fortunas y empresas, del crecimiento desorbi-
tado, de la creacién de grupos de interés interestatales, y de la solicitud de mejora de los servi-
cios federales tradicionales (hacienda, postal, aduanas, infraestructuras) y de la creacién de
otros nuevos especialmente en forma de intervenciones regulatorias (autoridad monetaria, anti-
monopolio, de comercio interestatal, de sanidad animal, etc.).

33 A medida que se transformaba la economia cambiaba la naturaleza de los partidos.
Estos cedian en su rol tradicional de distribuidores locales de beneficios federales para conver-
tirse crecientemente en reivindicadores de politicas y servicios nacionales. La tensi6n entre los
dirigentes politicos nacionales y locales de los partidos se incrementé. La tensién se polarizd en
torno al mantenimiento o sustitucién del patronazgo. Apoyado por las maquinarias locales, fue
rechazado cada vez mis por los miembros del Congreso y los Presidentes y candidatos a la Pre-
sidencia. Para éstos perdia su atractivo como fuente de votos: a medida que se ampliaba el
nimero de empleados piblicos y se hacfan mas complejas las tareas administrativas, crecia la
dificultad del control politico de los nombrados, los cuales desarrollaban con gran libertad sus
propias agendas cada vez menos coincidentes con los intereses electorales de los legisladores y
candidatos presidenciales; el corolario era corrupcién y desprestigio. A esto debia afiadirse que
el coste de las campaiias electorales se iba incrementando tanto que el patronazgo ya no era una
fuente suficiente de financiaciamiento. De este modo, la demanda social creciente de mejor y
mads previsible prestaciéon de servicios coincidia con el deseo de los Presidentes y de los miem-
bros del Congreso por fortalecer la organizacién nacional y debilitar la maquinaria local de los
Partidos. En Estados Unidos la creacion del sistema de mérito federal fue vista como un medio
clave para romper el apoderamiento que de las instituciones politicas tenian los bosses politicos.
Tal como sefial6 en su tiempo (1887) George Curtis, uno de los lideres de la Liga para la Refor-
ma del Servicio Civil, «el objetivo de la reforma del servicio civil no es sélo conseguir un siste-
ma de exdmenes para los nombramientos administrativos sino la restauracién de los partidos
politicos a su verdadera funcién que es el mantenimiento y fortalecimiento de las politicas nacio-
nales» (citado en SKOWRONEK: 1982, 54).
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sada por los beneficios derivados de los nuevos arreglos institucio-
nales (en nuestro caso, el sistema de mérito) ;Cémo llegaron los poli-
ticos y los grupos de interés a tal conclusién?

Cualquier disefio institucional del empleo publico debe resolver
adecuadamente, entre otros, el problema derivado de la relacién o con-
trato de agencia (en sentido econémico y no estrictamente juridico)
entre el principal (los politicos elegidos) y el agente (los empleados
publicos). Un buen disefio ha de conseguir que los agentes desarrollen
leal y eficientemente las politicas y la legislacién procedente del princi-
pal (legisladores y poder ejecutivo). Pero la institucion del patronazgo
resolvié bien el problema de agencia mientras el nimero de empleos
publicos fue limitado. Hasta entonces los costes de seleccién y monito-
reo que los legisladores y el Presidente debian soportar eran asumibles
y sobradamente compensados con la dedicacién, compromiso y res-
ponsabilidad de los empleados. Pero a medida que se fue agrandando
el empleo piblico, los costos de negociacion, «tamizado» y monitoreo
de los empleos de patronazgo se incrementaron drasticamente 34,

De hecho, la mayoria de los empleos piiblicos quedaron fuera de la
posibilidad de monitoreo efectivo. Presidente y legisladores comenza-
ron a delegar en otros la responsabilidad de administrar el sistema de
patronazgo; pero esto sélo agravd los problemas de agencia: cada vez
se hacia mayor el margen para que los empleados persiguieran sus
propios intereses y agendas (o los de su partido local) a veces en con-
tradiccidon con un contrato de agencia cada vez mds impreciso y peor
monitoreado. En estas condiciones, el potencial de comportamiento
oportunista se agrandaba y el compromiso y dedicacién de los em-
pleados publicos lo era cada vez mas a sus fines personales: la corrup-
cién, la ineficiencia y la falta de receptividad surgieron inevitablemen-
te. Los empleados de patronazgo comenzaron a percibirse socialmente
como una nueva elite partitocritica incompetente y nada receptiva,
tan distante del commonman como la elite de gentlmen a quienes
habia reemplazado décadas antes.

Presidente y legisladores comenzaron a percibir el arreglo institucio-
nal del patronazgo como creador mas de perjuicios que de beneficios

34 El proceso de designacién era muy personalizado y meticuloso dada la necesidad de arti-
cular los intereses y criterios de la organizacién politica local con los de los legisladores y del
Presidente. Estos tenian muchas veces que proceder a indagaciones, entrevistas y diversos crite-
rios de evaluacién de sus méritos profesionales y politicos (cosa que en algiin momento llegé a
incluir la realizacién de exdmenes). La administracién del patronazgo se hacia una carga muy
pesada. James Garfield clamaba que «una tercera parte al menos del tiempo de un legislador
debia consumirse atendiendo a las demandas de los aspirantes». Al final, legisladores y Presi-
dente actuaban como meros brokers en procesos que quedaban fuera de su control. A James
Garfield el sistema le resultd especialmente costoso. El 2 de julio de 1881, poco después de su
nominacién como Presidente, fue asesinado por un aspirante frustrado a uno de los empleos de
patronazgo (JOHNSON y LIBECAP: 1994, 18).
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electorales 35. Nada mids légico, pues, que los propios politicos, ante la
imposibilidad del monitoreo personal tendieran a sustituir progresiva-
mente las normas contractuales de la relacién de agencia por normas
institucionales y organizativas determinantes de los derechos, deberes y
responsabilidades de los empleados.

Pero el que falle la relacion o contrato de agencia no explica por si
solo la aparicién del sistema de mérito. Existen numerosos paises -la
mayoria de nuestros hermanos latinoamericanos entre ellos- en los que
ya hace muchos afios que malfunciona el monitoreo y, sin embargo,
no se decide a nacer el sistema de mérito. Es otra la razén que explica
la crisis del patronazgo y su sustitucion por el sistema de mérito. Tal
razdn se encuentra en los grandes cambios econémicos producidos a
particr de la Guerra Civil norteamericana. Con anterioridad a la
misma, los gobiernos apenas habian intervenido en la economia: las
reglas del juego de los intercambios econdmicos eran reglas meramen-
te entre particulares; consiguientemente, la demanda de seguridad juri-
dica se daba casi exclusivamente frente a otros sujetos privados y muy
escasamente frente a los gobiernos. Pero con la revolucion tecnolégi-
ca ¢ industrial de finales de siglo todo cambié: potentes grupos empre-
sariales se van a lanzar a fuertes inversiones en capital fijo y a largo
plazo; estas inversiones (el caso del ferrocarril es el mas conocido) van
a incentivar el desarrollo de muchas pequefias y medianas empresas
altamente dependientes de los grandes inversores; pero mientras éstos
tltimos podian soportar el coste de participacion en el proceso politi-
co, no sucedia asi con las pequefias y medianas empresas; de este
modo se fue formando una gran coalicién articulada en torno a los
pequefios negocios en expansién que propendia a la vez a la supera-
cién del patronazgo y a la fijacién de marcos regulatorios aceptables
y de aplicacién previsible y no arbitraria (KNOTT y MILLER: 1987, 123
y ss). En otras palabras, surgié una demanda de seguridad juridica
frente a la accién del poder ejecutivo que no podia satisfacerse sélo
con la posibilidad de revision judicial 3¢.

