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I. CONSIDERACIONES GENERALES

A) Como ya es conocido, el actual Derecho de la funcién piblica
germana procede histéricamente de los tiempos de Federico Guiller-
mo I de Prusia (1713-1740). El Derecho territorial prusiano (Allgemei-
nes Landrecht, ALR) regulaba incluso las garantias del funcionario fren-
te a las separaciones arbitrarias del servicio. El titulo décimo del refe-
rido cuerpo normativo, cuya ribrica era «Derechos y obligaciones de
los servidores del Estado», constituy6 el precedente donde se perfil6
la transformacion del servidor del monarca en servidor del Estado. El
Profesor MERTEN, en el Prélogo a mi estudio sobre la funcién publica
en el federalismo aleman, destaca que precisamente en Prusia, «los fun-
cionarios, como élite espiritual del pueblo, marcaron el rumbo desde
el Estado de Administraciéon al Estado de Derecho, desde el absolu-
tismo al constitucionalismo».

El principio de carrera, como institucién juridica ininterrumpida,
es fundamentalmente constatable y apreciable en Baviera, cuando me-
nos, desde 1805. Las primeras leyes administrativas bavaras, en con-
creto, la Pragmitica Real bavara sobre relaciones de servicios de los
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oficiales del Estado, de 1 de enero de 1805, determinaba en su articu-
lo primero: «La condicién de servidor del Estado se atribuye a través
de la correspondiente resolucion segiin los requisitos de calificacion,
que en el caso de los puestos superiores se adjuntara al decreto de nom-
bramiento, conjuntamente con la adscripcién de un sueldo a cargo del
presupuesto.» La retribucién referida se componia de los elementos,
unidos a la categoria personal y al servicio desempefiado respectiva-
mente. La misma Pragmitica definié cada uno de los elementos retri-
butivos de la siguiente forma: la retribucién por la categoria profesio-
nal se asigna al funcionario por su competencia como perteneciente a
una cierta clase, dentro de la relacién de servicio; la retribucién por el
servicio efectivo desempefiado tiende a satisfacer las necesidades pro-
pias del individuo y a asegurar su dignidad externa por su condicién
de funcionario de una clase determinada.

Pues bien, segin el modelo de la Pragmatica bavara se desarrolla-
ron con posterioridad todas las leyes germanas sobre funcién publica.
La codificacién de 31 de marzo de 1873, Reichsbeamtengesetz, culmi-
no el proceso anunciado. En ella se contenian prescripciones que atin
hoy siguen recogidas en la legislacién contemporanea sobre funciona-
rios, al regular el principio de carrera. No era extrafio, pues, encontrar
en la codificaciéon de 1873 preceptos tendentes a asegurar el titulo y
rango de los funcionarios; o preceptos que garantizaban al funcionario
su inamovilidad frente a hipotéticos traslados a puestos de servicio de
menor rango.

La Constitucién de Weimar (11 de agosto de 1919) no reconocia
de forma expresa el principio de carrera; no caben, sin embargo, du-
das de que la mencionada Norma fundamental comprendia implicita-
mente entre sus principios referidos a la funcién publica, el de carre-
ra, por cuanto que garantizaba institucionalmente una funcién piblica
«segtin la configuracién juridica que tradicionalmente en Alemania se
habia desarrollado». _

En efecto, los articulos 128 a 131 (WRV) consagraban, entre otros,
los siguientes derechos y garantias de los servidores del Estado: el em-
pleo estable; el principio de carrera, los derechos de asistencia y pen-
siones; las vias de recurso correspondientes para reclamar la efectiva
realizacién de tales derechos; la exigencia de ley para regular la sepa-
racién del empleo, las excedencias provisional y definitiva, o para el
traslado a un puesto de trabajo con remuneracién inferior; las vias de
recurso contra las sanciones por faltas de servicio; el acceso a la hoja
de servicios personal, y la audiencia previa a la inscripcién de hechos
desfavorables en ella. Los derechos subjetivos de los funcionarios que-
daban garantizados como derechos adquiridos, y la norma que inten-
tase eliminarlos habia de ser tenida como contraria a la Constitucion.
Por lo que respecta al principio de neutralidad politica se proclamaba
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que el funcionario debia ser el servidor de la comunidad, no el servi-
dor de su partido; la libertad de expresién y de reunién se garantizaba
sobre la facultad de permanecer y confesarse miembro de cualquier
partido politico, aun cuando se tratase de partidos hostiles al Estado.
Como contrapartida, el principio —y el deber— de lealtad le impedia
tomar parte activa en operaciones concretas dirigidas a atentar contra
el orden establecido, como miembros de un partido politico hostil al
Estado. Todo lo anterior, referente a la faceta politica del funcionario,
estaba presidido por el correspondiente deber de sigilo y reserva, que
impediria al funcionario utilizar en su militancia politica aquello de lo
que hubiera tenido conocimiento por razén de su cargo.

El régimen nacionalsocialista interrumpié el desarrollo lineal histé-
rico del principio de carrera basado en la neutralidad politica, aunque
no suprimié el nicléo esencial de tal principio. La Ley de funcién pu-
blica de 26 de enero de 1937 deja —a su manera— intacto el princi-
pio de carrera, estableciendo, en su articulo 26.1, que tan s6lo pueden
ser funcionarios quienes cumplan las condiciones de titulacién exigi-
das por los preceptos correspondientes, y, caso de no existir tales pre-
ceptos que los regulasen, posean la formacién necesaria o aptitud su-
ficiente para desempefiar el cargo.

