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Presentacion:

El modelo de funciéon
publica como sistema
complejo y abierto

El Derecho Administrativo no «es» El Derecho Administra-
tivo «esta siendo». Esta formandose trabajosamente como sistema
complejo, abierto, nunca cerrado. Sistema complejo que en la
medida en que se abra conseguira su clausura. Lo cual, segura-
mente, significa cuestionar la permanencia de los dogmas (o de
algunos de ellos). Lo mismo cabe decir del modelo de empleo
con las Administraciones Publicas: esta constantemente hacién-
dose, sin que sea conveniente intentar cerrar las puertas a
planteamnientos nuevos. Este modelo también es complejo y
abierto.

Cuando hablo de sistema abierto no me refiero a la idea que
sobre tal concepto se tiene usualmente al hablar del empleo
publico (sistema abierto-sistema laboralizado). Me refiero al con-
cepto que de ¢l ha dado el filésofo francés Edgar MORIN (Pais,
1921): frente a los planteamientos cartesianos, que han controlado
la «aventura del pensamiento occidental desde el siglo xvi [y]
han permitido, sin duda, los enormes progresos del conocimiento
cientifico» !, MORIN, aun admitiendo que es, desde luego, nece-
sario poner orden en el conocimiento, propone un cambio

U Introduccion al Pensamiento comples, Gedisa, Barcelona, 1994, pags. 29-30.

Documentacion Administrativa / n.° 243 (septiembre-diciembre 1995)

DA-1995, nim. 243. JOSE LUIS PINAR MARNAS. El modelo de funcién plblica como sistema comple...



DA-1995, nim. 243. JOSE LUIS PINAR MARAS. El modelo de funcién publica como sistema comple...

6 José Luis Pifiar Masias

radical: €l llama la atencion acerca de la complejidad del pensa-
miento. Todo conocimiento, sefiala MORIN, «opera mediante la
seleccion de datos significativos y rechazo de datos no significa-
tivos: separa (distingue o desarticula) y une (asocia, identifica);
jerarquiza (lo principal, lo secundario) y centraliza (en funcion de
un nucleo de nociones maestras). Estas operaciones, que utilizan
la lbgica, son de hecho comandadas por principios «supralogicos»
de organizacion del pensamiento o paradigmas, principios ocultos
que gobiernan nuestra vision de las cosas y del mundo sin que
tengamos conciencia de ello» 2. Pues bien, los paradigmas preva-
lentes en el conocimiento (orden, ideas claras) deben considerar-
se, esima MORIN, superados. Propone una «epistemologia de la
complejidad» * y reivindica la nocion de sistema abierto: «el sistema
no puede ser comprendido mas que incluyendo en si al ambiente,
que es a la vez intimo y extrafio y es parte de si mismo siendo,
al mismo tiempo, exteriom 4

-El Derecho Administrativo es un sistema complejo y abierto
que ha vivido y vive de paradigmas. Muchos de los cuales
resurgen Gltimamente con especial vigor al objeto de ser o bien
reafirmados o bien denostados.

Y el modelo de empleo con las Administraciones Puablicas es
también un sistema complejo (complejo como pocos) y abierto.
El «<ambiente» en el que se desarrolla ese sistema es trascendental
para su propia configuracion. Ese ambiente le es externo pero
al mismo tiempo interno: la realidad externa del empleo publico
le condiciona de tal manera que termina por hacerse elemento
sustancial interiorizado. Pues el empleo publico esta ante todo
condicionado por una funcion: la del cumplimiento de los fines
de la Administracion Publica. No es posible un analisis del
empleo publico «en si» si no se tiene en cuenta que el régimen
de tal empleo esta condicionado por un factor externo: ese
cumplimiento de fines; y por constantes reconsideraciones sobre
su naturaleza formuladas al hilo de realidades externas (déficit
publico, reivindicaciones sindicales, organizaciones y reorganiza-
ciones administrativas, etc.) que pese a ser, como digo, externas,
son al mismo profundamente internas al modelo.

Por eso un numero dedicado a la laboralizacion de la funcién
publica, monogtrafico en el tema pero plural en los planteamien-
tos, parecia de todo punto aconsejable. No porque coincida con
un Momento en que, una vez mas, parece que se quiere aprobar

2 Op. at, pag. 28.
3 Pag. 39.

4 Op. dt, pag. 45.
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una nueva regulacion sobre el Estatuto basico de la funcion
puablica (si es que ese Estatuto es posible para todo el personal
al servicio de las Administraciones publicas), sino porque, al
margen de esa situacion temporal concreta, una reflexion sobre
tal argumento es siempre necesaria. _