35 La correlacién entre el tamafio de la organizacién y los problemas de control de los
empleados ha sido puesta de relieve por diversos estudiosos de la burocracia como Gordon
TuLLOCK (1965: 142-195) que ha razonado por qué la autoridad se deteriora en los medios
burocraticos cuando aumenta el tamafio de la agencia. En el mismo sentido se ha expresado
Anthony DOWNS (1967: 143) al sefialar que cuanto mds amplia es la organizacén burocritica
mas débil ha de ser el control jerdrquico, por lo que mds potencial existird de distorsion delibe-
rada por parte de los empleados.

36 La consideracién de la funcién piiblica como una institucién procuradora de la seguri-
dad juridica no es hoy usual. Ello se debe, en primer lugar, a una visién excesivamente judicia-
lista de la seguridad juridica, olvidando frecuentemente que la revisién judicial sélo puede ser
efectiva en la medida en que los actores politico-administrativos, empresariales y sociales adap-
ten sus comportamientos a la legalidad vigente. Ello depende tanto de la cultura civica vigente
como del sistema institucional o de incentivos. En este sentido, la institucién del sistema de méri-
to es un marco de constricciones e incentivos para que los funcionarios piiblicos estén, por un
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La institucién del patronazgo no sélo se enfrentaba, pues, a un
insalvable problema de monitoreo, sino también a otro de credibilidad
social de los compromisos legislativos. El anilisis econémico de la
politica legislativa ha puesto de relieve cémo los politicos, en sus tran-
sacciones con los diversos grupos de interés, se ven forzados a resolver
el problema de durabilidad y credibilidad de los acuerdos legislativos
alcanzados (McCUBBINS y PAGE: 1987: 409-425; MoE: 1990, 116-
153). Uno de los factores de los que dependen esta durabilidad y cre-
dibilidad es el comportamiento del aparato administrativo ejecutor de
la legislacion. El sistema de patronazgo favorece la manipulacién poli-
tico-administrativa de la legislacion, por lo que resulta contrario a los
intereses tanto de los politicos que negociaron la legislacién como de
los grupos de interés que realizan célculos econémicos en base a la
misma, siempre que les resulte costoso o desventajoso manipular su
distorsiéon administrativa.

En sintesis, ante el problema insalvable planteado por el monito-
reo, ante el cambio del sistema de partidos politicos, ante las nuevas
condiciones socio-econémicas productoras de coaliciones que deman-
daban seguridad juridica, la mayoria de los politicos impulsé el nuevo
arreglo institucional que debia sustituir progresivamente al sistema de
patronazgo: el sistema de mérito. La funcién social que éste tenia que
cumplir era clara: procurar seguridad juridica a través de las garantias
institucionales de la imparcialidad de los agentes piblicos y de la selec-
cién, promocién y retribucién de éstos en base al mérito y a los crite-
rios de la carrera burocratica. El sistema de mérito no se impuso, pues,
contra la voluntad de los politicos sino también por interés de la
mayoria de ellos.

En las condiciones de una economia de mercado dindmica, abierta
y politicamente pluralista, los politicos querian un empleo publico
menos vulnerable a la manipulacién politica y al oportunismo legisla-
tivo. Mediante los eximenes de acceso, la proteccion frente a la remo-
cién, la promocidén por antigiiedad y mérito y un sistema de retribu-
ciones no manipulable politicamente, se incrementaba la «durabilidad
de los acuerdos legislativos» (HORN: 1995, 123). Es obvio también
que el sistema de mérito ha contribuido a la construccién en todas las

lado, protegidos frente a la presién de los politicos y de los grupos de interés y, por otro, inte-
resados corporativamente en el cumplimiento de la legalidad. Pero la falta de correlacién usual
entre funcién piblica y seguridad juridica se debe, en segundo lugar, a la extensién del régimen
estatutario funcionarial mds alld de sus fundamentos constitucionales razonables. La universa-
lizacién del régimen funcionarial a la casi totalidad del empleo piiblico, la mayoria del cual estd
afecto a funciones privatizables o contratables, es decir, a funciones publicas contingentes, estd
determinando la consideracion de la funci6n piiblica desde los valores gerenciales de la eficacia
y la eficiencia hoy preponderante. Esta preponderancia estd desestructurando el orden institu-
cional de lo que Yehezkel DROR viene reiteradamente llamando «las funciones de orden supe-
rior» del Estado (DROR: 1995, 222).
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economias de mercado avanzadas de la «confianza» o capital social,
que es la institucionalidad informal que permite obtener todas las ven-
tajas econdmicas del intercambio abstracto y del avance tecnolégico
(FuKuYAMA: 1996).

El sistema de mérito no nacid, pues, para procurar la eficacia y la
eficiencia en la provisién de bienes piiblicos divisibles a «clientes» indi-
vidualizables (que es el supuesto desde el que hoy se le critica impro-
piamente), sino para procurar seguridad juridica y confianza y, con
ello, promover la eficiencia en el mercado. POSNER (1992: 608) ha dis-
tinguido entre la eficiencia interna de las Administraciones consisten-
te en minimizar los costes de sus resultados (que es el tema que mas
atencion recibe actualmente) y la eficiencia asignativa de las Adminis-
traciones consistente en disponer de estructuras, procedimientos y
metas capaces de promover la eficiencia social (que es el tema mds
importante). La institucién del sistema de mérito responde al segundo
tipo de eficiencia. Consiguientemente, cada una de sus plasmaciones
organizativas concretas deberian evaluarse en funcién de su verdade-
ro fundamento. Hoy, sin embargo, la prevalencia de las legitimas con-
sideraciones de eficacia y de eficiencia, unida al desconocimiento del
verdadero fundamento institucional de la funcién piblica, estin pro-
vocando tal confusién que no podri salir bien parado ninguno de los
valores involucrados.

Obsérvese que el conseguir la competencia profesional de las per-
sonas, por si solo no justificaria el sistema de mérito. En primer lugar,
las empresas privadas no necesitan acudir a las complicaciones del
Estatuto funcionarial para procurarse competencia profesional. En
segundo lugar, existe la evidencia histérica representada por el intento
de combinar el sistema de patronazgo con el acceso al servicio civil de
sOlo aquellos que mediante exdmenes hubieran acreditado su «idonei-
dad técnica» para los puestos. Pero este sistema, aunque garantizaba
la competencia profesional de los nombrados, no era capaz ni de resol-
ver el problema de monitoreo (JOHNSON y LIBECAP: 1994, 27) ni de
satisfacer las nuevas necesidades sistémicas de seguridad juridica, con-
fianza o «durabilidad legislativa» (HORN: 1995, 126) 7.

37 El sistema de mérito como institucién no se basa exclusiva ni fundamentalmente en la
exigencia de mérito en el acceso. Es mds, la experiencia internacional y no sélo la espafiola estd
llena de ejemplos de acceso irregular a una situacién estatutaria organizada por el principio de
mérito. Cada vez que se ha producido una gran expansién del nimero de los empleos publicos
(como en la Espaiia de los 60 6 de los 80 o como en los Estados Unidos del New Deal de Roo-
sevelt) los sistemas regulares de seleccién han quedado desbordados y se ha procedido al nom-
bramiento masivo de funcionarios (por lo demais, sin gran escandalo por parte de ningin actor
relevante) en base principalmente a criterios de confianza (ya sea politica ya sea de los funcio-
narios preexistentes que merecen {a confianza de los politicos; quizds ésta sea la razén por la
que los funcionarios de acceso regular no hayan criticado frontalmente el sistema). Al cabo de
un tiempo se procederd casi indefectiblemente a regularizar o funcionarizar esta masa de nue-
vos empleados, prictica ésta conocida tradicionalmente en Estados Unidos como de «blanquea-
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Las argumentaciones anteriores pueden ayudamos también a com-
prender por qué el sistema de mérito no ha conseguido desarrollarse ni
arraigar en los paises latinoamericanos (exceptuado Chile y reconociendo
los intentos en curso en diversos paises para sectores administrativos espe-
cificos). Nos puede permitir también formular hipétesis validas sobre las
condiciones necesarias para el cambio del sistema institucional de patro-
nazgo aun hoy dominante y para el enraizamiento del sistema de mérito,
hoy sélo emergente en la gran mayoria de nuestros paises hermanos 3%,

