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I. INTRODUCCION

Como muy tarde desde finales de los afios ochenta Alemania
se halla inmersa —al igual que muchos de los paises desatrollados
de nuestro entorno, en particular los comunitatios— en un
proceso privatizador calificable de sistematico, que no sé6lo afecta
a la actividad empresarial de los poderes publicos, tan caractetis-
tica del Estado social interventor de la postguerra y tan denostada
hoy por los influyentes valedores del neoliberalismo econémico,
sino también a importantes servicios publicos de relevancia no
s6lo economica (control aéreo, ferrocarriles, correos y telecomu-
nicaciones, etc.). Alemania vive, en opinién de destacados obset-
vadores de su vida politica, juridica y social, una auténtica «eufotia
privatistan, a la que apenas consiguen oponer alguna —ya ni
siquiera frontal, sino matizada— resistencia los defensores de lo
Piiblico, practicamente reducidos, por lo demas, al campo de los
sindicatos '. Lo p#blico es hoy por hoy en Alemania un valor que
se bate en retirada frente a lo privads, un valor en alza en todos
los ambitos de la vida politica y social. Es este ultimo un valor
que, a su vez, se asocia a otros valores positivos de la sociedad
tecnologica de fin de siglo (eficacia, eficiencia, austeridad, com-
petencia, etc.), mientras que lo p#blico ha devenido paulatinamente
—me atreveria a decit— en un disvalor, una rémora, asociados
de modo creciente a la negacion, precisamente, de dichos valores
(ineficacia, ineficiencia, despilfarro, etc.). El derrumbamiento, por
un lado, de las sociedades socialistas del este de Europa, entre
ellas la de.la Republica Democratica Alemana (RDA) especial-
mente, y la liberalizacion y desregulaciéon de los mercados en el
marco de la construccion de un mercado interior europeo y de
una economia mundial fuertemente globalizada, por otro, han
reforzado aun mas este proceso. De ahi que la privatizacion
(ensayada con aparente éxito en la antigna RDA) aparezca cada
vez mas en el debate politico-juridico, también de Alemania
occidental 2, como / solucion a todos los (presuntos) malkes de lo
prblico, a saber, entre otros: la ineficiencia y el caracter deficitario
de los servicios publicos, las deficiencias de los servicios prestados

! Vid por todos G. PUTTNER, «Privatisierangy, Landes- und Kommunalvervaltung (LKV), 1994,
nam. 6, pags. 193 y ss., quien habla incluso de wembriaguez privatistay (Privatisierangsrausch). K.
LUDER («Triumph des Marktes im offentlichen Sektor? Einige Anmerkungen zur aktuellen
Verwaltungsreformdiskussionn, Die Offentliche Verwaltung, nim. 3, 1996, pigs. 93 y ss.) plantea
incluso la pregunta acerca de si ha de hablarse ya de un «triunfo del mercado en el sector
publico».

2 Cfr. HARTWIG, «Privatisierung in Westdeutschland: Vertane Chancen bei der deutschen
Wiedervereinigungs, en H. J. THIEME (ed.), Privatisierungsstrategien im Systemvergleich, 1993, pags. 41
y ss. :
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(producto de la ausencia de un régimen de libre competencia),
el creciente endeudamiento de las Administraciones publicas, etc.

A esta tendencia de progresivo acoso y descrédito de lo pablico
tampoco escapa, como es facil de suponer, el rigimen estatutario de la
Juncion piiblica, considerado por muchos demasiado figido y estatico
—sobre todo, en materia retributiva, de movilidad y de ajuste de-
plantillas— vy, por ello mismo, inadecuado a las cada vez mayores
necesidades de flexibilidad, dinamismo, austeridad e incentivacion
del rendimiento que, también en el ambito de la gestion publica,
generan las transformaciones de la sociedad modema. En definitiva,
la «euforia privatistan alcanza incluso —muy a menudo en estrecha
conjuncion con el discurso (tan extendido en Ja Gltima década entre
los gestores publicos) sobre la necesidad de una modemizacion de
la Administracion publica que suponga la incorporacion a su actua-
cion de técnicas gerenciales o de management>— al propio ambito
domiéstico de las Administraciones publicas alemanas.