Con independencia de lo anterior, la Ley de Restauracién de la fun-
cién publica, de 7 de abril de 1933, habia ordenado la separacién de
los funcionarios «desleales»; claramente se advierte, ademas, que la fi-
nalidad de la ley de 1937, cuyo articulo 26.1 se ha transcrito, era ins-
taurar un funcionariado totalmente vinculado al partido y, en especial,
a la figura del Fithrer; no tard6 en verse «institucionalizada» tal pre-
tensién, pues la resolucién del Rezchstag de 26 de abril de 1942, apo-
derd a aquél para «separar de su cargo y despojar de su rango al fun-
cionario» que no observase la actitud de sumisién que las circunstan-
cias imponian.

d

B) Con los antecedentes que se acaban de exponer, no resulta ex-
trafio que la Ley fundamental de Bonn (1949) tendiese el puente que
harfa revivir los principios rectores de la funcién publica germana, in-
terrumpidos desde los afios treinta. No es de extrafiar que, en lugar
de proceder a la enumeracién y clasificacion de derechos y principios,
acudiese a f6rmulas como la que acogié el articulo 33.5 de su texto:

«El estatuto legal del servicio publico se determinara tenien-
do en cuenta los principios tradicionales de la funcién ptblica
de carrera.»

Debe hacerse notar que la expresién que la Ley fundamental de
Bonn utiliza para designar la funcién publica, en el dltimo inciso, no
es la habitual con que suele designarse aquella dffentlicher Dienst («ser-
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vicio publico», término que se emplea en el primer inciso del precep-
to), sino el de Berufbeamtentums, con el que claramente se alude a una
funcién puablica como Beruf, es decir, profesional o de carrera.

En este sentido, el Tribunal federal alemén ha consagrado en abun-
dante jurisprudencia la doctrina consistente en que el «funcionario res-
ponde por el titular del servicio (Dienstherr) al conformarse cada uni-
dad a través de un orden jerarquico de subordinacién, sélo cuando
corresponden a su catrera las medidas y decisiones que se someten a
su enjuiciamiento» (B Verf. GE 9, 287).

La esencia del principio de carrera, en la funcién publica actual,
consiste en que el servicio publico a desempefiar por los funcionarios
estd distribuido en diversas categorias (profesiones) para las que los
funcionarios son especialmente elegidos y formados, y a través de ellas
se desarrolla y perfecciona su vida profesional. Las leyes de funciona-
rios tanto de la Federacién como de los Lander han establecido cuatro
grupos: subalterno, auxiliar, técnico-administrativo y superior, aun
cuando existen especialidades referibles a los cuerpos de policia y a la
esfera local. De manera extraordinaria y bajo condiciones especiales,
funcionarios de los grupos inferiores que han alcanzado el maximo ni-
vel retributivo pueden ingresar en el grupo inmediatamente superior.
La adscripcién de funcionarios del grupo técnico-administrativo en el
superior se dificulta considerablemente y se supedita a la existencia de
un titulo universitario, que no puede ser sustituido en ningiin caso por
exdmenes o pruebas de capacitacion, ya que ningin examen interno
que la Administracién efectuase podria equipararse a la obtencién de
un titulo universitario.

A proposito de la clasificacion en grupos, se plantea la cuestion de
si su distribucién (existente tiempo atras) pertenece o no al nucleo del
principio de carrera, y de si el legislador puede o no modificar tal dis-
tribucién sin alterar los llamados principios tradicionales de la funcién
publica. Antes de entrar en disquisiciones sobre ello, es preciso volver
al articulo 33.5 de la Ley fundamental y analizar someramente cuantos
principios encierra.

En el referido precepto se consagra el derecho a acceder a los car-
gos publicos en condiciones de igualdad, segin aptitud, capacidad y
titulacién profesional (33.2 GG). En el apartado siguiente, se consagra
la admisién a los cargos publicos y el disfrute de los derechos adqui-
ridos con independencia de la confesién religiosa (33.3 GG). En el
pérrafo cuarto se reserva la funcién publica de carrera para aquellas
funciones publicas que impliquen ejercicio de autoridad o soberania.
En efecto, el referido articulo 33.4 GG es del siguiente tenor literal:

«El ejercicio, con caracter permanente, de funciones de so-
berania serd confiado, por regla general, a funcionarios del ser-
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vicio publico sometidos a normas de servicio y lealtad reguladas
por el Derecho publico.»

Como puede comprobarse, entre el citado texto y el que le sucede
(33.5 GG) se perfila la garantia institucional de la funcién publica, la
obligacién de legislar conforme a los principios tradicionales del fun-
cionariado, y la exigencia de que las funciones de soberania estén re-
servadas a los funcionarios de carrera. Precisamente por ello, la cues-
tion de lo que sean o no funciones de soberania resulta capital para
medir la exigencia de la funcién publica de carrera en todas las actua-
ciones de la Administracién ptblica, o solamente en algunas de ellas,
por el hecho de que tan sélo a las funciones de soberania afecta la ga-
rantia institucional, vinculando al legislador a regular tales funciones
conforme a los principios tradicionales del funcionariado. El resto de
funciones pueden ser asumidas por empleados y trabajadores.

No es éste el momento de tratar sobre lo que se entiende por fun-
ciones de soberania, tarea que acometi ya en otro lugar, pero si vale
la pena abordar la cuestién de lo que se entiende bajo la expresién
«principios tradicionales de la funcién publica», tema que no es paci-
fico en la doctrina.