4, EL AMBITO MATERIAL DE LA FUNCION PUBLICA
COMO INSTITUCION

4.1. LA CONFUSION ENTRE FUNCION PUBLICA Y EMPLEO PUBLICO Y SUS
CONSECUENCIAS

Una de las tesis clave de este trabajo es que la funcién piblica
como institucién no comprende la totalidad del empleo publico. Esto,

miento» (blanketing in). Lo que el sistema institucional de mérito protege no es tanto la com-
petencia de la persona que accede (a pesar de la importancia que este punto obviamente tiene)
como la posicién de imparcialidad y sujecién al Derecho del funcionario en el ejercicio de sus
funciones (HORN: 1995, 104). De ahi el discutible fundamento de la jurisprudencia constitu-
cional espafiola que ha considerado que las exigencias del mérito y de la capacidad se dan fun-
damentalmente en el acceso y s6lo de manera més debilitada, conforme a la configuracién del
legislador, en la carrera y la promocién administrativas (STCs 192/1991, 200/1991, 293/1993
y 365/1993), jurisprudencia ésta que ha merecido justamente la critica de los autores (MARTI-
NEZ LOPEZ-MURIzZ: 1988, 983 y ss.; JIMENEZ ASENSIO: 1996, 58 y ss.). Tan es asi que podria
invertirse el razonamiento jurisprudencial y afirmar con rotundidad que un sistema de mérito
limitado al acceso, pero que no garantiza a posteriori la imparcialidad del funcionario ni consi-
guientemente la objetividad de la accién administrativa no es un sisterna capaz de satisfacer la
funcionalidad social o fundamento institucional del sistema de mérito y no puede ser calificado
propiamente como tal.

38 América Latina es la regién del mundo que vivié mas y ms intensamente el movimiento
de reforma administrativa desde mediados de los 50 hasta pricticamente la crisis de la deuda
{CAYDEN: 1991, 187). En ningiin otro lugar del mundo se han creado mds Facultades y Escuelas
de Administracién Publica que entre el Rio Grande y la Tierra de Fuego. En una etapa de desa-
rrollo basado en la «sustitucién de importaciones», con el Estado productor como protagonista
central, y con la economia dominada por grandes grupos de interés piblicos y privados, nor-
malmente en posiciones monopélicas y sin capacidad de competir internacionalmente, con un
niimero escaso de pequefias y medianas empresas formales, carentes de libertad econémica y de
voz politica, con sectores inmensos de la poblacién en la informalidad y la exclusién, es obvio
que faltaban las condiciones para que pudiera surgir una demanda de cambio institucional hacia
el sistema de mérito. Este en realidad no pasé nunca de ser un puro planteamiento académico.
Sin verdadera economia de mercado, el patronazgo era el sistema que permitia el control socio-
politico tanto en dictadura como en democracia (WYARDA: 1992, 315 y ss). Las cosas han cam-
biado radicalmente con el agotamiento del modelo de desarrollo que represent6 la «sustitucién
de importaciones»: al dejar de corresponder el protagonismo fundamental del desarrollo al Esta-
do y pasar éste a un sector privado que debe competir abiertamente, se redescubre en América
Latina la sociedad civil y la economia de mercado y pasa a primer plano el tema de la eficiencia
asignativa y con él, entre otros, la necesidad de ir construyendo progresivamente el sistema de
mérito, tarea ésta que se enfrenta con muy notables dificultades (Banco Mundial: 1993).
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entiéndase bien, no quiere decir que el acceso al empleo publico no
cubierto por el Estatuto de la Funcién Piblica no deba hacerse por los
criterios de mérito y de capacidad. No sdlo el acceso sino los dem4s
aspectos de la relaciéon de empleo piiblico deben quedar cubiertos por
estos principios constitucionales (FEREZ: 1993 y 1997 en este mismo
nimero). Nuestra tesis es que la funcionalidad del sistema de mérito y
sus exigencias regulatorias son diferentes en uno y otro caso. Lo que
estd en juego con la funcién piblica strictu sensu es la objetividad de
la Administracién y la imparcialidad del funcionario como exigencias
de la creaci6én de condiciones de eficiencia en una economia de mer-
cado. Lo que estd en juego con el mero empleo piblico es principal-
mente la prestacion eficaz y eficiente de los servicios piblicos divisi-
bles, ambito éste que, no obstante su innegable importancia, sélo debe
ser asegurado en su prestacién por los poderes publicos (no siendo
obviamente tal actividad de aseguramiento de naturaleza prestacional
sino de asignacién autoritaria de recursos), pudiendo su prestacion
efectiva quedar bajo la responsabilidad de organizaciones piblicas,
empresariales o no gubernamentales.

Si admitimos, como aqui se admite, que la funcién piblica estd
garantizada institucionalmente por el constituyente, como tendremos
que admitir también que el constituyente sabia lo que garantizaba,
deberemos investigar el criterio sustantivo (en nuestro lenguaje la «fun-
cionalidad social») que fundamenta a la institucion constitucionalmen-
te garantizada. Lo que no es de recibo es aceptar que existe garantia
constitucional de la institucién y presumir seguidamente que dicha
garantia cubre todo el universo del empleo piiblico o la generalidad del
mismo 3°. Tampoco el considerar que la Constitucién ha hecho un
mandato en blanco al legislador para la configuracién libre de las rela-
ciones de empleo piiblico como funcionariales o como laborales 4.

39 Es la conocida posicién de PARADA (1986: 320 y ss.) para quien al no referirse la Cons-
titucién a la posibilidad de que los empleados de las Administraciones Piiblicas estén sujetos al
Derecho Laboral, «no parece licito que el legislador ordinario pueda establecer esa dualidad de
regimenes», que califica graficamente de «esquizofrenia organizativa» (por lo demds, curiosa-
mente registrable en Administraciones publicas tan «desgarradas» como la britdnica y la ale-
mana). Seglin este autor, la admisién de personal laboral al servicio de la Administracién aten-
ta contra el principio de igualdad (principalmente por la diversidad de derechos sindicales de
unos y de otros), es contraria al principio de jerarquia proclamado en el art. 103.1 de la Cons-
titucién —«que se asegura a través de la ordenacién en grados de los funcionarios»— y, en fin,
no garantiza en la misma medida el principio de eficacia —«garantizado en mayor medida con
un régimen de Derecho administrativo creado e interpretado... en funcién de asegurar la prio-
ridad y superioridad de los intereses y necesidades del servicio»—; (posicién similar puede
encontrarse en CAMARA DEL PORTILLO: 1988; tanto esta posicién como la del maestro PARADA
han sido severamente criticadas por LOPEZ GOMEZ: 1995). La tesis de la opcién general del cons-
tituyente por el régimen funcionarial procede del obiter dicta de la conocida STC 99/1987, de
11 de junio.

40 Ante la pretension de universalizar el régimen funcionarial a la totalidad del empleo
publico diversos autores han defendido la neutralidad «relativa» de la Constitucién en esta
materia (BAENA: 1986, 251 y ss.; PRATS: 1987: 126 y ss.; SALA FRANCO: 1988, 16; L6PEZ GOMEZ
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En este sentido, es de reconocer la actitud de los autores que, aun
aceptando acriticamente la doctrina jurisprudencial de la opcién del
constituyente en favor de la generalizacion del régimen estatutario, se
ven obligados a buscar la justificacién de esta generalizacion en la
necesidad de asegurar un funcionamiento estable y regular de los ser-
vicios publicos. Esta finalidad s6lo puede conseguirse, a su juicio,
mediante la técnica de determinacién unilateral de las condiciones de
trabajo por parte de la Administracién, ya que sélo ella garantiza la
existencia de una regulacién uniforme, dificilmente conciliable con la
fragmentacién tipica de la regulacién colectiva propia del Derecho del
Trabajo, y se permite ajustar la regulacion de las condiciones de tra-
bajo a las exigencias de la técnica presupuestaria, incompatible con la
determinacién bilateral de las retribuciones (PALOMAR: 1996). Pero
estas razones no son nada convincentes y han sido académicamente
rebatidas de modo harto suficiente (GODINO: 1996, 62-63) 4.