Como no podria ser de otro modo, el debate sobre la
privatizaciéon, que comenzé6 librandose en el terreno de la
politica, ha acabado por penetrar de lleno en el ambito de la
ciencia juridico-publica de dicho pais % La vertiginosa sucesion

% Cfr., por ejemplo, M. BULLINGER (ed.), Vo der biirokratischen Verwaltung um Verwaltungs-
management, Baden-Baden, 1993, Entre nosotros vid. F. CASTILLO BLANCO, «Management y Derecho
Administrativo: ¢Hacia una necesaria evolucion del Derecho de la Funcion Puablica y de la
Gestion de los recursos humanos?, Rev. Andaluga de Administracidn Piiblica, ndm. 26, 1996,
pags. 199 y ss.

* Cfr. por todos G. POTTNER, op. ¢it,; VON HAGEMEISTER, Die Privatisierung sffentlicher Aufaben,
1992; R. Schmipt, «Die Privatsierung offendicher Aufgaben als Problem des Staats- und
Verwaltungsrechts», en BIERNAT/ HENDLER/ SCHOCH/WASILEWSKI (eds.), Grundfragen des Verwal-
tungsrechts und der Privatisierung, 1994, pags. 210 y ss,; G. F. ScHupperT, (Die Erfilllung 6ffentlicher
Aufgaben durch die 6ffentliche Hand, private Anbieter und Organisatoren des Dritten Sektors»,
en J. IpSEN (ed.), Privatisierung iffentlicher Aufgaben, 1994, pags. 17 y ss.; F. ScHocH, «Privatsierung
von Verwaltungsaufgaben», Dentsches Verwaltungsblatt (DVBL), 1994, nam. 17, piags. 962 y ss.; J.
HeNcsTsCHLAGER/L. OsterLon/H. BAUER/T. JAG, «Privatisierung von Verwaltungsaufgaben,
en Veriffentlichungen der Versinigung der Deutschen Staatsrechtslebrer (VVDSIRL), nam. 54, 1995; A.
KroLLs, (Rechtliche Grenzen der Privatisierungspolitik», Gewerbearchiv, 1995, num. 4, pags. 129
y ss.; Chr. THEOBALD, «Privatisierung und staatliche Regulierung-Bericht iiber das Forschungs-
kolloquium des Forschungsinstituts fiir 6ffentliche Verwaltung bei der Hochschule fiir Verwal-
tungswissenschaften Speyer vom 13. bis 15.3.1996», DVBI 1996, nam. 12, pags. 663 y ss.

El debate sobre la privatizacion sensu stricto (esto es, no sOlo aquel —estrechamente
vinculado pero no idéntico al anterjor— sobre la llamada «huida al Derecho privado» de las
Administraciones Publicas) ha penetrado también de lleno en el ambito de la ciencia juridico-
publica espafiola; véanse asi, por ejemplo, J. L. PINAR MARAs, «Reflexiones sobre la privatizacién
de la empresa publican, Revista Espatiola de Derecho Administrativo, nim. 84, del mismo autor,
«Privatizacion de empresas pablicas y Derecho comunitarion, R4P, nam. 133, 1994, J. Ponce
Sovg, «Una aproximacion al fenémeno privatizador en Espafian, Reviste de Administracion Priblica,
nam. 139, J. CorcUERA ATIENZA, «Estado y economia en época de crisis: las privatizacionesn,
Revista de Estudios Politicos, num. 91, asi como, monogrificamente, M." N. DE LA SERNA BiLBAO,
La Privatizaciin en Espaiia. Fundamentos Constitucionales y Comunitarios, Aranzadi, Pamplona, 1995,
y A. TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, empresa piblica y Constitucién, M. Pons, Madrid, 1997.
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desde 1992 de nada menos que tres reformas constitucionales
encaminadas a posibilitar la privatizacion (inicialmente solo
Jformal, aunque en algin caso también material a medio plazo)
de otros tantos servicios publicos de naturaleza administrativa,
hasta ahora constitucionalizados como tales en la Ley Fundamen-
tal de Bonn (control aéreo, ferrocarriles, correos y telecomu-
nicaciones), hizo que la extrapolacion de dicho debate al
terreno del Derecho constitucional y administrativo fuera poco
menos que inevitable.