Hemos de pattir, desde luego, del caracter complejo (comple-
jidad de sustancia) del sistema de empleo publico. Quiero decir
que no es posible ni siquiera intentar una aproximacion cartesiana
—en el sentido de no dar ni un paso en el razonamiento mientras
que el anterior no se considere cierto—, a la materia empleo
publico. En la funciéon publica lo unico cierto es que no hay un
unico sistema, aunque la Ley quiera tozudamente demostrar lo
contrario (regulando un modelo pretendidamente general que
solo es aplicable a un porcentaje no mayoritario de empleados
publicos). Y que cuando aparentemente lo hay, cede de inmediato
a la realidad de las cosas. En un reciente libro preparado y
presentado por Sosa WAGNER sobre parte de la obra de Posapa
HERRERA ® es posible leer las siguientes reflexiones de éste con
ocasion de la presentacion de una proposicion de Ley sobre
empleados publicos que pretendia solucionar el problema de las
cesantias: «Yo no creo —decia POSADA en una Sesion Parlamen-
taria el 6 de diciembre de 1860— que un mal [el del nombra-
miento y separacion de empleados publicos] que no es de ayer,
es de hace tres siglos... se pueda curar con una Ley o con un
reglamento; males de esta clase.. no se curan sino con las
costumbres; males que llevan siglos de existencia, necesitan
muchos afios para poderse destruir... ;Qué sucederia, Sres. Di-
putados, si el Senado y el Congreso aprobasen y la Corona
sancionase una Ley, en la cual fuesen declarados inamovibles...
todos los empleados cuyo nombramiento he tenido el honor de
proponer a S.M. desde que soy Ministro? Que nadie podria
gobernar mas que el actual Ministro de la Gobernacion, sin que
hubiera fuerza suficiente en ninguno que carezca de facultad para
separar a aquellos empleados cuya lealtad o cooperaciéon sean
tibias o dudosas. Yo no quiero poner a los que me sucedan en
un conflicto imposible de resolver: no quiero imposibilitar al
Gobierno que nos suceda: quiero que tenga para gobernar la
misma libertad que he tenido yo. Asi pues, reconociendo el mal...;
reconociendo el espiritu y la verdad de algunas de las aprecia-
ciones [de quien presenté la proposicion], no estoy conforme
con el remedio, ni podré aceptar una de las bases de este proyecto

5 Veinticince Discursos y un Prilogo, Clasicos Astutianos del Pensamiento Politico, Junta
General del Principado de Asturias, Oviedo, 1997. Con Estudio Preliminar de Francisco Sosa.
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de ley, en la cual se consigna la casi inamovilidad de los
empleados» ©.

¢No se basan esas palabras en un dogma hoy no sélo aparcado
sino considerado contrario a la esencia misma de la actual
Administracién y su personal —basada en los principios de
objetividad, mérito y capacidad?>— ¢No se buscan hoy nuevos
dogmas para justificar tedricamente un-modelo de empleo pu-
blico?

Pues bien, es evidente que en relacion con lo sostenido hace
apenas unos afios (me refiero no a la época de PosADA, eviden-
temente, sino a los afios sesenta, primero, y ochenta, después) la
situacion ha cambiado para quienes abogaban por una laborali-
zacion de la funcion publica: las ventajas que la relacion laboral
ofrecia respecto a la estatutaria, o han desaparecido o se han
desvanecido hasta hacerlas dificilmente identificables. Asi, la
negociacion colectiva, otrora exclusiva de los trabajadores, se ha
extendido a la funciéon publica; la defensa sindical que en algin
momento se ha llevado a cabo de la laboralizacién hoy es
dificilmente mantenible dada la politica conducente a un mercado
laboral cada vez mas flexible. Por el contrario, son precisamente
ahora las Administraciones Publicas las que coquetean con la
laboralizacion, pues puede ofrecer mayores ventajas de eficacia,
que las acredite ante los ciudadanos.

Como en Italia (véase el trabajo de CorrACI en esta Revista),
en la laboralizacion de la funcion publica en Espafia mucho ha
tenido que ver el movimiento sindical. Lo que ocurre es que
algunos de los mas importantes logros de las fuerzas sindicales
(entre otros la rigidez del mercado laboral) hoy estan desvane-
ciendose como consecuencia de la nueva situacion econdémica y
de la precarizacién del empleo. Dicho en otras palabras: cuando
parecia haberse conseguido la meta del trabajo indefinido como
innegociable podia perfectamente plantearse la laboralizacion de
la funcion pablica (incluso como dogma), ganando asi en lo que
a negociacion colectiva se refiere (por ejemplo). Pero cuando la
negociacion colectiva choca con las exigencias de contencion del
déficit pablico y cuando las fuerzas sindicales admiten la flexibi-
lizacién del mercado de trabajo para conseguir mas empleo,
resurge una vez mas con fuerza inusitada el valor de la estabilidad
en el empleo que implica el régimen estatutario, y pierde fuerza
la reivindicacién laboralizadora.

Lo anterior no es mas que una muestra de como el «<ambiente»
externo puede influir en la conceptualizacion del empleo con las

" S Op. ult. ait, pags. 468-469.
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Administraciones Publicas. Pero lo cierto es que el jurista, pese
a todo, debe intentar buscar una explicacion convincente para
propugnar, desde la objetividad de las normas, un sistema u otro.
Aun admitiendo la complejidad (complejidad ontolégica, no
coyuntural) de la cuestiéon y su definicion como sistema abierto,
quiza debamos aventurar una posible explicacion al porqué de la
aplicacion del Derecho publico o del Derecho privado en la
relacion de empleo con las Administraciones Puablicas.