Para comenzar debe advertirse que, en ocasiones, se ha dudado del
ambito de aplicacién de estos principios, lo que pone de relieve su dis-
cutible naturaleza. A nuestro entender, cuando el articulo 33.5 GG uti-
liza en su primer inciso la expresion «servicio publico» y en su Gltimo
inciso los términos «funcién publica», no lo hace para extender la co-
nexién de los principios tradicionales con el resto del servicio publico
(empleados y trabajadores), ya que, de ser asi, neutralizaria el efecto
del articulo 33.4 GG que reserva la funcién publica a las tareas de so-
berania o autoridad Gnicamente. En sus justos términos, estos princi-
pios deben reservarse para quienes necesariamente —y sélo ellos— de-
ban ser funcionarios profesionales permanentes. .

¢Qué principios son los tradicionales de la funcién publica? Enu-
merémoslos tan sélo. La reserva de funcién; la relacién de servicio y
lealtad sometida al Derecho publico; la relacién de servicio permanen-
te; el deber de lealtad; el deber de asistencia y proteccién al funcio-
nario; el principio de asistencia social y remuneracién adecuada; el
principio de carrera; el principio de eficiencia (mérito y capacidad); el
principio de legalidad; el derecho a decisién de autoridad predetermi-
nada legalmente.

Estos principios (que generan derechos y deberes reciprocos) vin-
culan al legislador a legislar conforme a ellos, no de manera inerte o
estdtica, sino adaptiandolos dinimicamente a las nuevas circunstancias.
Desde otro punto de vista, establecen derechos individuales de natu-
raleza fundamental susceptibles de hacerse valer ante los Tribunales.
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A pesar, y con independencia de todo ello, el articulo 33.5 GG, al
revitalizar los principios tradicionales, pretende instituir una funcién
publica en interés de la colectividad y proteger su nicleo estructural
conformado a través de los tiempos, en especial en la Constitucién de
Weimar. El precepto no es meramente programitico, ni advertencia
de programas legislativos futuros. Es Derecho inmediatamente aplica-
ble. Concede al legislador, eso si, una amplia discrecionalidad para su
desarrollo dindmico, adaptando la funcién al contexto; pero sin con-
cederle libertad absoluta de regulacién.

C) El mandato constitucional del articulo 33.5 GG acerca de le-
gislar «teniendo en cuenta», «atendiendo» los principios tradicionales
de la funcién publica (berdicksichtigen es la expresién que empled el
constituyente), ha producido perplejidad en mas de una ocasién. El
propio Parlamento manifesté cierta inseguridad utilizando un término
tan débil como el que plasmé en el texto, expresivo tan sélo de legis-
lar «en consideracién a», «teniendo en consideracién» u otros térmi-
nos similares. La imprecisién terminolégica ha provocado mdltiples in-
terpretaciones, excesivamente cautelosas algunas, y sobre todo, ha dado
lugar a una doctrina jurisprudencial muy sofisticada basada fundamen-
talmente en la interpretacion del discurso juridico que el constituyente
pudo o no analizar.

La controversia se origina porque el término berdicksichtigern marca
el grado de vinculacién del legislador, y realmente «tener en conside-
racién» es mucho menos que «observar» o legislar «de acuerdo con»,
expresiones que indicarian un grado mayor —o miés profundo— de
vinculacién del legislativo. Por otra parte, hay que reconocer que el tér-
mino que el constituyente utilizé no es expresivo de una vinculacion
perfecta, completa, hasta sus ultimas consecuencias, por lo que hay
que poner el acento sobre cada uno de los principios en concreto, para,
caso por caso, interpretar cuiles pueden permitir un margen mayor o
mas extenso de configuracién legislativa. Es evidente que en nombre
de los principios tradicionales la legislacién debe dinamizar la funcién
publica; no cabe duda de que en el marco de los referidos principios
se precisan reformas legislativas en profundidad. Ahora bien, el nu-
cleo de los principios debe permanecer intangible. Cualquier modifi-
cacién es posible si permanece intacto el niicleo esencial de cada uno
de ellos. Son, por tanto, licitas las reformas que no conduzcan a la sus-
titucién de los principios; que no se transformen los principios en el
futuro o que no desnaturalicen el contenido de los derechos y obliga-
ciones que para la Administracién y sus servidores cada uno de los prin-
cipios contiene.

De estas tltimas orientaciones ha partido la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional federal aleman. Al concepto hay que darle una
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aplicacién flexible que, en ocasiones, no sélo permite, sino que hace
exigible modificaciones legislativas de envergadura, pero siempre aten-
diendo a los principios tradicionales de la funcién publica, ya que el
constituyente ha optado por otorgar al legislador un ambito de discre-
cionalidad considerable, al vincularle tan sélo a que tenga en cuenta
tales principios y sin otorgarle una libertad completa para su configu-
racién normativa.

La interpretacion del Tribunal se basa en que el legislador debe po-
der adaptar la funcién piblica —en cuanto a su desarrollo— a las exi-

- gencias del Estado democritico y a su desarrollo progresivo. Cada prin-
cipio debe ser valorado individualmente, comprobando su significa-
cién para la institucién de la funcién pablica en el orden democritico;
precisamente en ello pivota el parimetro indicador de hasta qué pun-
to es precisa su observancia, en qué grado y en qué medida.