Precisamente, un aspecto capital del aludido proceso de pri-
vatizacion de servicios publicos reside, segin se reconoce abier-
tamente, ademas de en la pretendida reduccion (achicamiento) de
la funcién publica, en la privatizacion (rectius: laboralizacion) del
régimen juridico del personal, mayoritariamente funcionario, ads-
crito a aquéllos . La consecucion de ambos objetivos, sin em-
bargo, genera una problematica juridica altamente compleja, a la
que también han procurado responder las reformas constitucio-
nales antes mencionadas. A su estudio dedicaremos buena parte
de la presente cronica (infra IV).

Previamente resulta oportuno recordar, sin embargo, las
bases del marco juridico general sobre el que operan las
reformas privatizadoras que, como acabamos de apuntar, estan
teniendo lugar actualmente en Alemania. Desde el punto de
vista de la privatizacion de la funcion publica, que es el
aspecto que aqui nos interesa preferentemente, procede aludir,
pues, con caracter previo al estudio de las reformas, a las
caracteristicas generales del sistema de empleo publico en que
éstas se insertan (infra II), asi como a sus presupuestos
constitucionales (7nfra 11I).

5 Al respecto cfr. Th. BLANKE/D. STERZEL, «Probleme der Personaliiberleitung im Falle
einer Privatisierung der Bundesverwaltung (Flugsicherung, Bahn und Post)», Arbeit + Recht,
1993, nam. 9, pags. 265 y ss.

Entre nosotros cfr. recientemente S. DEL Saz CORDERO, Contrato laboral y funcion piiblica,
Marcial Pons, Madrid, 1995; ]. Rivero Lamas, «El proceso de laboralizacion de la funcion
publica: aspectos criticos y limites», Revista Aragonesa de Administracion Pdblica, nams. 6-7, 1995,
pags. 79 y ss.; asi como el nimero 2, de 1995, de la revista Gestion y Andlisis de Politicas Piblicas
(GAPP), cuyas colaboraciones estan dedicadas principalmente al estudio de la «erisis y renova-
cion del Empleo Puablicon.
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II. EL SISTEMA DUAL ALEMAN DE EMPLEO
PUBLICO. LA COEXISTENCIA DE PERSONAL
FUNCIONARIO Y LABORAL EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS ALEMANAS.
BASES CONSTITUCIONALES Y DESARROLLO
LEGALS

Como es sabido, la caracteristica fundamental del sistema
aleman de empleo publico, en lo que a la naturaleza de su
régimen juridico se refiere, radica en su caracter dual, esto es, en
la coexistencia en el ambito de las Administraciones publicas
alemanas de dos tipos de personal cuyo rasgo diferenciador
principal reside, precisamente, en la distinta naturaleza del regi-
men juridico por el que cada uno de ellos se rige: por un lado,
el personal funcionario (Beamze), sometido a un régimen juridico-
publico (estatutario), y, por otro, el personal laboral (integrado, en
terminologia alemana, por los «empleados y trabajadores de la
funcion publican [Angestellte und Arbeiter des iffentlichen Dienstes]),
sometido a un régimen (formalmente) juridico-privado, que,
ademas de estar sujeto a las reglas moduladoras del llamado
Derecho administrativo privado (Verwaltungsprivatrecht?), se halla cada
vez mas asimilado, en su contenido material (colectivamente
pactado), al régimen juridico-publico del personal funcionario ®.
De este modo, se sigue hablando en Alemania, a pesar de todo,
de un sistema de empleo puablico dwa/ o, en traduccion literal del
término aleman, de «doble carrily (Zweispurigheit des dffentlichen
Dienstes)®, cuya sustitucion por un sistema (hibrido) de empleo
publico unificado (einbeitliches Dienstrecht), de régimen ni integra-
mente juridico-publico ni integramente juridico-privado (laboral),
no llego a prosperar en Alemania, no obstante haber sido objeto
a finales de los afios sesenta y principios de los setenta, no sélo
de un vivo debate doctrinal, mas tarde aplacado, sino incluso de
un estudio (de tendencia mas bien escéptica, eso si) realizado por
una comisidn especial nombrada al efecto por el Gobierno
federal '°,