En este sentido, afirmar que la Administracion es una persona
juridica sigue siendo un dato esencial a la hora de definir el
Derecho Administrativo y, en consecuencia, a la hora de con-
ceptualizar la Administracion Pablica. No obstante, con ser
trascendental, ese dato no es suficiente. Junto a ese elemento
subjetivo ha de situarse un elemento objetivo; un elemento que
defina claramente no sélo la vertiente estatica-subjetiva de la
Administracion Publica sino igualmente la dinamica-objetiva, de
modo que a través y en funcion de dicha actividad también sea
posible definir el Derecho Administrativo y la Administracion
Pablica.

En tal sentido, hemos de ser conscientes —y consecuentes
con ello— de que las premisas a partir de las cuales se elaboran
las grandes y clasicas construcciones sobre el concepto de De-
recho Administrativo no son las mismas que las que hoy han de
ser tomadas en consideracion. La realidad politica, social y
economica de hoy no es en absoluto la que dio origen a las
diversas teorias que se han mantenido sobre el concepto de
Derecho Administrativo (sistema abierto). Toda concepcion de
una rama del ordenamiento es necesariamente tributaria de una
serie de factores ajenos que confluyen a configurarla. Y en este
sentido, los factores que en nuestros dias configuran el Derecho
Administrativo son los que definen e identifican la actual realidad
politica, social y, principalmente, economica.

En cualquier caso, sin embargo, pese a aquella indudable
modificacién de las premisas a partir de las cuales ha de cons-
truirse el Derecho Administrativo, es evidente que no pocas de
las conclusiones a las que han llegado algunas de las concepciones
clasicas son, en mi opinioén, perfectamente trasladables y utiliza-
bles en nuestros dias. ¢Mirar de nuevo a los clasicos cuando
hemos dicho que el Derecho Administrativo —y con ¢l el de la
funcion publica— esta en proceso de configuracion constante?
¢Es acaso un contrasentido? En absoluto. Después de todo,
como se ha dicho en alguna ocasion, los clasicos nunca terminan
de decir lo que han de decir. Por eso conceptos como el de
servicio publico, potestad o prerrogativa y prestacion siguen
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siendo clasicos y al tiempo novedosos. Novedosos en la medida
en que, con el sentido que mas atras apuntaba, se consideren
conceptos abiertos.

De modo que hemos de seguir afirmando que el servicio
publico es un elemento capital en la configuracion de la Admi-
nistracion Puablica. No es, por supuesto, el dato identificador
definitivo, ni es posible afirmar que la ecuacion servicio pabli-
co-Administracion Publica sea correcta sin mas. Pero aquella idea
de Administracion servicial esta o debe estar hoy plenamente en
vigor.

Del mismo modo, el elemento social ha de ser hoy necesa-
riamente tomado, de nuevo, en consideracion. La definicion
constitucional de Estado social que contiene nuestra Constitucion
lo impone. La defensa de los intereses colectivos, la preocupacion
no meramente testimonial por los sectores sociales mas despro-
tegidos y asimismo por la parte mas desprotegida de los intereses
que todos tenemos exige recuperar no pocos de los postulados
que aquél formulo.

Por eso cualquier intento de conceptualizar la Administracion
Publica hoy debe hacetse desde la revitalizacion del setrvicio
publico y el mantenimiento del Estado social, que por estar en
crisis no puede ser considerado modelo obsoleto. El fanatico
resurgir de concepciones neoliberales nos debe forzar a los
uspublicistas a reiterar los valores colectivos, so pena de que la
balanza quede excesivamente inclinada hacia intereses meramente
particulares. Alejandro NIETO hace afios, antes de ser aprobada
la Constitucién, llamaba duramente la atencion sobre ello, en
palabras que siempre es conveniente recordar’.

7 (Hoy —sefiala NIEETO— es facil acusar a DuGurt y FORSTHOFF de un fascismo larvado,
puesto que, efectivamente, el fascismo comparte con ellos su repudio del orden liberal. Pero
los enemigos comunes no engendran necesariamente amistad. La /fnea de Ducurr y de FORSTHOFF
era la correcta, como estin demostrando ahora sus redescubridores. Lo que sucede es que los
juristas, escarmentados —y con razén— de los excesos fascistas, han repudiado indisctimina-
damente lo bueno y lo malo de las tendencias antiliberales. La ideologia liberal siempre ha
atraido a los juristas por ser noble y honesta y por defender a los individuos, que es uno de
los objetivos eternos del Derecho. Pero tampoco hay que olvidar los derechos de los individuos
que no tienen acceso a los despachos de los abogados (¢0 es que la Administracién solo tiene
que ver con propietarios?) ni, mucho menos, los intereses de la colectividad. Aqui empieza la
miseria del liberalismo y la necesidad de su superacién. Superacion que puede encarnar en el
fascismo y en el socialismo, pero también en el llamado Estado social de Derecho.

Buena parte de los paises occidentales han escogido, con mayor o menor sinceridad, la via
del Estado social de Derecho; pero tal no es el caso de Espafia ni, desde luego, el de sus
juristas (Recuerdo que las palabras de NIETO son anteriotes a la aprobacion de la Constitucion.
Son de 1975). Enwre nosotros, sigue NIETO, los administrativistas suelen bordear el Estado
social de Derecho, adoptando alguna de las siguientes actitudes.