El alto Tribunal ha desarrollado su interpretacién sobre la base de
que el articulo 33.5 GG garantiza, especialmente, los principios de es-
pecializacién en la formacién del funcionario, de empleo estable, de
dedicacién principal y de retribucién suficiente, como basicos de la re-
gulacién del desempefio del cargo correspondiente. La razén de ser
del articulo 33.5 GG reside en proteger y conservar la institucién de
la funcién publica, por lo que, segiin la jurisprudencia del Tribunal,
se trata de «asegurar un nucleo esencial de principios estructurales, de-
sarrollados tradicionalmente durante un periodo de tiempo que, cuan-
do menos, comprende ya la Constitucién de Weimar». La garantia que
otorgan tales principios no es equiparable a la garantia de los derechos
adquiridos por los funcionarios, reflejada también en el articulo 129
del texto de Weimar, que ahora tiene la consideracién de derecho in-
dividual de naturaleza fundamental que protege frente al Estado la po-
sicién juridica de sus funcionarios.

Los razonamientos empleados por el Tribunal federal para dirimir
en qué grado vincula al legislador cada principio, le han llevado a dis-
tinguir dos grados de vinculacién: hay principios a considerar y prin-
cipios a observar (zu beriicksictigen, zu beachten). Cuando se trata de
estos ultimos, el grado de vinculacidn del legislativo a la norma fun-
damental es mas fuerte y, por tanto, menor su margen de discreciona-
lidad. La garantia de retribuciéon adecuada, la obligacién de asistencia
al funcionario y, por encima de todos, el deber de lealtad politica (prin-
cipio de lealtad constitucional) son principios tradicionales «a obser-
var» por el legislador (B Verf. GE 8.1; 44, 249; 43; 154; 39, 334).

No parece, pues, que el principio de carrera vincule de manera es-
tricta al legislador, hasta el punto de obligarle a mantener la estructura
actual de grupos. A falta de pronunciamiento jurisprudencial expreso
sobre esta materia, pero siguiendo las tendencias del propio Tribunal
federal, podria concluirse que la garantia institucional y nicleo funda-
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mental del principio de carrera estriba en asegurar una funcién publi-
ca profesionalmente especializada, cuya dedicacién preferente sea el
servicio a la Administracién. Condicidn sine gua non para ello es la con-
trapartida de la retribucién y asistencia adecuada.

D) La Comisién de Estudios sobre la reforma del Derecho de la
Funcién Pablica acometi6 la tarea de analizar —al comienzo de los
aflos setenta— hasta dénde llegaban los limites constitucionales para
su reforma legislativa. Las posiciones no fueron sin embargo ni una-
nimes ni pacificas.

C. H. ULE partia de la base indiscutible de que el principio de carre-
ra pertenecia a los principios tradicionales de la funcién publica, pero
se aventuraba a afirmar la innecesariedad de que el legislador se sin-
tiese vinculado por la distribucién actual en grupos. La modificacién
de la concreta distribucién de grupos no es sélo constitucional, sino
exigible tal vez para acomodar la funcién piblica al principio de efi-
ciencia y optimizacién del servicio. El citado autor considera oportuno
modificar la accesibilidad entre los diversos grupos existentes, que per-
mite una movilidad segiin grados de perfeccionamiento (reservada has-
ta ahora a casos excepcionales, como tuvimos ya ocasién de sefialar).
De lo que no se podri prescindir constitucionalmente es de la clasifi-
cacién en grupos segun grados de titulacién y formacién.

En diversa linea, bastante mis progresiva, W. THIEME mantenia
que, pese a pertenecer a los principios tradicionales de la funcién pu-
blica, el legislador no est4 obligado a mantener el principio de carrera
entendido como distribucién en grupos (la actual u otra distinta). Para
este autor, la cualificacién de un funcionario para un cargo concreto
es algo dindmicamente comprobable y revisable segiin su grado de pet-
feccionamiento; consecuentemente, el legislador puede contemplar las
especialidades de cada sector y los diferentes ambitos administrativos,
propiciando soluciones 4giles en razén precisamente de aquéllos. La
conclusién a que este autor llega es la de que el legislador no esta vin-
culado en forma alguna a distribuir la aptitud y la formacién en gru-
pos, en tanto sea posible la individualizacién de los funcionarios segtin
su especializacién, formacién y perfeccionamiento. Estas pueden ha-
cerse depender del periodo obligatorio de prueba, que se deriva direc-
tamente del articulo 33.4 GG.

MAYER considera viables las soluciones de C. H. ULE, pero consi-
dera dificilmente admisibles las de THIEME, al menos, sin provocar una
reforma constitucional, hoy por hoy, politicamente inviable. No debe
olvidarse que, como ocurre con los derechos fundamentales, el nicleo
esencial de los principios tradicionales es inalterable; cualquier distri-
bucién en grupos o la predicada accesibilidad y movilidad entre ellos
(in crescendo) seria siempre viable, pero no parece que pueda serlo la
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eliminacién de toda distribucién por grados de titulacién. La distribu-
cién por grupos cumple la funcién de asegurar la aptitud, capacidad
y eficiencia, inicial y posterior, por lo que su omisién supondria la im-
posibilidad de determinar el nivel correspondiente a cada funcionario.

La solucién al problema, segin conclusiones de MAYER, podria in-
tentarse sin necesidad de reforma constitucional, buscando la permea-
bilidad entre los diversos grupos sobre la base de introducir un con-
cepto operativo, como puede ser el de funcién. De esta forma se con-
servaria el principio de carrera, pero sin hacer depender la distribu-
cién ligada necesariamente al cargo, sino fundamentindola en el con-
cepto «puesto de trabajo». ‘

La justificacion de esta propuesta reside en que el concepto At
no otorga ni constituye proteccién constitucional, y puede por tanto
ser sustituido en su sentido superado de «cargo», por otro mas fun-
cional de «puesto de trabajo».

II. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE CARRERA. QUIEBRAS
ACTUALES DEL MISMO

La carrera comprende todas las actividades de una misma especia-
lidad que requieren idéntica preparacién y formacién, o las mismas
condiciones de capacitacién. La carrera se conecta con el cargo, con
el circulo abstracto de tareas de un funcionario, pero no con una fun-
cién concreta o determinada. La carrera ordena los oficios segiin pun-
tos de vista de especializacidn, y agrupa a los que pueden ser realiza-
dos bajo las mismas condiciones de aptitud.

Los cuatro grupos en los que se distribuyen las carreras son ele-
mento esencial del principio de carrera, aun cuando las condiciones
de capacitacién exigidas no estén adaptadas a las condiciones en que
realmente se desempeiia la funcién. Al principio de carrera se conecta,
también, la evolucién de la carrera personal de un funcionario y todo
el sistema de ascensos.

Dicho lo anterior, debe advertirse que sobre el sistema aleman se
es hoy consciente de que la distribucién actual en grupos resulta con-
traria al principio de eficiencia, irreal por determinar toda futura carre-
ra a través de un examen de aptitud y, en el fondo, se teme también
que la propia distribucién en grupos resulte contraeficiente y an-
tidemocritica.

Asi las cosas, el punto de tensién pivota entre mantener el princi-
pio de carrera, como principio tradicional, pero adaptindolo a las exi-
gencias actuales o en prescindir del mismo, e incluso derogarlo, sin
que ello resulte inconstitucional.

La obsolescencia de la distribucién actual en grupos de carrera se
pone de manifiesto, particularmente, a la hora de valorar la retribu-
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cién. La funcién real que asume el empleado publico es hoy bastante
mas trascendente que hace doscientos afios, cuando se formul$ el tan
referido principio. En la actualidad se es consciente de la estrecha in-
terrelacion existente entre puesto de trabajo, funcién y retribucién ade-
cuada. Dicha obsolescencia se hace mis notoria por el hecho de que
el principio de carrera y la distribucién por grupos desempefian el pa-
pel de elemento o principio de organizacién, lo que acaba de pertur-
bar la cuestién retributiva, ya que uniformiza de manera innecesaria
la responsabilidad y la dedicacién.

La cuestién retributiva fue la que obligé a efectuar las modifica-
ciones estructurales introducidas en cada uno de los grupos, sin alte-
rar sustancialmente su distribucién, que tuvieron lugar en los afios se-
tenta. Las leyes de retribuciones habilitaron al Gobierno con la apro-
bacién del Bundesrat, para proceder por la via reglamentaria a
efectuarlas.

Estas modificaciones provocaron, no obstante, otros efectos com-
plementarios, no previstos en su momento por el Gobierno: determi-
nados funcionarios del Cuerpo Superior (los Ingenieros) se vieron con-
siderablemente peor retribuidos que los de igual titulacién, también al
servicio de la Administracién, que pertenecian a la categoria de «em-
pleados» y que a través de convenios colectivos habian obtenido me-
joras salariales de relevancia (recuérdese aqui la triple categoria en
que se distribuyen los servidores piblicos en la RFA: funcionarios,
empleados y trabajadores). Obviamente, el principio de carrera es
aplicable s6lo a los funcionarios publicos, a quienes, inicamente,
pueden serles confiadas funciones que impliquen ejercicio de sobe-
rania (art. 33.4 GGQG).

Con independencia de lo anterior, en 1975 se produce la gran trans-
formacién implicita del principio sobre el que venimos ocupandonos:
la Ley de retribuciones hace depender la remuneracién de la funcién
efectivamente asumida. Con ello se pretendia poseer un arma con la
que poder ejercer presion efectiva sobre empleados y trabajadores;
pero no cabe duda que sobre el Gobierno pesé la opinién emitida por
la Comision de Estudios sobre la Reforma de la Funcién Publica
(1972), cuyas propuestas se encaminaban a la sustitucién del principio
de carrera, basado en la distribucién en grupos, por un nuevo sistema
orientado a la efectividad de la funcién. La transformacién anunciada
se produjo sin que en ningiin precepto de las leyes sobre funcién pu-
blica se estableciesen las condiciones para los ascensos, o las que dis-
tinguen una funcién de otra.

El resultado de la reforma «ticita», por la via de la adaptacién de
retribuciones, ha producido también un peligroso equilibrio entre fun-
cionarios y empleados, exteriorizado en la equiparacién sucesiva de la
regulacién de sus condiciones juridicas, que, salvo la cuestién de la neu-
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tralidad politica, deber de lealtad y prohibicién del derecho de huelga
—exigibles sélo a los funcionarios de carrera—, se aproxima cada dia
mis. La situacién se resume como sigue: al funcionario le gustaria man-
tener intacto el principio y distribucién de las carreras, para obtener,
por la via del convenio, las mejoras salariales correspondientes a los
empleados.

III. NUEVAS TENDENCIAS EN LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE CARRERA

Ciertamente, el principio de carrera ha perdido su fuerza caracte-
rizadora tradicional. Con la introduccién de formas de comprobacién
o verificacion de las condiciones de ascenso y promocién aplicables
bajo «circunstancias especiales», con arreglo a las leyes de retribucio-
nes, se ha roto el criterio, vigente durante tanto tiempo, de que el fun-
cionario debe permanecer siempre en un grupo y nivel determinado.
Ahora, por el contrario, al funcionario comienza a exigirsele la adap-
tacién constante de su capacitacidon a la funcién o puesto que
desempefia.