6 Con caricter general cfr. al respecto en lengua castellana M. Drcen, «la carrera
administrativa en la Republica Federal de Alemania», en Documentacion Adninistrativa, nims,
210-211, 1987, asi como H.-U. DERLIEN, «legado historico y evolucion reciente de la funcion
publica superior en Alemanian, en Revista Internacional de Ciencias Administrativas, nom. 57, 1991,

7 Al respecto cfr. entre nosotros recientemente S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, E/ Derecho
administrative privads, Ed. Montecorvo, Madrid, 1996.

8 Cfr. Ph. Kunig, «Das Recht des 6ffentichen Dienstes», en E. SCHMIDT-AssMANN (ed.),
Besonderes Verwaltungsrecht, Ed. W. de Gruyter, 10.2 ed., Berlin/Nueva York, 1995, pags. 577 y
ss., en particular 583 y s.

9 Chr. JuNG, Die Zweispurigkeit des iffentlichen Dienstes, 1970.

0 Cfr. Studienkommission fir die Reform des offentlichen Dienstes, 1973, 12 vols.
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La dificultad de una reforma de la envergadura de la recién
aludida (y que a la postre determiné su fracaso) tiene que vet,
entre otras razones (muchas de ellas ajenas a consideraciones de
indole juridica), con el anclaje constitucional del sistema dual
de empleo publico en el articulo 33.4 de la Ley Fundamental de
Bonn (en lo sucesivo LFB), que es aquel del que, indirectamente
—como veremos de inmediato—, se desprende la licitud (aunque
no la imperatividad) constitucional de un sistema de empleo
publico en el que no solo tengan cabida funcionarios (cuya
existencia y régimen juridico-publico se garantizan constitucional-
mente, en todo caso, en el articulo 33.5 LFB).

En efecto, al obligar el precepto constitucional mencionado
a reservar el ejercicio con caracter permanente de prerrogativas
de poder publico, por regla general, a agentes ligados a los entes
publicos por una relacion juridico-pablica de setvicio y fidelidad
(esto es, a funcionarios), la LFB esta admitiendo, indirectamente
—segun acabo de apuntar—, que las demas funciones publicas
—es decir, las que no conlleven el ejercicio con caracter perma-
nente de prerrogativas tales— pueden, aunque no necesariamente,
ser prestadas, incluso por regla general, por agentes que no se
hallen ligados a los entes publicos por una relacioén juridico-pa-
blica de servicio y fidelidad.

La apertura constitucional hacia la opcién (politica) por un
sistema dual de empleo publico fue tempranamente recogida por
el legislador federal aleman en la Ley Federal Marco de Régimen
Juridico de los Funcionarios Pablicos de 1957 (Beamtenrechtsrah-
mengesery [BRRG], que vincula con caracter basico a todas las
Administraciones publicas y cuyo ultimo texto consolidado data
del 27 de febrero de 1985), quien, dando un paso permitido
aunque no impuesto por la LFB, convirtid la reserva funcionarial
del articulo 33.4 LFB (un limite de minimos, segin acabamos de
ver) en un limite —a la vez— de madximos (Funktionssperre'?),
excluyendo a los funcionarios del desempefio de funciones (pu-
blicas) que no entrafien el ejercicio de potestades publicas s#ricto
sensu (art. 2.2 BRRG 1%). Con otras palabras, el legislador federal

1 El tenor literal del articulo 33.4 LFB en lengua alemana es el siguiente: «Die Ausibung
hoheitsrechdlicher Befugnisse ist als stindige Aufgabe in der Regel Angehorigen des 6ffentlichen
Dienstes zu iibertragen, die in einem 6ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen.»