Por un lado estan quienes, convencidos de la insuficiencia de los planteamientos liberales,
han puesto su énfasis en la eficacia de la Administracion, o sea en la necesidad de una prestacién
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NIETO nos situaba, en mi opinion, en la verdadera encrucijada,
de entonces y de ahora, del Derecho Administrativo. Este, en
efecto, ha de servir como medio eficaz para atender los distintos
y a veces enfrentados intereses que en toda sociedad conviven,
pero desde la perspectiva de lo social. Repito que no otra puede
ser la concepcion de la Administracién Publica si atendemos a
lo que nuestra Constituciéon dispone y configura: la Administra-
cion sirve con objetividad los intereses generales.

El Derecho Administrativo, Derecho publico por excelencia,
ha de atender a los intereses generales. El Derecho Administra-
tivo ha de ser, ante todo, un Derecho social. Pero Derecho social
justificado por la eficacia en la prestacion objetiva del servicio
publico.

SORACE ha sefialado que «las normas de Derecho privado son
a menudo la expresion juridica de las reglas econémicas del
mercado» 8. Por ello, afiadimos ahora, el Derecho Publico, y en
particular el Administrativo, debe velar por el respeto de los
valores sociales que trascienden a cualquier poder publico o

real de servicios publicos, al margen de los derechos individuales. Para ellos la vertiente
garantizadora del Derecho Administrativo es una antigualla inoperante, y la democtacia una
fachada. El centro de gravedad esta en el interés puablico, interpretado exclusivamente por el
grupo de expertos que maneja el Poder, dando la menor intervencion posible a los ciudadanos.
Los individuos son mero objeto de la benéfica accion administrativa: no son ciudadanos, sino
administrados, y si no se les niega formalmente la proteccion jurisdiccional, se manipula el
poder de una manera tal, que su defensa queda reducida a parcelas muy estrechas, que no
entorpezcan la estrategia del capitalismo monopolista, cuyos intereses representan. En su
peculiar concepcién del Derecho, tienden a prescindir de las formas y conciben al individuo
como un limite y un estorbo para la accidén administrtativa. Su base técnica es la conformacion
social como grado mas intenso de la intervencion. El sacerdote de la nueva religion es el
tecndcrata; su idolo, la planificacion; sus oficios rituales, la productividad y la rentabilidad, y
su conjuro, la eficacia.

En el extremo opuesto estan quienes se aferran a la tradicidn liberal, escarmentados tanto
de las dictaduras politicas como de las tecnocraticas, contra las que combaten con energia
admirable. Para ellos la Administracion es un animal peligroso, que sblo los jueces y los
abogados pueden mantencr a raya, y la eficacia es un verbalismo que encubre la corrupcion.
Carecen de sensibilidad ante buena parte de los temas de contenido econémico, tanto por su
radical individualismo juridico como por concebir el Derecho como una forma. Para ellos la
Administracién es un limite y un estorbo a las dctividades de los particulares, y su base técnica
es la defensa del individuo. Los oficiantes de esta religion siguen siendo los jueces y abogados;
su idolo, la sentencia; sus ritos, los del Derecho Procesal, y su conjuro, la legalidad.

Ni que decir tiene, sin embargo, que tal planteamiento es falso, puesto que ambas partes
se basan en una falacia. Los tecndcratas en la falacia de que representan el interés publico,
cuando lo cierto es que sblo representan lo que edos califican de interés piblico, entendido
ademas como algo distinto del interés de los ciudadanos y de las comunidades. Los abogados,
en la falacia de que representan el interés individual de todos los ciudadanos, cuando sélo se
trata del interés de sus clientes o, en el mejor de los casos, se creen que el interés publico es
la suma de todos los intereses individuales»: «La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro
t.iemg)o», RAP, nim. 76 (enero, 1975), pags. 894-896.

«Tendenze innovative nell’ Amministrazione Pubblica e nel Diritto Amministrativo italia-
ni», texto mecanografiado, amablemente facilitado por el autor, pag. 8.
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privado. SUNSTEIN se ha referido a la social regulation como
fundamento de la administrative substance, es decit, como elemento
esencial del Detecho Administrativo contemporaneo. Regulacion
social que ha de ser especialmente intensa (an aggresive regulatory
state) en los campos de la sanidad, seguridad, derechos civiles, y
proteccion del medio ambiente °.

Por ahora, pues, podemos afirmar que el concepto de Admi-
nistracion Publica debe ser sustentado en la idea de personalidad
juridica y en la de servicio objetivo de los intereses generales.
Esta prestacion es precisamente el giro o trafico administrativo
en virtud de la cual aquélla adquiere todo su significado.