No hay duda de que las criticas que se elevan contra el sistema de
distribucién en grupos han hecho mella en el propio principio de carre-
ra, que se ha visto amenazado por las sucesivas medidas que la Fede-
racién ha ido dictando desde los afios setenta. La solucién que se adop-
te en el futuro para el principio de carrera no es ficil, porque el De-
recho de la funcién publica se ha apoyado tradicionalmente en la dis-
tribucién y valor de los titulos (universitarios o medios) en los que ya
durante afios se divide la ensefianza en la RFA. Lo mismo ocurre con
los grupos para los que sélo se precisa la formacién elemental o pro-
fesional especializada. La conexién entre titulaciones y grupos de carre-
ra ha encontrado su expresion legal en la Ley de funcionarios de 1977
(art. 15), lo que no era estrictamente necesario ni venia a justificarse
sino por el temor de una supresién prematura del principio y de sus
tradicionales virtudes. Se ha comprobado, sin embargo, que puede re-
sultar arma de dos filos, pues, modificando los sistemas de formacién,
pueden también llegar a obtenerse resultados favorables a la reforma
del principio de carrera en su actual configuracion. La via es, en cual-
quier caso, muy complicada.

Se considera que un nuevo paso —aunque timido— tendente a su
renovacion ha sido dado por la reforma de 1979, que permitié la pro-
mocién entre los dos grupos intermedios. Aunque realmente no se sabe
si es mejor calificarlo como excepcién confirmatoria de la regla de inac-
cesibilidad, por lo menos, al grupo superior, que en general no esta
bien vista por los funcionarios, ya que no puede hacerse uso de ella
hasta los cincuenta afios cumplidos.
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Valorando dicha reforma como beneficiosa para los grupos medio
y administrativo, no puede decirse que las perspectivas actuales resul-
ten favorables para el grupo superior, que esta viendo cémo se recot-
tan sus expectativas, debido al incremento de personal «politico» en
puestos claves de la Administracién, ni para el grupo inferior, que con-
templa cémo la desburocratizacién operada en este nivel inclina poco
a poco la tendencia de la Administracién hacia la contratacién de per-
sonal empleado o trabajador.

Como conclusién, puede advertirse un progresivo desplazamiento
de los limites tradicionales que componian la arquitectura de los gru-
pos, reduciéndola a tan sélo dos categorias, aunque el mantenimiento
de los dos grupos actuales —como ha llegado a proponerse— no pa-
rece compatible con la Ley fundamental, aun cuando permitiese la de-
seable permeabilidad intergrupal. Desde un punto de vista formal, el
principio de carrera y su distribucién en grupos viene a ser expresion
de la distribucion jerarquica del poder, lo que representa una autoli-
mitacién a la vez que un parapeto ante cualquier propuesta de reforma.

La reforma del principio de carrera, sustituyendo los grupos actua-
les por una carrera anica con diversas posibilidades de ascenso segin
las funciones a desempefiar, fracasé ostensiblemente en 1973. Como
excusa se alegé la dificultad de ensamblar cada uno de los puestos de
trabajo con 16 categorias retributivas (valorables conforme a la fun-
cién), aun cuando jugaron su papel la tradicién reinante, el respeto a
los derechos adquiridos y los elementos jerarquicos y de responsabili-
dad atribuibles al cargo.

En mi opinién, la mayor dificultad radicaba en la conexién entre
titulacién obtenida y titulacién exigible como requisito de acceso a la
funcién publica, y en la dificultad de valorar los puestos segin las exi-
gencias intelectuales y fisicas, de direccién, riesgo y responsabilidad
que requiere la funcién publica en un sistema en que el ciudadano es
inflexible con la tarea administrativa mal ejecutada.

IV. MEDIDAS DE SUSTITUCION DEL PRINCIPIO
DE CARRERA

El principio de carrera, como se ha dicho ya, se caracteriza por la
inclusién del aspirante a la funcién publica dentro de un grupo deter-
minado. Frente a él se contrapone el principio de funcién, con base al
que se recluta al personal para un determinado puesto de trabajo. Am-
bos gozan de ventajas y presentan inconvenientes; cuando se recluta
personal para puestos de trabajo concretos, se tiene la ventaja de po-
der seleccionar al personal mas apto para la funcién concreta que se
va a desarrollar, por lo que la seleccién resulta mas efectiva. El prin-
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cipio de funcién resulta compatible con la dedicacién permanente a la
Administracién, pero no esti libre de inconvenientes, ya que no siem-
pre las disponibilidades administrativas y presupuestarias de las Admi-
nistraciones estin en consonancia con la oferta del mercado de traba-
jo, de forma que, no pudiéndose reclutar personal holgadamente por
dificultades econémicas, resulta dificil encontrar la persona idénea para
el puesto. A la larga, se acaba reconviertiendo este principio en una
forma de reclutamiento para proseguir una carrera administrativa. El
principio de carrera, debido al status personal que otorga al funciona-
rio, que le somete a una regulacién especifica, aisla al servidor de la
Administracién de la vida real del trabajo, social y econémica y, en cier-
ta forma, le sittia al margen de la transformacion que se produce entre
el Estado y la sociedad.