12 Cfr. H. Lecurrer, Der Sffentliche Dienst, en J. Isensss/P. KIRcHHOF (eds.), Handbuch
des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, vol. 1IN (Das Handeln des Staates), Ed. C.F. Miiller,
Heidelberg, 1988, pags. 717 y ss., concretamente 727, nim. marg. 25.

13 De acuerdo con este precepto, «el nombramiento como funcionario sile es adwmisible para
el gjercicio de potestades publicas o el desempeiio de aquellas funciones cuyo ejercicio no sea
posible encomendar exclusivamente, por razones de seguridad del Estado o de la vida publica,
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aleman transformé el espacio de actuacion constitucionalmente
abierto (jpero no reservadel) al personal laboral en el desempefio
de funciones publicas en objeto de una expresa reserva —aunque
negativa— en su favor, simétricamente complementaria de la
constitucionalmente establecida en favor de los funcionarios. De
este modo se impide el solapamiento (no excluido constitucio-
nalmente, en principio) de personal funcionario y laboral en
aquellos ambitos de la actividad administrativa (entendida ésta en
el sentido mas amplio posible) en los que no se han de ejercer
necesariamente, al menos con normalidad, potestades o prerro-
gativas de poder publico.

Ante este panorama, no debe extrafiar que hoy en dia el
namero de empleados y trabajadores publicos (laborales) en todas
las Administraciones publicas alemanas (federal, de los Lander y
locales) sea sensiblemente superior al de funcionarios. Asi, mien-
tras en 1992 el personal laboral de las distintas Administraciones
publicas alemanas estaba integrado por mas de tres millones y
medio de personas (casi dos millones y medio de empleados y algo
mas de un millon de trabajadores), los funcionarios no llegaban a
los dos millones '%. Se da asi la paradoja de que —siendo los
funcionarios, segun el art. 33.4 LFB, la regla (Regeltypus) entre
los servidotes publicos y los empleados publicos laborales la
excepcion *— sean estos ultimos quienes predominan —desde
hace ya bastante tiempo, por cierto— en las Administraciones
publicas alemanas. Aunque posiblemente tenga ello que ver
—todo sea dicho— con la extension (probablemente ni siquiera
barruntada por el constituyente aleman de 1949) que ha alcanzado
hoy en dia ¢l vasto campo de la intervencion administrativa, cada
vez mas alejada, en los nuevos sectores de la actividad adminis-
trativa, de las tradicionales formas de actuacion vinculadas a la
nocion de potestad o prerrogativa de poder publico.

a personas que se encuentren ligadas a la Administracién por una relacion juridico-privada (la
cursiva es mia). El tenor literal de la norma en lengua alemana es el siguiente: «Die Berufung
in das Beamtenverhiltnis ist nur zulissig zur Wahmehmung hoheitsrechtlicher Aufgaben oder
solcher Aufgaben, die aus Grinden der Sicherung des Staates oder des offentlichen Lebens
nicht ausschliesslich Personen iibertragen werden diirfen, die in einem privatrechtlichen Ar-
beitsverhaltnis stehen».

" Cfr. Ph. Kunic, «Das Recht des ffentlichen Dienstes», cit., pag. 592.

!5 Interpreta asi el sentido de la reserva funcionarial prevista en el articulo 33.4 LFB H.
LECHELER, «Der 6ffentliche Dienst, cit., pag. 726 y s.
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III. LIMITES CONSTITUCIONALES )
A LA LABORALIZACION (Y/O REDUCCION)
DE LA FUNCION PUBLICA: LA RESERVA
FUNCIONARIAL DEL ARTICULO 33.4
DE LA LEY FUNDAMENTAL DE BONN

1. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA RESERVA
FUNCIONARIAL DEL ARTICULO 33.4 LFB