No nos parece admisible la pretensién académica o politica de,
ante la dificultad de encontrar un criterio sustantivo satisfactorio o
ante la fuerza de la presion de los sindicatos funcionariales 4 o de cier-
to corporativismo profesoral, apostar por la universalizacion del régi-
men funcionarial, borrando de un plumazo uno de los problemas que
mds tensionan con razén la reestructuracién de las Administraciones

1995, 127 y ss.). La relatividad se refiere a que tales autores no prejuzgan si la Constitucién con-
tiene o no un criterio material de delimitacién del régimen funcionarial respecto del laboral. Su
objetivo es razonar que la Constitucién admite ambos. Nada tiene que ver con dichas posicio-
nes la remisién contenida en el art. 15.1 de la Ley 30/1984, de Medidas de Reforma de la Fun-
cién Pablica —justamente declarado inconstitucional—, el cual, aunque partfa de la existencia
de puestos funcionariales y laborales «por naturaleza» remitia la determinacién de los corres-
pondientes criterios sustantivos de diferenciaci6n al Ministerio de la Presidencia, generando con
ello un riesgo de arbitrariedad ejecutiva juridicamente inadmisible. Lo cierto es que tras la Sen-
tencia 99/1987, de 11 de julio, seguimos sin saber si es el legislador quien debe fijar los criterios
de divisién o si dichos criterios deben deducirse directamente de la garantia constitucional de la
institucién de la funcién publica, que es la tesis que ahora defendemos y que tratamos de fun-
damentar y desarrollar.

4! En particular, esta opinién desconoce la enorme diversidad de tareas asignadas a las
Administraciones Piblicas, que se compadece mal con la uniformidad de su régimen juridico (y
no sélo en los aspectos referentes al personal). Aunque sigue siendo obligado concebir la plura-
lidad de las Administraciones Piblicas dentro de la unidad politico-constitucional del Estado,
esto no obsta a reconocer que, dentro de cada Administracién piblica, existe una creciente e
inevitable diversificacién de tareas, tecnologia y entornos. Este dato obliga a situar la «raciona-
lidad» de los regimenes juridicos y de las técnicas de gestién de manera contingente, es decir,
adaptada a la especificidad limitada de cada caso (PAREjo: 1991; PRATs: 1993) y choca frontal-
mente con la pretendida racionalidad de la aplicacién del solo régimen funcionarial al conjun-
to de las tareas administrativas.

42 Nuestros sindicatos de funcionarios y empleados ptiblicos siempre han vivido en la con-
tradiccion representada por reivindicar en los Congresos a nivel retérico general el régimen
laboral y por luchar a nivel real y concreto a través de la accién de sus secciones sindicales por
la ampliacién del régimen funcionarial, si es posible acompafiada por el disfrute —aunque fuere
a nivel informal— de los mismos derechos sindicales correspondientes a la relacién laboral de
empleo. Sobre este particular puede verse el documentadisimo trabajo de Joan MAURI incluido
en este mismo nimero.
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Piblicas actuales (tal como ya tuvo ocasién de evidenciar el Informe
dirigido por TREU: 1987). Tal actitud no sélo contrasta con la obser-
vable en el Derecho y el mundo académico de nuestro entorno, sino
que podria agudizar atin mis los problemas de nuestra funcién y
empleo piiblico 4.

En la Administracién y en el Derecho comparados funcién pibli-
ca y empleo publico se hallan frecuentemente separados (como es el
caso del Reino Unido o de Alemania) y cuando no lo estin (como
sucede en el caso francés o, por distintas razones, en el de los Estados
Unidos), los estatutos o regimenes especiales se encargan de modular
o intensificar diferentemente los valores y principios de la funcién
publica, segiin las exigencias especificas de cada sector de actividad o
de cada colectivo de funcionarios . Por su parte, un sector impor-
tantisimo de la doctrina comparada —incluida la administrativista—
viene insistiendo en la necesidad de racionalizar la gestion del grueso
del empleo piblico tanto mediante la distincién sustantiva entre fun-
cionarios y empleados como mediante el reconocimiento de la exis-
tencia en la relacién laboral de empleo piiblico de aspectos sometidos
al Derecho y a la Jurisdicciéon contencioso-administrativa 4.

43 La actitud a que nos referimos llega a su extremo légico en los «cruzados de la funcio-
narizacién», que, tras sefialar —contra toda la evidencia de la Administracién y del Derecho
comparado de las democracias de mercado mds avanzadas y con funcionarios y empleados por
lo menos tan imparciales como los nuestros— que «las vinculaciones contractuales no son téc-
nicas juridicas adecuadas a la constitucién del grueso del personal de las Administraciones
publicas, en tanto que no garantizan la imparcialidad del funcionamiento de la Administracién»
(MARTINEZ DE PisON: 1995, 539). Para este joven autor todos los funcionarios, por el hecho de
serlo formalmente e independientemente de que realicen o no funciones de autoridad, tienen
«derecho al cargon, lo que implica, segiin €], una inamovilidad geogrifica y funcional tal que
dudosamente podria adaptarse a ella ninguna organizacién administrativa moderna. De tener
éxito y ver reflejadas sus tesis en textos legales nuestro joven autor seré elevado al santoral del
sindicalismo funcionarial: todos o casi todos funcionarios —es su tesis—, y todos o casi todos
con un derecho al cargo —deducido nada menos que del orden constitucional del mérito— que
ni los sindicatos més audaces se hubieran atrevido a sofiar. Quizds veamos un dia al St. Nicolds
Redondo imponiendo la orden del mérito sindical 2 nuestro autor.

4 Es conocida la distincién que se establece en el Reino Unido entre «servidores civiles» y
«empleados publicos». Los primeros, tras las reformas de la Sra. Thatcher apenas llegan a 500.000
y tienen a su cargo el grueso de las funciones de autoridad del Estado. Los segundos, que superan
ampliamente los 3.000.000, estin principalmente afectados a funciones de produccién y presta-
cién de servicios piiblicos. En Alemania la distincién tradicional se da entre funcionarios, emplea-
dos y trabajadores, siendo estas dos iltimas categorias las mas numerosas con diferencia y que-
dando sometidas ambas a un régimen contractual. Ha sido el art. 33.4 de la Ley Fundamental de
Bonn el que ha establecido una reserva para el régimen funcionarial del ejercicio de las funciones
de soberania del Estado, expresién ésta que ha dado lugar a no pocos debates doctrinales. Obsér-
vese que este criterio de las funciones de soberania es muy préximo sino coincidente con el utili-
zado por las Instituciones Comunitarias para delimitar el circulo del empleo piiblico exento de la
libre circulacién de trabajadores, al cual nos referimos mds adelante.

45 Entre los administrativistas italianos son bien conocidas las posiciones de GIANNINI,
(1979) y de CAasSESE {1993 y 1994), asi como también lo es la importante reforma operada pri-
mero por la Ley de 29 de marzo de 1983 que tuvo como finalidad esencial la racionalizacién de
la negociacién colectiva en el sector piblico mediante la incorporacién e imitacién del modelo
del sector privado y, después, por el Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, que da
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Lo mds preocupante, con todo, es que la confusion entre la funcién
publica y el empleo piblico, subsumiendo la totalidad de éste en aqué-
lla va a acabar agravando considerablemente el estado de nuestras
Administraciones publicas. El régimen estatutario o funcionarial, debi-
damente articulado en base al sistema de mérito, garantizador de la
imparcialidad profesional del funcionario, supone una inevitable rigidez
gerencial, debidamente justificada por los valores y funciones sociales
que lo justifican. Pero si este régimen funcionarial se extiende a la casi
totalidad del empleo publico, una de dos: o se va a hacer imposible la
gestion eficaz y eficiente de todas aquellas funciones publicas en las que
la imparcialidad no es el valor fundamental (de hecho son todas aque-
llas cuyo ejercicio puede hacerse en forma de empresa publica o por con-
tratacion o susceptibles de privatizacién, es decir, la inmensa mayoria)
0, para evitar lo anterior, se va a «flexibilizar» de tal modo el Estatuto
funcionarial que puede producirse un fuerte deterioro del valor de la
imparcialidad alli donde este valor es decisivo. Tampoco deberia excluir-
se la peor de las combinaciones: que una coalicién politico-sindical sufi-
ciente impusiera la rigidificacion del empleo en la provision de servicios
y la flexibilizacién en las funciones de autoridad y soberania.