No resulta extrafio que con el fin de evitar este inconveniente se
pugne por transformar el sistema de carrera en sistema de grupos de
funcién, tomando como base el puesto de trabajo y estableciendo con-
diciones diferenciales para cada puesto, al que se le exigiran perfiles
concretos valorando su nivel y estimulando su ejercicio con una retri-
bucién éptima.

Esta finalidad impulsé el Programa para la Reforma de la Funcién
Publica, elaborado en 1976 por el Ministerio del Interior, que, entre
sus objetivos, se propuso mejorar la eficiencia en el servicio, estimu-
lando la movilidad del personal directivo a través de retribuir la fun-
cién y el puesto de trabajo efectivo, no el grupo al que se pertenecia.
Para ello, se siguieron dos caminos: por una parte, investigar los as-
pectos técnico-administrativos de la cuestion referente al status del fun-
cionario sobre las que se asienta el principio de reserva de funcién (las
que implican ejercicio de soberania estdn reservadas a funcionarios y
excluidas para empleados y trabajadores). Por otra, proceder a la re-
visién del régimen general de formacién vy titulaciones, acompasando
al resultado obtenido la reforma de la funcién publica, ya que sélo de
esa forma se podria acomodar la reforma pretendida a los cambios efec-
tivos que se producen en la sociedad.

El Programa no dejaba de ser racional, ya que contemplaba la mul-
tifuncionalidad de la reforma del sector puablico de trabajo, que con-
tinda siendo el mayor ofertante de empleo en un pais donde la Admi-
nistracién permanece en estrecha relacién con la politica, y los servi-
dores de aquélla son el aspecto visible de su organizacién y la expre-
sién de su politica externa.

La primera cuestién a debatir sobre los aspectos técnico-adminis-
trativos del szatus de funcionario era el mantenimiento a rajatabla del
deber de lealtad, tal como se viene conceptuando jurisprudencialmen-
te. Adn hoy sigue sin solucién este aspecto, pero ya por entonces pro-
vocd recelos ante la introduccién de la férmula de atribucién temporal
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de funciones directivas, por entenderse que amenazaba la necesaria in-
dependencia del funcionario que las ejercia de modo también tempo-
ral, y que pugnaba directamente con los sacros principios tradiciona-
les, al modificar el elemento de dedicacién permanente. Se entendia
que nombrando funcionarios directivos provisionales se rompia el prin-
cipio de lealtad, cayendo en el clientelismo; lo cierto es que éste no se
evita nombrando funcionarios de carrera permanentes.

A lo anterior vino a afiadirse la crisis de empleo sufrida, agravada
por el aumento progresivo (hasta 1985) del personal apto para ocupar
puestos de trabajo de alta calificacién, que permitié plantear la alter-
nativa de ofrecer trabajo a dedicacién o tiempo parcial. Aun cuando
en algunos sectores y Linder se ha llegado a admitir la modalidad y
fueron nombrados funcionarios en esas condiciones, no ha dejado de
argumentarse que todo trabajo a tiempo parcial encierra una segunda
dedicacién ilicita y, por supuesto, que chocaria frontalmente con el
principio de alimentaci6n o retribucién a cargo del sector publico (otro
de los principios tradicionales de la funcién publica).

Sin éxito relevante en las vias de reforma estudiadas, se ha puesto
de manifiesto, sin embargo, que no existe una funcién publica unifor-
me ni unificada, sino que conviven diferentes funciones piblicas que
precisan de servidores publicos totalmente diversificables, y que es im-
posible exigir a todos la misma clase de obligaciones o identificarlos
bajo las mismas categorias. Jamas podra regularse racionalmente de ma-
nera uniforme el régimen de soldados y miembros de cuerpos de se-
guridad —cuyas obligaciones se extienden hasta el sacrificio de la pro-
pia vida— con el de profesores de Universidad, cuya actuacién se ha
visto elevada al rango constitucional.

Posiblemente, la via de solucién estribe en encontrar la diferencia
determinante de las funciones asistenciales, que exige una valoracién
ad hoc de su estructura y formas de estimulo. A partir de ahi, no an-
tes, cabria plantearse la exigencia —si estima que asi ha de ser— de
la lealtad al sistema, la limitacién del derecho de huelga o la posibili-
dad del desempefio de la funcién a tiempo parcial. De cualquier for-
ma, siempre que se admita la distribucién diferencial segiin funciones,
la brecha para abolir la configuracién actual del principio de carrera
ya esta abierta. La continuidad del modelo es inservible.

La Ciencia de la Administracién aboga por un sistema que eleve el
grado de flexibilidad del comportamiento administrativo y desjerarqui-
ce su estructura en beneficio de la eficiencia. La politica de desburo-
cratizacidén se impone cuando la cifra de servidores del Estado esti a
punto de alcanzar en la RFA el 17 por 100 de la totalidad de la po-
blacién activa. Por lo que respecta al status de la funcién publica, pro-
pugna la armonizacién del variado elemento personal que componen
los servidores publicos (funcionarios, empleados y trabajadores), que
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por la fuerza normativa de los hechos se han equiparado, al menos, en
cuanto a las garantias laborales de los dos dltimos. Como conclusién,
sefialaremos que la idea que movié la convocatoria de la Comisién de
Reforma y el Programa de Accién con el mismo fin, al comienzo y en
la segunda mitad de los afios setenta, respectivamente, se encaminaba
a desfosilizar el sistema de carreras, sustituyéndolo por la valoracién
de los puestos y funciones publicas. Dificultades financieras la hicie-
ron fracasar estrepitosamente: amparindose en que la incidencia so-
cial de la reforma exigia reestructurar el sistema general de formacién
en la RFA, la cuestién continia pendiente y viva, pero sélo en la dis-
cusion doctrinal.