Ahora bien, para llevar a cabo tal servicio objetivo, la Admi-
nistracion puede necesitar de potestades especificas. En el ejer-
cicio de sus funciones, en el desatrollo de su actividad, y
precisamente para garantizar un mejor y mas objetivo servicio de
aquellos intereses, puede hacer uso de potestades que sithan a la
Administracién en una especial situacion de imposicion frente a
los particulares. Imposicion, por supuesto, controlada y sometida
a limites. Por ello, la idea de prerrogativa, también ésta, y por
tanto también HAURIOU, sigue siendo hoy plenamente actual. Idea
que dirige nuestra atencién no ya hacia el sujeto (Administracion)
y su actividad (servicio) sino hacia el régimen juridico en virtud
del cual se rige: el Derecho Administrativo. El Derecho Admi-
nistrativo es asi el Derecho que garantiza el servicio objetivo de
los intereses generales por encima de cualquier interés extrafio,
tanto privado, como —y esto es esencial— de la propia Admi-
nistracion. El Derecho Administrativo no es el Derecho que sirve
a los intereses de la Administracion, sino a los intereses generales.
Es asi garantizador de los derechos y del interés general. No hay
mayor error entre la dogmatica del Derecho Administrativo que
seguir utilizando la idea de «autotutela», pues con las prerrogativas
que ésta comporta no se protegen en absoluto los intereses
propios de la Administracion. Esta no se tutela a si misma (que
es lo que expresa la idea de autotutela), sino que ha de servir
los intereses generales. Solo en funcion de este objetivo adquiere
pleno sentido la llamada «autotutelan.

La que aqui mantengo es, en definitiva, una concepcion
integradora de las grandes construcciones conceptuales del De-
recho Administrativo y de la Administracion Puablica. Esta queda
definida por las ideas de personalidad, servicio objetivo e intereses
generales. Aquél por la de prerrogativa aplicada a esa actividad
servicial. Por ello cabe decir que hoy por hoy la Administracion

9 «Administrative Substance», en Duke Law Journal, Volume 1991, junio, nam. 3, pag. 610.
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Publica se configura como persona juridica objetivamente servi-
cial de los intereses generales que en el ejercicio de las potestades
que el ordenamiento le otorga para el desempefio de sus funcio-
nes actiia sometida al Derecho Administrativo, que es su Derecho
propio y especifico. _

Esto significa que cuando la Administracion ejerce tales
potestades debe aplicar necesariamente el Derecho Administrati-
vo en todo su detalle. No hay lugar para otras ramas del
ordenamiento, salvo cuando sea necesario aplicarlas con caracter
meramente supletorio (lo cual exige que no haya norma aplicable
en el ambito del Derecho Administrativo). Pero, dado que la idea
de prestacion servicial objetiva es omnipresente en toda actividad
(sea cual fuere) de la Administracion Publica es por tanto
necesario que la Administracion Puablica atienda en fodo momento
a los principios que el Derecho Administrativo contiene como
ordenamiento especifico del servicio de los intereses generales,
principios que se encuentran recogidos en la Constitucion: obje-
tividad, imparcialidad, eficacia.

Lo cual nos permite llegar a la siguiente conclusion: foda la
actividad de la Administracion Publica, sea ésta fruto del ejercicio
de una potestad o sea manifestacion de mera gestion o prestacion,
esta vinculada y por tanto sometida a los principios constitucio-
nales que condicionan el servicio objetivo de los intereses gene-
rales, lo cual exige actuar de acuerdo a las premisas de Ob]Cthldad
unparclahdad y eficacia. La actividad que suponga el ejercicio de
potestades esta sometida sin embargo y necesariamente al entero
Derecho Administrativo en todo su detalle, sin que sea posible
abstraerse de la aplicacion de norma alguna del mismo.

Lo cual se traduce en que el Derecho Administrativo esta
siendo en todo caso —aqui y ahora— el Derecho propio y
especifico de la Administracion Publica y habra de ser siempre
aplicado por ésta, en todo su detalle (ejercicio de potestades) o
respetando cuando menos (en otro caso) los principios esenciales
que lo informan.

De esta forma, incluso la actividad de Derecho privado de la
Administracién Publica ha de respetar tales principios, sin que
en ningin caso sea admisible su inobservancia. Lo cual es algo
que, por lo demas, no es en absoluto nuevo en nuestro Derecho,
sino algo perfectamente conocido en los ambitos en los que mas
fuertes son, por cierto, las presiones del Derecho privado: la
contratacion y el régimen de personal.

Lo anterior condiciona cualquier intento de liberalizacion
plena de la funcién publica. Pero también cuestiona cualquier
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pretension de sometimiento exclusivo al Derecho Administrativo
de todo el personal al servicio de las Administraciones publicas 1°.

En definitiva, pese a la complejidad y apertura del sistema
bien podria afirmarse que donde encontremos ejercicio de po-
testades publicas el Derecho aplicable debe ser el Derecho
Administrativo. Lo cual no significa que éste no pueda o deba
acoger, sin preocupacion alguna, elementos (los necesarios y
posibles) del Derecho ptivado que de alguna manera se «admi-
nistrativizan» al adaptarlos  al empleo publico.

* k%

En cualquier caso, como simple coordinador de este numero
de Documentacion Administrativa, no me corresponde ir mas alla de
donde he llegado. Evidentemente, las aportaciones son las que
hacen los autores que han participado en su elaboracion y a los
que desde aqui reitero de nuevo mi agradecimiento.

Simplificando al maximo puede decirse que este numero se
divide en tres partes bien diferenciadas. La primera se ocupa del
planteamiento general del tema: desde la Constitucion, desde la
realidad econémica, desde la teoria de la organizacién, se analiza
la laboralizacion de la funcion publica. La segunda analiza pers-
pectivas sectoriales. La tercera se ocupa del Derecho comparado
(Italia, Alemania, funcion publica comunitaria). Ademas, se inclu-
ye un anexo bibliografico de gran interés.