Como es obvio, la garantia institucional del régimen estatutario
de la funcion publica (art. 33.5 LFB) vy, sobre todo, la reserva
constitucional en favor de los funcionarios de un determinado
ambito funcional dentro de la actividad de los poderes publicos
(Funktionsvorbehalt, art. 33.4 LFB) transforman necesariamente,
segun se ha avanzado ya, el debate politico acerca de la oportu-
nidad de una creciente laboralizacién y/o reduccién de la funcién
publica (estatutaria) en un debate, también (y antes que nada)
juridico, sobre la medida y las condiciones en que la consecucion
de dicho objetivo resulta constitucionalmente admisible. Asi
ocurre siempre que un debate sobre opciones politicas se mueve
en un terreno constitucionalmente acotado (lo que, ciertamente, sucede
siempre de una u otra forma, aunque no en todos los casos con
la misma intensidad, pues varia en cada sector la densidad
normativa con la que la Constitucion constrifie —unas veces
mucho y otras poco— el margen de configuracion del legislador).

Asi las cosas, no asombra que el debate sobre la admisibilidad
constitucional de las politicas de privatizacién y/o reduccion de
la funcion publica gire, en lo esencial, en torno a la cuestion del
alcance de la reserva funcionarial establecida en el articulo 33.4
LFB, es decir, en torno a la interpretacion de la nocion «ejercicio’
de potestades o prerrogativas de poder publico» (Ausibung hobeits-
rechtlicher Befugnisse). Y es que soOlo hasta donde se extienda podra
ella constituir un obstaculo constitucional a dichas politicas. Pues
bien, este debate juridico-constitucional no es, desde luego,
menos polémico que el propiamente politico sobre la bondad de
las politicas de privatizacion y/o reduccién de la funcién puablica.

A los efectos del mencionado debate juridico-constitucional,
es lo comun que se distinga —al menos, implicitamente— entre
lo que podriamos denominar el alcance horigontal y el alcance
vertical de la reserva funcionarial. El primero hace referencia a
aquellas clases de la actividad administrativa (de limitacion, de fomen-
to, de gestién de servicios publicos, etc.) que se hallan compren-
didas en la reserva [infra A)]. El segundo, por el contrario, se
refiere al #po de funcion (directiva, de gestion, instrumental, etc.)
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que, dentro incluso de una determinada clase de la actividad
administrativa consistente en el «ejercicio de potestades o pre-
rrogativas de poder publico», queda abarcado —o no— por la
reserva funcionarial [nfra B)]. De este modo, no se discute solo,
por ejemplo, acerca de si la actividad administrativa prestacional
esta comprendida dentro de la reserva funcionatial (cuestion ésta
relativa a su alcance horizontal), sino también —cuando la res-
puesta a esta primera pregunta es de signo positivo— sobre si
la misma se extiende asimismo a aquellas personas que solamente
desarrollan en ella tareas instrumentales de apoyo administrativo
o aun meramente fisicas o manuales (cuestion ésta relativa al
alcance wertical de la reserva). ‘

No obstante, se ha de tener en cuenta, en todo caso, que el
articulo 33.4 LFB solo obliga «por regla general» a reservar el
ejercicio con caracter permanente de prerrogativas de poder
publico a funcionarios. Lo cual significa que la Constituciéon no
excluye ni la posibilidad de que el ejercicio de tales prerrogativas
con cardcter no permanente sea encomendado, incluso con absoluta
normalidad, a empleados publicos laborales, ni tampoco la posi-
bilidad de que el ejercicio, aun permanente, de prerrogativas de
poder publico sea atribuido —eso si, en este caso con caracter
solo excepcional— a estos ultimos [infra C)).

A)  Aleance horizontal de la reserva funcionarial

Como se acaba de apuntar, la discusion sobre el alcance
horigontal de la reserva funcionarial versa sobre las caracteristicas
que debe reunir una actividad administrativa para poder consi-
derarla comprendida dentro de la reserva.

Evidentemente, un pronunciamiento al respecto supone una
interpretacion de la nocion «ejercicio (con caricter permanente)
de potestades o prerrogativas de poder publico», que es aquella
con la que el articulo 33.4 LFB define la extension de la reserva
funcionarial.