V. ESTRUCTURA ACTUAL DE LAS CARRERAS

Segiin ya pusimos de manifiesto, la mayoria de los funcionarios de
catrera se agrupan en cuatro clases que corresponden al eznfacher, mutt-
lerer, gehobener y hoherer Dienst. Dentro de cada uno de estos grupos
existe una gradacion seghn distintos niveles retributivos. Es caracteris-
tico del sistema que las condiciones de titulacién del aspirante cierren
la admisién a otro grupo que no sea exactamente aquel que exige la
titulacién que el candidato posee, ya que, desde siempre, la seleccién
del personal al servicio del Estado se ha producido en conexién con
la categoria de los titulos que el Estado otorgaba.

Quien posee la aptitud para una carrera determinada posee capa-
citacién para prestar servicios en todas las Administraciones, segin el
ambito de aplicacion de la Ley Marco de Funcién Publica. Cada carre-
ra segin el grupo correspondiente comprende todos los oficios o fun-
ciones de la misma especialidad, que requieren la misma formacién y
preparacién. Pero la carrera futura de cada funcionario se determina
por el grupo al que de entrada se incardina. Asi, al grupo inferior per-
tenecen los oficios o funciones auxiliares; al administrativo, los de se-
cretaria; al medio, los de inspeccién y asesoramiento, y al superior, los
de consejo, gobierno y direccién.

La legislacién sobre funcién publica de la RFA esta compuesta por
numerosas normas de diversas fuentes (Federales y de los Estados
miembros), que no viene al caso citar aqui. Pero si hemos de resaltar,
por su vigencia general, la Ley Marco de Funcién Publica, de 3 de ene-
ro de 1977 (Beamtenrechtsrabmengesetz) y el Reglamento de carreras,
de 15 de noviembre de 1978, modificado en 8 de julio de 1981 (Bun-
deslaufbabnverordnung). La formacion para las carreras respectivas esta
regulada en numerosisimas Leyes y Reglamentos, tanto a nivel federal
como territorial. Son tradicionales las que regulan la formacién de los
juristas, que se aplican no sélo a los funcionarios judiciales, sino a quie-
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nes ingresen en el Cuerpo superior. O las que regulan la formacién de
economistas, sociélogos o expertos en finanzas. Sin olvidar las que con-
templan la formacién de las Escuelas Técnicas (Fachhochschule), que
dan paso a los técnicos que se agrupan en la categoria media.

El ascenso a un grupo superior queda automiticamente excluido,
si en éste se exige una formacion, preparacion y titulacién concreta.
En casos excepcionales, una Comisién puede permitir ascensos desde
el grupo administrativo al medio, si las cualidades, aptitud y capacita-
cién del funcionario lo permiten, y si ha pasado con éxito el nuevo pe-
riodo de prueba y el examen correspondiente.

Pueden aspirar también a la carrera administrativa quienes posean
una capacitacién y titulacién concreta para la que no se exige ninguna
prueba o requisito por parte de la Administracién, en base a la consi-
deracién de que la preparacién mejor no se obtiene en el 4mbito de
la Administracién, sino fuera de ella (médicos, farmacéuticos, quimi-
cos, ingenieros, etc.). La oportunidad de una opcién diferente con res-
pecto a este tipo de titulaciones se pone de manifiesto al permitir una
politica personal flexible ante la demanda de nuevas especializaciones,
pero el ejercicio seguido de tales opciones revela la necesidad de crear
nuevas carreras administrativas que contemplen, por ejemplo, la pre-
paracién de datos, de textos, etc.

Pueden ser admitidas al acceso a la funcion publica personas que
posean la capacitacién concreta para una carrera, obtenida a lo largo
de su vida profesional, con excepcién de aquellas carreras cuyas fun-
ciones s6lo pueden ejercitarse estando en posesién de una titulacién y
formacion especial (como ocurre en todas las carreras de la ensefian-
za). La capacitacién correspondiente se comprueba por una Comisién
de personal, federal o territorial, segin quien fuere el «titular del ser-
vicio». Asi se nombra el funcionario denominado politico: cuyo nom-
bramiento debe ser seguido de un periodo de prueba, transcurrido el
cual, se encuentra en las mismas condiciones para promocionarse y as-
cender que los otros funcionarios. Para ser nombrado funcionario por
este sistema es preciso haber sobrepasado un limite minimo de edad,
diferente para cada grupo.

La titulacién exigida para cada grupo de carrera varia desde la uni-
versitaria seguida del examen de Estado, para el grupo superior, hasta
los estudios en una escuela elemental, Hauptschule, seguida de dos afios
de experiencia y prueba.

En cualquier caso, el nombramiento para un grupo determinado
de carrera se produce una vez superado con éxito el periodo de prue-
ba (con excepcién de los funcionarios politicos del Gobierno de los
Linder, sobre los que dictamina la Comisién de personal, so pena de
nulidad del nombramiento).

La promocién a un nivel superior dentro del mismo grupo implica
el merecimiento de un nivel retributivo también mayor. Las condicio-
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nes exigibles para la promocién son, por lo general, las mismas para
todos los grupos, y se refieren a limites como imposibilidad de ascen-
der durante el periodo de prueba, o antes del transcurso de un afio
desde la promocién anterior; en el grupo superior, antes del transcur-
so de seis afios de servicio.

NOTA BIBLIOGRAFICA
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