4.2. EXPLORACION DE LOS CRITERIOS SUSTANTIVOS DELIMITADORES DEL
REGIMEN ESTATUTARIO

La tesis que hemos venido avanzando y que vamos a acabar de
fundamentar consiste en lo siguiente:

(a) laConstitucién ha garantizado la funcién piblica como institucién;

(b) es obligado suponer que los constituyentes establecieron esta
garantia para el aseguramiento de ciertos valores y funciones sociales;

(c) estos valores y funciones son comunes a todas las economias
de mercado avanzadas y se orientan fundamentalmente a disminuir los
costes de transaccion mediante la producciéon de condiciones genera-
les para la eficiencia econémica del mercado;

(d) estos valores son, principalmente, la sujecion al Derecho, la
imparcialidad y el mérito profesional;

(e) tales valores se traducen en la exigencia de un régimen juridi-
co estatutario que los garantice;

(f) tal régimen juridico no debe cubrir sino aquellos empleos
publicos de los que depende la realizacién de la funcién social de la
funcién piblica como institucién;

cumplimiento a la delegacién contenida en el art. 2 de la Ley de 23 de octubre de 1992, el cual
ha supuesto un radical cambio de enfoque al caminar no hacia la separacién sino hacia la inte-
gracién de los regimenes funcionarial y laboral, aunque situando el centro de gravedad en este
tltimo (MARTINEZ BARGUENO: 1995; GopmNo: 1996, 65). -
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(g) el sistema de mérito es postulable tanto para la funcién publi-
ca como para el empleo publico laboral;

(h) el mérito en la funcién publica se orienta y se mide principal-
mente por la creacién de condiciones generales de eficiencia, lo que
exige garantizar la imparcialidad y la seguridad juridica;

(i) el mérito en el empleo piblico se orienta y se mide por el cri-
terio de la eficacia y la eficiencia interna.

Los argumentos que sirven para fundamentar y perfilar las afirma-
ciones precedentes pueden desarrollarse desde diversas aproximacio-
nes al tema.

En primer lugar, deberia reconsiderarse la Jurisprudencia constitu-
cional sentada en la STC 99/1987, de 11 de junio, conforme a la cual
«habiendo optado la Constitucién por un régimen estatutario con
caricter general para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18),
habra de ser también la Ley la que determine en qué casos y con qué
condiciones puedan reconocerse otras posibles vias para el acceso al
servicio de la Administracion Pablica». Esta sentencia, en efecto, no
s6lo se ha limitado a declarar la inconstitucionalidad del viejo art.
15.1 de la Ley 30/1984, lo que era obligado al constituir el mismo una
deslegalizacién impropia, sino que, ademas, se sintié obligada a razo-
nar algo que no se hallaba estrictamente en el petitum de la demanda
y hasta a imponerle al legislador la forma en que tenia que proceder
en el futuro. La Sentencia no se sinti6 obligada a razonar su afirma-
cién, probablemente porque incurrié en el vicio de leer la Constitucién
desde el dato normativo positivo y no al revés que es lo juridicamente
correcto (BORRAJO INIESTA: 1993, 235). Con esta jurisprudencia, en
realidad, se ha ido mucho mads lejos de lo que algunos administrativis-
tas habian considerado el ambito de la reserva del régimen estatutario
(que habian construido en torno al concepto de funciones de sobera-
nia) al aceptar la compatibilidad con nuestra Constitucién de solucio-
nes como la alemana (GARRIDO: 1980, 1.043; ENTRENA: 1991, 2.067).

Por otra parte, no se trata de delimitar el 4mbito constitucional-
mente reservado a la funcién piiblica como institucidn, para a conti-
nuacién aceptar que la Ley puede desbordar dicho 4mbito y llevarlo a
cuantos otros del empleo publico considere conveniente. Los criterios
sustantivos a explorar deben ser capaces de descubrirnos el ambito
administrativo que sélo puede ser sometido al régimen funcionarial y
el Ambito administrativo que sélo puede ser sometido al régimen labo-
ral (con todas las especificidades derivadas de la vigencia también en
el mismo del sistema de mérito), lo que no obsta al reconocimiento de
una franja funcional licitamente debatible, tal como sucede en el caso
alemdn.

Conocido es el debate producido en Alemania sobre el alcance que
debia darse al concepto «funciones de soberania» como delimitador
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de la reserva de régimen funcionarial. El debate ha girado en torno a
si tales funciones comprenden exclusivamente las de intervencién
administrativa o deben extenderse también a las de tipo prestacional.
Sin perjuicio de reconocer el caricter dindmico de las soluciones, la
posicién mayoritaria se inclina hoy por incluir en tal concepto la admi-
nistracién de intervencién *, en la que el Estado se enfrenta al parti-
cular en una posicién de poder, cosa que s6lo excepcionalmente suce-
de en la administracién prestacional.

Similar criterio proponia GIANNINI en su ya lejano Informe de 1979
al indicar que «las relaciones de servicio son las mismas en la funcién
publica y en el empleo privado» y que la diferencia estd en que «algu-
nos funcionarios piiblicos afiaden a la relacion de servicio una relacién
funcional cuando se convierten en titulares de un organismo del Esta-
do v, en calidad de tales, realizan actos de autoridad, de poder publi-
co» (GIANNINE: 1980: 207). En la misma linea, en Francia, donde la
doctrina y la practica dominantes han sido la cobertura del empleo
publico por el régimen estatutario (del que sélo quedarian excluidos
los trabajadores de los establecimientos comerciales e industriales), la
obstinada persistencia de los «no titulares» y el debate en torno a los
procesos de «titularizacién» estd llevando a diversos autores a reco-
nocer la «racionalidad» de estas realidades y a proponer soluciones
préximas a las alemanas (HAMON: 1989, 821). No deja de ser signifi-
cativa la coincidencia basica con estas posiciones de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo sobre el ambito de empleo piiblico
exento del derecho de los trabajadores a la libre circulacién 47.

46 La limitaci6n de la reserva de funciones de soberania al 4mbito de la administracin de
intervencién ha sido el criterio de la mayoria de los autores. El régimen de la funcién publica
procede en realidad de la necesidad de que la actuacién administrativa se someta a la Ley y esta
necesidad es insoslayable en el 4mbito de la administracién de intervencién. Esta, en realidad,
también cubre aquellos aspectos de la administracién prestacional en que las Administraciones
ejercen poder sobre los ciudadanos dictando actos o preceptos que inciden en su derecho a las
prestaciones. Este ambito de la administracion prestacional, y no el de la produccién material
de las prestaciones, estd incluido también en el concepto constitucional de funciones de sobera-
nia (MONTORO: 1986, 29 y ss).