Ramoén PARADA considera que el actual modelo de funciéon
publica es «n modelo claramente degenerado». Hoy, afirma,
«sOlo es posible un régimen de funcion pablica que recupere las
exigencias otiginales de devocion por el servicio y de claro
predominio de los intereses publicos sobre los privados de los
funcionarios». Lleva a cabo un meticuloso estudio del corporati-

0 En esta linea, la Sala Cuarta (de lo Social) del Tribunal Supremo (Sentencia de 21 de
julio de 1992), ha hecho algunas consideraciones en orden a la determinacion del ambito propio
del Derecho Administrativo (que, por tratarse de esa Sala, no de la de lo Contencioso, merece
la pena transcribir):

«Mientras que en las convocatorias de promocién interna la Administracion actaa claramente
como empresario en el marco de una relacion contractual establecida y aplicando normas de
indiscutible caracter laboral respecto a un personal que ya tiene la condicién de trabajador, no
sucede lo mismo con las convocatotias de nuevo ingreso. Aqui, aungue la Administracion convocante
es la que luego ha de contratar, su actuacion es previa al vinculo laboral y predomina en ella el cardcter de
poder pablico gue estd obligado a formular una oferta de empleo piiblico en términos fijados por la ley (articulo
18 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto) y dirigida en principio a todos los ciwdadanos de acuerds con
los principios de ignaldad, mérite, capacidad y publicidad. A diferencia del régimen laboral en el que
el principio es la libertad de contratacion del empresario, se estd actuando aqui una potestad
administrativa en orden a la seleccion del personal, que se regula también predominantemente
por normas administrativas... La regulacion por el Derecho Adwministrative es prevalente en atencion a la
cualificadn presencia de un interés general al que se conecta el gercicio de una potestad administrativa.n
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vismo de servicio de la funciéon publica como «institucién vorazy,
concepto que, debido a Lewis COSER, se refiere a las instituciones
«que demandan un compromiso total de parte de sus miembros».
Afirma que «en la reforma de 1964 hay que situar el origen de
la actual division del empleo publico en personal funcionario y
laboraly —algo que también recuerda S. DEL SAz— con la Ley
de 1964 «quedd definitivamente rota la unidad de régimen
jutidico del personal de la Administraciéony; el iniciado proceso
de laboralizacién de la Administracion «ya no tendtia marcha
atras»; posteriormente «las reformas socialistas de 1984 convir-
tieron el régimen laboral en una alternativa ordinaria al régimen
funcionarial comun, asimismo muy laboralizado». Critica la «pe-
netracion de un régimen de Detecho laboral (que) ha surgido
por imposiciones politicas externas, caso de Alemania, o ha sido
fruto de una demagogia obrerista en Espafia, o producto de un
disefio de laboratorio como en Italia». Francia, por su parte, «se
ha salvado». La de PARADA es, en suma, una defensa radical de
la funcién publica basada en el corporativismo de servicio, lejos,
pues, de cualquier tentacién laboralizadora.

Luciano PAREJO entra en el importantisimo tema de la cone-
xion entre modelo de organizacion y empleo publico. Considera
que la desaparicion de la singularidad del estatuto de los funcio-
narios publicos por la via de su laboralizacion es un planteamien-
to erroneo, pues «es claro que la naturaleza de poder publico de
la Administracion y la exorbitancia del régimen juridico de su
organizacion y actividad reclaman la especificidad del estatuto
cuando menos de aquellos empleados publicos que, por razon
de sus tareas, participan del ejercicio de aquel podem. Incluso
llega a calificar el de la laboralizacion como «proceso de desna-
turalizacion de la relacion juridica funcionariaby y afirma: «es
preciso recuperar con todo énfasis la necesidad y actualidad de
un verdadero estatuto de la funcion publica».

GoNzALEZ QUINZA, tras un detenido repaso de las posiciones
doctrinales mas significativas, considera que no son posibles
posiciones extremas, ni «pro-laboralizantes» ni «profuncionarizan-
tes», por lo que se han de abrir paso posiciones eclécticas. En
cualquier caso, considera que el articulo 103.3 de la Constitucion
«protegio la opcidon pro-funcionarial con la reserva de ley, pero
quedo lejos de imponer un determinado tipo de estatuton.

Sefiala CATALA POLO, tras analizar con detalle la aproxima-
cion de los regimenes, modelos e instituciones ‘entre funcio-
narios y laborales en las Administraciones Puablicas: «La utili-
zacién por la Administracion de los instrumentos de gestion
propios del Derecho privado no implica, tal como se le ha
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denominado, ninguna huida del Detecho Administrativo sino
que, por el contrario, se sitaan las relaciones laborales en un
entorno coherente con los contenidos de la prestacion de
servicios que se realizan... (La gestion de acuerdo a técnicas
propias del Derecho privado), mas que una huida de nada ni
de nadie, significa una firme apuesta por un sector publico
eficaz y legitimado ante la sociedad para la prestacion de los
servicios que le han sido encomendados».