47 El articulo 48.4 del Tratado de Roma exceptiia los «empleos en las Administraciones
publicas» del derecho de los trabajadores comunitarios a la libre circulacién por el territorio de
la Comunidad. Como se sabe, el Tribunal de Justicia ha producido una jurisprudencia muy
estricta circunscribiendo la excepcién a sélo aquellos empleos puiblicos que «comportan una
participacién directa o indirecta en el ejercicio del poder piblico y en las funciones que tienen
por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de otras colectividades piblicas», siendo
indiferente a estos efectos la calificacién que de los empleos haya realizado el Derecho nacional.
Aunque no seria legitimo deducir de la jurisprudencia europea ningun criterio material de deli-
mitacién del régimen estatutario (cuestidn ésta obviamente perteneciente a los Derechos nacio-
nales), tampoco seria de recibo el ignorarla en nuestro tema, ya que, al menos, proporciona una
pista para la deteccién del «nicleo estratégico» del Estado. En tal sentido, la Comisién, en su
Comunicacién 88 (C72/02 sobre la aplicacién del art. 48.4, considera que entre los empleos que
pueden reservarse a los nacionales se encuentran los de las Fuerzas Armadas, policia, magistra-
tura, administracién tributaria y diplomacia, ademas de todos aquellos que comprendan la ela-
boracion de los actos juridicos y su ejecucién, el control de su aplicacién y la tutela de los
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La vieja tesis de las actividades de autoridad, poder piblico o sobera-
nia como 4mbito material de la funcién piblica como institucién puede
verse hoy refundada, fortalecida y precisada como consecuencia de nue-
vas contribuciones académicas pluridisciplinares. En tal sentido, sefiala-
remos, en primer lugar, la aportacion realizada por el profesor DROR
desde el mundo de las politicas publicas: «Es necesario establecer una dis-
tincién esencial entre las funciones de servicio, ejecucion y gestién de los
gobiernos y sus funciones de orden superior. Las segundas son cuantita-
tivamente muchas menos que las primeras, pero tienen una importancia
crucial, ya que estin relacionadas con la modificacién de las trayectorias
colectivas hacia el futuro... Cabe mencionar, como ejemplos, las decisio-
nes sobre los regimenes politicos y constitucionales; los proyectos fisicos
e infraestructurales a gran escala; las politicas globales que quieren pro-
ducir cambios a gran escala en las esferas de la educacién, la pobreza, las
relaciones exteriores, la ciencia y la tecnologfa, etc., y las decisiones sobre
la divisién del trabajo entre el gobierno y los mercados, incluida la regla-
mentacién de estos tltimos...» (DROR: 1995, 8) 8. Obviamente la res-
ponsabilidad por las funciones de orden superior es de naturaleza neta-
mente politica. Pero si los Estados quieren dotarse de una capacidad
técnica profesional que apoye la tarea de los politicos, también es obvio
que dicha capacidad ha de quedar en el ambito de la funcién puiblica (sin
perjuicio de la necesidad y pertinencia de acudir a la contratacién de
capacidad experta externa situada en el mercado, en las Universidades o
en organizaciones no gubernamentales de tipo think tank).

organismos dependientes, y ello en cualquier nivel de Administracién territorial o funcional, ya
se trate de funcionarios o de otros agentes. En cambio, la Comisién entiende que debe poten-
ciarse la libertad de circulacién en los servicios puiblicos de caricter comercial (transportes, gas
y electricidad, correos y telecomunicaciones, radiotelevision), en los servicios sanitarios, en los
de ensefianza y en los de investigacién civil (SANCHEZ MORON: 1996, 117).

4% «Es interesante especular sobre por qué el debate acerca de «reinventar o desinventar el
gobierno» y las medidas propuestas a tal fin se relacionan casi exclusivamente con sus funcio-
nes de servicio, ejecucidn y gestion... Ello es inquietante... La atraccion por los mercados puede
agravar la tendencia a concentrarse en las funciones gubernamentales que podrian transferirse
a los mercados y hacer caso omiso, por mis importantes que sean, de las funciones que clara-
mente s6lo pueden ser desempefiadas por los gobiernos. Una sensacién general de incompeten-
cia en el desempefio de las funciones de orden superior puede llevar también a los dirigentes
politicos a restar importancia a esas funciones y transferir la responsabilidad de los problemas
que no saben cémo resolver a los mercados y a otros procesos impulsados por la «mano invisi-
ble»... No se puede permitir que este descuido persista. Desde el punto de vista del futuro de la
sociedad y el mundo, esas tareas del gobierno son precisamente las mds importantes. Por con-
siguiente, uno de los principales objetivos de las grandes reformas administrativas y de gestién
publica deberia ser un gobierno mas compacto, que concentrara sus esfuerzos en el desempefio
adecuado de las funciones basicas de orden superior y dejara que otras estructuras emprendie-
ran y administraran la mayoria de las tareas de servicio, ejecucién y gestion. Entre las funciones
bésicas de orden superior de los gobiernos que es necesario fortalecer significativamente, las mds
importantes son la formulacién y seleccién de politicas y la supervisién de su ejecucién... Para
lograr estos objetivos es necesario trascender las nociones convencionales de «eficiencia» y «efi-
cacia» y concentrarse en lo que podria llamarse la capacidad de influir en el futuro en la direc-
cién deseada...» (DROR: 1995, 8-9).
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4.3. LA EFICIENCIA DEL SISTEMA DE MERITO

Otra contribucién valiosisima a la refundacién del concepto de
administraciéon de intervencién como delimitador tradicional del
dmbito institucional de la funcién piblica es la procedente de una
nueva politologia que aplica el anélisis econémico al campo politico-
administrativo v, en especial, al de la actividad regulatoria. En tal sen-
tido, existe suficiente consenso entre los autores sobre que, si se quie-
re que una regulacién mejore la eficiencia del mercado, la autoridad
regulatoria: (a) debe tener informacién suficiente sobre el 4mbito eco-
némico o social a regular y, en especial, sobre los costes que enfrentan
las empresas; (b) debe tener capacidad legal para fijar los precios o
para subsidiar a las empresas o agentes con fondos procedentes de
impuestos (de forma que se asegure la recuperacion de la inversion y
se incentive el comportamiento eficiente de los agentes), y (c) todo lo
anterior debe producirse en un marco institucional que garantice el
cumplimiento y la durabilidad de las regulaciones, lo que nos remite
de nuevo a la centralidad de la seguridad juridica (LAFFONT y TIROLE:
1994, cap. 16; BARON: 1995; SPILLER: 1995).

Sin que se den las condiciones anteriormente expuestas, no hay
garantia de que la actividad regulatoria o de intervencién mejore los
resultados del mercado. En otras palabras, los fallos del mercado
—por mds reales que sean- aunque legitiman la intervencion regulato-
ria, si ésta se diera sin las condiciones expuestas, podrian conducir a
«fallos del Estado» que claramente excedan los del mercado y acaben
empeorando las cosas ¥°. Las tres condiciones antes expuestas son
necesarias, pero en absoluto suficientes, ya que, aun diandose cada una
de ellas de modo razonable, nada garantiza que la intervencién admi-
nistrativa se realizard efectivamente por y para el interés publico. El
que esto suceda depende de los arreglos institucionales internos de la
Administracién, uno de cuyos aspectos principales es el régimen de los
funcionarios publicos (PRZEWORSKI: 1996).

En un Estado democritico la autoridad para regular e intervenir
procede de las elecciones y de la Constitucién. Pero como dicha auto-
ridad ha de ser delegada en buena parte necesariamente, la inevitabili-
dad de la delegacion (KIEWIET y MCCUBBINS: 1991, 3) genera los pro-
blemas tipicos de la relacién principal-agente: dado que los
organismos o agencias administrativas van a disponer de una discre-
cionalidad inevitable y que los funcionarios pueden tener intereses
diferentes a los de los politicos y los ciudadanos (NISKANEN: 1971), el

49 Una exposicién divulgativa y de calidad de la teoria econémica de los «fallos de la inter-
vencién piblica», construida desde la escuela de la «eleccién piblica», puede encontrarse en
MITCHELL y SIMMONS: 1994, especialmente en la parte II, capitulo IV, y en los estudios de caso
incluidos en la parte III.
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problema de agencia (es decir, evitar las potenciales consecuencias de
corrupcidn, clientelismo, inhibicién, agrandamiento interesado de pre-
supuestos, maximizacion de la seguridad en el empleo, etc.) se hace
insoslayable. Es aqui cuando surge la pertinencia del régimen institu-
cional de la funcién piblica en relacién a las actividades administrati-
vas de regulacion e intervencién econémica y social.