Silvia DEL SAZ denuncia que «lo mas grave de la aplicacion
del Derecho laboral a la Administracion publica (tras la Ley
30/1984) es que se ha hecho sin ningan tipo de limites». Al
someterse al régimen laboral algunas de las entidades del 6.5 de
la LGP incluso desempefiando funciones publicas, «se ha roto el
tradicional monopolio de los funcionatios para ejercer funciones
administrativas y hoy el personal laboral de estos organismos,
que no tienen otro, puede dictar actos administrativos impugna-
bles ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa». Plantea asi-
mismo, tras un completo analisis, serias dudas acerca de la
legalidad e incluso constitucionalidad de los «blindajes» de los
contratos de alta direccion.

Cualquier planteamiento general requiere, sin embargo, ser
contrastado con la realidad de la funcion puablica autonémica y
local, por una parte, y del empleo puablico en ambitos sectoriales
de extraordinaria importancia.

En relacion con el primer tema, Ifiaki LASAGABASTER recuerda
que la Ley 30/1984 es la primera norma que «realiza una
distribucién de competencias» en matetia de funcion publica, si
bien el articulo 15.1°, donde se establece la diferencia funcion
publica-contratacién laboral no se considera basico. Por otra
parte, considera que la STC 99/1987 no puede interpretare en
el sentido de que el TC se defina en favor de un modelo
funcionarial de empleo puablico; asimismo, la Constitucion «no
esta pensando (en contra de lo que ocurre con el art. 33.5.° de
la Constituciéon alemana) en un modelo concreto de funciéon
publica, sino que mas bien ha establecido unas exigencias vincu-
ladas al principio de igualdad, que son igualmente aplicables a
toda clase de empleos piblicos». De modo que la Ley 30/1984
no impone (pues en este punto no es basica: art. 15) la diferen-
ciacion restrictiva entre funcionarios y laborales. Las Comunida-
des Autéonomas podrian haber optado por un modelo diferente.
Pero ha sido la «afirmacién accidental» del TC en la STC 99/1987
la que ha hecho que éstas hayan «optado por una solucién
continuista, lejos de todo afan experimentadom. Tan sélo en el
ambito de los puestos de direccién se aprecia un mayor recurso
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a la contratacién laboral. En cuanto a la funcion pablica local,
LASAGABASTER considera que en orden a proceder a una «reforma
necesaria» del empleo publico local, deberia eliminarse «la dife-
renciacion funcionario-contratado laboral: a modo de fertium
genus, entre lo que hoy sé considera funcién puablica y la contra-
tacion laboral, deberia llegarse a «una regulacion nica del empleo
publico local». Ahora bien, respetando siempre la transparencia
maxima en la provision de puestos y garantizando los principios
de meérito y capacidad.

El intento de conseguir una respuesta uniforme para el
modelo de empleo publico choca sin embargo con la realidad
de las regulaciones sectoriales. PALOMAR OLMEDA, que se apoya
en datos numéricos irrefutables y de imprescindible toma en
consideracion, sefiala que el estatuto general de la funcion
publica soélo se aplica «a un cuarto del conjunto de empleados
publicos». Y se plantea esta duda: el mayor uniformismo en
la regulacion implica menor capacidad de adaptar a la realidad
el marco de gestion de recursos humanos, mientras que la
mayor flexibilidad supone mayor dispersiéon normativa y mayor
dificultad para encontrar elementos comunes de una politica
global de empleo publico. Ante la heterogeneidad del sistema
resalta la necesidad de buscar una disciplina de alcance global
'y no parcial, que, sin duda, es presupuestaria, pero que
también debe referirse a la oferta de empleo, el montante
global del gasto en retribuciones, o la conexién entre empleo
estable y proteccion social.

Se analizan a continuacién tres modelos comparados: el
italiano, el aleman y el comunitario. No otros, que podrian ofrecer
también interés: por ejemplo, el francés o el estadounidense. El
primero por ser, creo, mejor conocido y optar claramente por el
régimen funcionarial. El segundo, por no adaptarse a nuestra
realidad.

El Profesor Alfredo CORPACI analiza el que es sin duda el
ejemplo mas claro y ambicioso de laboralizacion del empleo con
las Administraciones Publicas: el modelo italiano. Tras un com-
pleto estudio historico, sefiala que «a especmhdad del empleo
publico entendida como necesaria sumision... a un régimen de
Derecho publico, no encuentra en la Constltuc10n un explicito
e inequivoco fundamento». Para determinar los principios cons-
titucionales del empleo publico no sélo hay que tomar en
consideracion los preceptos referidos a la organizaciéon adminis-
trativa y la funcion publica, sino tambi¢n los relativos al trabajo
(arts. 35-40), y puede mantenerse que en el texto constitucional
se da una «prevalencia de los valores laborales». No obstante, la
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Ley Marco de 1983, pese a reconocer relieve al aspecto laboral
(negociacion colectiva) «no pone en discusion la naturaleza pa-
blica de la relacion de empleo», que se somete al Detecho
Administrativo y a la competencia del juez administrativo. Sin
embargo, la reforma de 1992-1993 es, ésta si, radical: lleva a cabo
una verdadera laboralizacion del empleo publico (la telacion de
trabajo cambia de naturaleza juridica: se sustrae al régimen
publico), que se somete a negociacioén colectiva; negociacion que
se traduce en verdaderos convenios, no en actos unilaterales de
la Administracion. La representacion negocial viene atribuida a
una Agencla (Agenzia per la rappresentanza Negoziale) y el
conocimiento de los asuntos (salvo las materias excluidas de la
negociacion) se atribuye (se «devuelve») al juez ordinario del
trabajo. De modo que, pese a las criticas que desde luego merece
en ciertos puntos, la reforma de 1992-93 es constitucionalmente
valida.