En efecto, el disefio de un sistema de incentivos asegurador de que
los funcionarios de autoridad actuaran para el interés piblico, dificil-
mente puede inspirarse en los esquemas institucionales disponibles en
el sector privado (o hasta en el sector piblico empresarial o en el de
produccién de servicios publicos divisibles) resuelven estos mismos
problemas de agencia. Ello se debe: (1) a que el resultado de las inter-
venciones administrativas casi nunca depende sélo de la actividad del
organismo administrativo, sino de la accién conjunta de miiltiples
actores (MILLER: 1992: 128-158); (2) en tales condiciones, cada actor
tiene un margen para escapar a su responsabilidad y para ocultar
informacién, por lo que resulta imposible disefiar un esquema institu-
cional que, a la vez, sea efectivamente cumplido, garantice la eficien-
cia, y asegure el equilibrio presupuestario (HOLMSTROM: 1982); (3) a
que dada la naturalezas de bienes publicos puros o indivisibles procu-
rados por la accion reguladora o interventora, resulta muy dificil sino
imposible establecer criterios de evaluacién o control de resultados, a
no ser que éstos (outcomes) se confundan impropiamente con los sim-
ples productos (outputs) de los organismos regulatorios o intervento-
res (TIROLE: 1994, 4); (5) la misma naturaleza de los bienes publicos
concernidos hace que la acci6n interventora se produzca normalmen-
te en régimen de monopolio, por lo que resulta muy dificil obtener
medidas comparativas para la evaluacion del desempefio (TIROLE:
1994 22), y (5) a que los organismos regulatorios suelen enfrentarse a
la realizacién de no sélo un valor pablico sino varios, diferentes y en
ocasiones contradictorios valores que no es facil reducir a una sola
dimensioén a efectos de evaluacién (ROEMER: 1996: 24)

Todo lo anterior se traduce en que resulta poco razonable empe-
farse en seguir identificando la accién administrativa de autoridad
como «gerencia», «gestion» o management publicos e intentando apli-
car a la misma los criterios convencionales de eficacia y de eficiencia.
Contrariamente, ante las dificultades antes expuestas, y para el asegu-
ramiento de los intereses generales, la solucién razonable consiste en
someter la accion administrativa de autoridad no al régimen contrac-
tual propio del empleo privado (todo lo modulado que se quiera por
los principios del mérito y de la capacidad), sino a los arreglos institu-
cionales propios de la funcién piiblica en sistema de mérito (PRZE-
WORSKI: 96; MCCUBBINS y SCHWARZ: 1994). En otras palabras, no es el
control de resultados sino el sometimiento a reglas rigidas y precisas
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lo que ayudari a resolver —imperfectamente— el problema de agen-
cia. Los funcionarios deberin ser evaluados, pues, por su comporta-
miento conforme a las reglas —incluidos los codigos deontoldgicos-
que enmarcan su funcién. Y ni que decir tiene que éste, aunque no es
un modo de control muy satisfactorio (el principal soporta el coste del
monitoreo y del tiempo empleado por los agentes en «reportar») dado
que es costoso y que no establece ninguna relacién directa entre los
incentivos y el desempeiio, resulta, sin embargo, el sistema mds razo-
nable (aunque sea sélo como third best), habida cuenta de que el
monitoreo del esfuerzo individual y de sonsacamiento de la informa-
cién privada de los funcionaros resultaria prohibitivamente costoso
(PRZEWORSKI: 1996: 18).

Por las mismas razones, la pretension actual de caracterizar toda la
actividad administrativa como gestion o management, o la de exten-
der el régimen funcionarial al universo del empleo publico, para inten-
tar aplicar generalizada e indiscriminadamente después las técnicas de
eficacia y eficiencia de la gestién de recursos humanos al conjunto de
la funcién publica, es un proceder poco informado y reflexivo, del que
puede esperarse mas males que bienes publicos *°. Afortunadamente,
la llegada a los Ministerios de Reforma del Estado de personas inte-
lectualmente preparadas y politicamente creibles estd ayudando consi-
derablemente a reenfocar estos temas. Nos referimos seguidamente a
los casos de Brasil y de Nueva Zelanda.

En Brasil, un académico internacionalmente reconocido, Bresser
Pereira, actualmente Ministro para la Reforma del Estado y Presiden-
te del Consejo Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo
(CLAD), estd consiguiendo fijar y ver aceptado un marco conceptual
suficientemente preciso para orientar la reconstruccién del empleo
publico y del sistema de mérito latinoamericano. BRESSER (1996) pro-
pone distinguir cuatro sectores en el Estado moderno: el niicleo estra-
tégico, las actividades exclusivas del Estado; los servicios no exclusi-
vos, y la produccién de bienes y servicios para el mercado. El nicleo
estratégico del Estado se integra por todos los centros responsables de
la produccién de la legislacién y de las politicas publicas. Las activi-
dades exclusivas del Estado son aquéllas que implican ejercicio de
poder o autoridad, tanto para garantizar el cumplimiento de las leyes
y politicas como la provision de los bienes publicos puros (uno de los
fallos del mercado unanimente reconocido). Este sector comprende no
s6lo las actividades tradicionales del Estado (defensa, policia, seguri-

50 En este sentido, pueden verse las serias objeciones criticas de JOHNSON y LIBECAP al enfo-
que «reinvencién del Gobierno» popularizado por GAEBLER y OSBORNE y, particularmente, a la
falta de fundamento de su propuesta de sustitucién del actual servicio civil basado en reglas a
una nueva institucionalidad del mismo basada en el control de resultados (JOHNSON y LIBECAP:
1994, 186).
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dad juridica, hacienda) sino también los modernos organismos y agen-
cias regulatorias, incluidas tanto las del ambito econémico como las
encargadas del financiamiento, fomento y control de los servicios
sociales y de la seguridad social. Los servicios no exclusivos son los
que el Estado provee, pero que al no implicar ejercicio de autoridad,
pueden ser provistos también por las empresas o por las organizacio-
nes no gubernamentales. En tal sector se comprenden la educacién, la
salud, la cultura y los servicios de investigacion. Finalmente, el sector
de produccién de bienes y servicios para el mercado esta formado por
las empresas piiblicas que funcionan en régimen de mercado. Pues
bien, aun a riesgo de simplificar el complejo razonamiento de BRESSER,
su propuesta consiste en revitalizar y actualizar la institucionalidad
funcionarial y de mérito para el nicleo estratégico y las actividades
exclusivas, si bien el disefio organizativo mas apropiado consiste en la
centralizacion para las primeras y en la creacidn de agencias «auténo-
mas» para las segundas 1.

En la propuesta de BRESSER, la reforma y hasta revolucion geren-
cial que él mismo postula tienen su ambito propio en el sector no
exclusivo y en el sector empresarial estatal. En tales sectores también
opera el principio de mérito, pero sus consecuencias de régimen juri-
dico y gestor son completamente diferentes a los anteriores al no estar
implicado el ejercicio de autoridad ni los problemas de eficiencia asig-
nativa, ni los de durabilidad de los compromisos, ni darse los proble-
mas de agencia en los mismos términos.

Finalmente, Murray J. HORN, prestigioso politlogo de la eleccion
publica, protagonista y conocedor de las reformas administrativas
neozelandesas y Ministro de Hacienda de este pais, no s6lo ha hecho
una contribucién importante y ya expuesta a la refundacién institu-
cional de la funcién publica, sino que, ademads, ha avanzado una tesis
importante sobre qué tipo de arreglos institucionales son capaces de
hacer que el régimen funcionarial resuelva el problema de agencia al
que inevitablemente se enfrenta. Los argumentos de HORN nos llevan,
en otras palabras, no sdlo a reafirmar la razon de ser de la funcién
publica de mérito, sino a descubrir los arreglos internos que hacen que
este sistema institucional no sélo garantice la eficiencia asignativa
externa sino la propia eficiencia interna.