Mariano BACIGALUPO se ocupa, en un estudio elaborado a
partir de las fuentes directas, del modelo aleman. Modelo «dual»
en el que conviven dos tipos de personal, el funcionarial y el
laboral, en un sistema denominado significativamente «de doble
carril» que tiene ademas anclaje constitucional en la Ley Funda-
mental de Bonn, articulo 33.4, en la medida en que en éste se
reserva a los funcionarios el desempefio de funciones publicas
que entrafien ejercicio de potestades. La Ley Federal Marco de
los Funcionarios Publicos de 1957 mantiene esta dualidad, pero
convierte en reserva de maximos la que en la LFB es reserva de
minimos, por lo que desde entonces es mas numeroso el personal
laboral que el funcionario. En cualquier caso, la Ley Fundamental
de Bonn contiene una garantia institucional del régimen estatu-
tario de la funciéon puablica que se reconduce hacia la nocién de
«ejercicio de potestades o prerrogativas de poder péblico» que
es hasta donde alcanza la reserva constitucional funcionarial. Esta
situacion, sin embargo, se ha visto alterada con las reformas
constitucionales de 1992, 1993 y 1994 que hacen posible la
privatizacion del control aéreo, los ferrocarriles, el correo y las
telecomunicaciones, lo cual ha incidido muy decisivamente en el
«trasvase o laboralizacion» del personal funcionario que venia
prestando sus servicios en tales ambitos.

El tercer modelo comparado, muy diferente a los dos ante-
riores, es el que ofrece la funciéon publica comunitaria. FUENTE-
TAJA PASTOR se ocupa de este modelo de funcion puablica, modelo
cerrado y basado en estos elementos esenciales: el régimen
estatutario, la estabilidad en el empleo y la carrera. Modelo, pues,
fuertemente funcionarizado, en el que s6lo desde 1972 se admite
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la sindicacion y que no conoce la negociacion colectiva, sino un
régimen de «concertacion», pero admitiendo que las condiciones
de empleo son fijadas unilateralmente por el legislador comuni-
tario. Este sistema ha soportado, incluso, la creaciéon de entidades
instrumentales descentralizadas («Agencias»), cuyo personal se
encuentra sometido a las mismas reglas que el resto de los
funcionarios comunitarios, al objeto de «garantizar la maxima
coherencia posible a escala comunitaria en materia de gestion de
personaly, como ha sefialado en alguna ocasion concreta la propia
Comision. La funcion publica comunitaria presenta, pues, un
ejemplo claro de mantenimiento del régimen estatutario que
apenas se pone en cuestion (aunque seguramente algo tendra que
ver el hecho de que los funcionarios comunitarios gozan de una
situacion que puede muy bien calificarse de privilegiada desde
muchos puntos de vista).

Por ultimo, Josefa CANTERO ofrece una relaciéon bibliografica
seleccionada sobre empleo publico en Espafia, Francia e Italia.
Relacion que, por supuesto, no puede ni pretende ser completa
aunque si, por seleccionada, significativa.

b S R 3

Creo que la vision que se da del estado de la cuestion de la
laboralizacion del empleo con las Administraciones Publicas es
suficientemente indicativa. Creo asimismo que se deja claro lo
que apuntaba al principio: el modelo de empleo publico es
complejo, abierto y en elaboracion. Intentar mantener dogmas o
criterios exclusivamente jutidicos no es facil. El sentido del
servicio publico y de la dedicacién al interés general siguen siendo
elementos esenciales en la determinacién del régimen aplicable a
los empleados de las Administraciones Publicas. El paradigma de
la laboralizaciéon no se sustenta con tanta base como en alguna
ocasion se ha pretendido. Sin olvidar que, como intentaba
demostrar paginas atras (y sale a relucir en mas de uno de los
trabajos que se incorporan a esta Revista), el Derecho Adminis-
trativo debe aplicarse cuando estemos ante el ejercicio de potes-
tades o prerrogativas, lo que condiciona cualquier intento (legi-
timo, por lo demas) de privatizacion de la funcion puablica. En
cualquier caso, lejos de existir una solucibn mas o menos
homogénea para hacer frente a la constante redefinicion del
sistema de empleo publico, encontramos multiples intentos, a
veces contradictorios y muy poco dogmaticos, de dar respuesta
a las demandas que se plantea la Administracion y que los
ciudadanos requieren. Desde el modelo mas funcionarializado al
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mas laboralizado todos tienen cabida en el ambito de regimenes
juridicos semejantes. Sin olvidar que, pese a lo que en principio
pudiera pensarse, un modelo general para las Administraciones
Publicas espafiolas no existe, pues son tantas las excepciones de
régimen, que al final lo general termina casi por ser excepcional.
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