En este sentido su tesis principal es (HORN: 1995, 111 y ss.) que,
dada la posicién monopolista que generalmente ocupan los organis-

51 «Una estrategia fundamental en la reforma de los aparatos de Estado consiste en dotar
el niicleo estratégico y las actividades exclusivas con personal altamente competente, bien paga-
do y permanentemente capacitado, seleccionado y promocionado en base al mérito, compro-
metido en una ética y deontologia de servicio a los intereses generales, garantizado frente a las
presiones politicas y de los grupos de interés y responsable por el mantenimiento de altos estan-
dares de legalidad, imparcialidad, competencia y dedicacién profesional» (BRESSER: 1996, 81).
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mos y agencias de regulacién e intervencién %2, la mejor oportunidad
disponible para influir positivamente en el comportamiento de sus
funcionarios es la ordenacién de su promocién estructurada en régi-
men de carrera administrativa. Hasta el punto de que un régimen fun-
cionarial sin un adecuado desarrollo de la carrera administrativa no le
merecerd a nuestro autor la plena calificacién de sistema de mérito al
no ser capaz de obtener las potencialidades que pueden esperarse razo-
nablemente de éste.

Su punto de partida es que la coalicién que produjo el surgimien-
to del sistema funcionarial de mérito para resolver la durabilidad de
los compromisos legislativos sélo podia conseguir este objetivo resol-
viendo a la vez el problema de agencia. En efecto, si la proteccién otor-
gada a los funcionarios no va acompariada de un sistema que prevea
razonablemente que éstos no se desviardn hacia la realizaciéon de sus
intereses personales o corporativos (es decir, si los intereses publicos
pueden ser facilmente capturados por los grupos de funcionarios o si
éstos pueden ser facilmente clientelizados por los grupos de interés pri-
vado) la durabilidad, eficiencia asignativa, seguridad juridica y con-
fianza atribuidas al sistema de mérito quedarin en entredicho.

Obviamente, la seleccion por mérito es el primer elemento; pero a
condicion de que los exdmenes abiertos y competitivos se correspon-
dan razonablemente con las exigencias para el buen desempefio pro-
fesional y conduzcan a las primeras etapas de una carrera, asimismo
organizada en base al mérito, y que s6lo acabe compensando el esfuer-
2o y la inversién en la preparacién de los exdmenes al cabo de un
tiempo importante de permanencia en servicio. Estas condiciones limi-
tan la capacidad de los politicos para realizar nombramientos en los
altos niveles de la Administracién, incentivan la permanencia y moti-
vacién de los funcionarios y su propensién al compromiso con la
Constitucién, el ordenamiento juridico y los intereses generales
(Horn: 1995, 118-120).

La promocién por mérito es el elemento decisivo a condicién de
que se produzca segun pautas de carrera bien establecidas y capaces de
cubrir toda una vida administrativa. Fundamental resulta la divisién
entre grados y por categorias o escalones dentro de cada grado: la

2 Otra interesante aportacién de HORN consiste en elucidar los factores que explican la
eficiencia de las dos formas fundamentales de organizacién administrativa (organismos, agen-
cias o burés, por un lado, y empresas, por otro). La explicacién se hace elaborando a partir de
una interesante literatura organizativa que aplica el anilisis de costos de transaccién (con sus
problemas inherentes de costos de decisién y de participacién, durabilidad de las decisiones y
costos de agencia) a la comprensién de las regularidades observables en el Derecho y la Admi-
nistracién comparadas segiin las cuales determinadas actividades administrativas tienden a
tomar la forma de «burés» y determinadas otras la de «empresa» (HORN: 1995, capitulo 7). El
tema es relevante a los efectos de fundar desde el anélisis econémico y politolégico la correla-
cién observable entre formas organizativas y régimen del empleo piblico.
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promocion por escalones debe hacerse en base a la antigiiedad (presu-
miendo que la antigiiedad implica mejora de capital humano —lo que
resulta eficiente incluso cuando no es real, habida cuenta de lo costo-
so que seria el monitoreo personalizado—) y la promocién entre gra-
dos en base al desempefio comparado en relacién a los «pares» apre-
ciado por una Comisién de Meérito Independiente (HORN: 1995,
119-120).

HORN razona incluso la eficiencia del derecho al cargo (tenure) en
el desarrollo de las funciones de autoridad, eficiencia que incluso
habia sido cuestionada por Max WEBER (1922/1962, 203). La critica
realizada en su dia por Max WEBER es todavia hoy la mas corriente y
se basa en la apreciacién de que la dificultad de despido por incum-
plimiento elimina el incentivo mds claro para la eficiencia. Ahora bien,
la eficiencia del despido sélo es real cuando el empleador puede des-
cubrir el incumplimiento o el desempeifio deficiente, lo que resulta con-
siderablemente dificil en el caso de los funcionarios de autoridad orga-
nizados en «burds». En éstos no es facil definir objetivos y hay una
considerable incertidumbre en lo que hace a la relacién entre las accio-
nes de los subordinados y los resultados, por lo que tampoco resulta
sencillo definir el buen cumplimiento mis alld de ciertos minimos ele-
mentales. En tales situaciones, lo mis eficiente es crear incentivos para
que los funcionarios libren informacién de su actividad a los superio-
res, lo que se consigue mediante la vinculacién de la promocién por
grados al juicio del superior en base a los informes de los subordina-
dos. De este modo, el derecho al cargo, debidamente instrumentado
mediante el sistema de mérito en la seleccidn, la carrera y las retribu-
ciones, no sélo se justifica por procurar seguridad juridica sino como
incentivador de la propia eficiencia funcionarial (HORN: 1995, 122).

Hasta aqui la primera parte de nuestro estudio. Con ella no se ha
pretendido sino abrir nuevas lineas argumentales de origen multidisci-
plinar que, a pesar de que necesitan ser desarrolladas y perfiladas, resul-
tan relevantes para fundamentar nuestra hipétesis principal: que la fun-
cién publica como institucion o sistema funcionarial del mérito, por la
funcionalidad social que cumple, tiene un dmbito fundamental pero
limitado dentro del sector publico. Dicho 4mbito se corresponde con las
viejas funciones de soberania, autoridad o intervencién administrativa,
dindmicamente interpretadas y coincidentes hoy con lo que otros auto-
res llaman funciones estatales de orden superior, nicleo estratégico o
funciones exclusivas del Estado para la provision de bienes publicos
puros. Dentro de este dmbito el sistema funcionarial de mérito, debida-
mente articulado, garantiza no sélo la eficiencia asignativa, la durabili-
dad de los compromisos legislativos, la confianza social y la seguridad
juridica, sino que es, ademas, el arreglo institucional garantizador de la
eficiencia interna de los organismos y agencias administrativas.
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Nuestra segunda tesis es que llevar el sistema funcionarial de méri-
to mas alla de sus limites institucionales (como podria suceder por la
presién combinada de los sindicatos, los politicos y cierto corporati-
vismo profesoral) va a producir un inevitable deterioro en el conjunto
del empleo publico. La diversidad actual de las responsabilidades y
tareas administrativas obliga a destacar como solucion eficiente la
diversidad de regimenes juridicos para su personal. La gran mayoria
del empleo publico no sélo puede sino que debe vincularse mediante
técnicas contractuales. En ellas también opera el principio constitucio-
nal del mérito, pero para cubrir funcionalidades sociales diferentes,
fundamentalmente relacionadas esta vez con los grandes valores
gerenciales de la eficacia y la eficiencia. En este segundo campo casi
toda la responsabilidad corresponde al management y a un Derecho
laboral adaptado a las organizacions y empresas administrativas pro-
ductoras de bienes y servicios no exclusivos o para el mercado. Este
parece ser el 4mbito de la reinvencién o revolucion gerencial también
necesaria en el sector publico.
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