Como en los conceptos juridicos indeterminados (la nocion
mencionada lo es también, al fin y al cabo), la discusion se centra,
no tanto en las gonas de certega positiva y negativa del concepto, sino
en su mucho mas delicada goma intermedia de incertidumbre. Asi,
existe casi total acuerdo, por un lado, sobre que la actividad
administrativa de limitacion de derechos (Eingriffsverwaltung), sea
ésta juridica o s6lo material 1%, si se halla comprendida en todo

6 Vid, H. LecueLer, Der offentliche Diensw, cit., pag. 729, nam. marg, 31.
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caso (zona de certeza positiva) y, por otro, sobre que la actividad
economico-empresarial de los poderes publicos (erwerbswirtschafilr-
che Betitigung der offentlichen Hand), asi como aquella de adquisicion
de bienes o contratacion de obras (fiskalische Hilfsgeschifte, Beschaf-
Jfungswesen) no estan alcanzadas (zona de certeza negativa) por la
reserva funcionarial del articulo 33.4 LFB "

La polémica surge a la hora de determinar su alcance en
la zona de incertidumbre. Y es aqui donde se situa, sefialada-
mente, la actividad administrativa prestacional, esto es, de fo-
mento y gestion de servicios publicos (Leistungsverwaltung). A
este respecto se sostienen tres puntos de vista: el mas restric-
tivo (y también mas minoritario), que circunscribe esencial-
mente el ambito de aplicacion de la reserva funcionarial a la
actividad administrativa de limitacion de derechos, excluye
logicamente del mismo en su integridad a la actividad presta-
cional; un punto de vista intermedio distingue en funcién del
régimen juridico (pablico o privado) de las formas de actua-
cion de las que se valga en cada caso la Administracion a la
hora de realizar una actividad prestacional '%; por Gltimo, estan
quienes —desde una posicion ligeramente mayoritaria— con-
sideran que tal actividad se halla incluida en todo caso (es
decir, con independencia del régimen juridico de las formas
de actuacion de las que se valga la Administraciéon) en el
ambito de aplicacion del articulo 33.4 LFB .

Son tres los argumentos que esgrimen los partidarios de este
altimo punto de vista. Dos de ellos van dirigidos a rebatir,
respectivamente, las otras dos posiciones discrepantes, mientras
que el tercero opera como sustento positivo de su punto de vista.
En primer lugar, razonan, no cabe excluir que la actividad
administrativa prestacional limite o menoscabe derechos publicos
subjetivos, del mismo modo que lo hace la actividad administra-
tiva de limitaciéon. En segundo lugar, arguyen que si se distin-

iera en funcion del régimen juridico de las formas de actuacion
que la Administracion estimara oportuno utilizar en cada caso,

7 Cfr. H. LecHELER, «Der dffentliche Dienst, cit., pag. 728, nams. margs. 27 y 28 in fine;
Ph. Kunig, «Das Recht des offendichen Dienstes», cit., pags. 595 y s., num. marg. 32.

18 En este sentido, por ejemplo, P. LERCHE, Verbeamtung als Verfassungsauftrag?, 1973, pags. 20
y ss.
19 Cfr. en esta linea, por ejemplo, H. LecHELER, «Der &ffentdiche Diensts, cit., pag. 731,
en particular nam, marg. 37; del mismo autor, Die Beamienanfpaben nach dem Funktionsvorbebalt des
Grundgesetzes, 1986, pags. 32 y ss. (este autor considera suficiente, a los efectos de que se active
la reserva funcionarial, que una actividad de la Administracion persiga un fin pablico [gffentlicher
Zweck]); vid. asimismo Ph. KuNiG, «Das Recht des offentlichen Dienstes», cit., pags. 595 y s,
ndms. margs. 32 y s. )
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seria ésta quien —por la via del principio de libertad de eleccion
de formas juridicas (Freiheit der Rechtsformenwahl)— acabaria deci-
diendo sobre el alcance, nada menos, que de una norma cons-
titucional que lo que pretende es, precisamente, vincularla (limi-
tando su potestad autoorganizatoria). Por ultimo, se sostiene que
la reserva funcionarial del articulo 33.4 LFB —y, en particular,
la nocion de «cjercicio de potestades o prerrogativas de poder
publicor— debe ser interpretada hoy en dia funcionalmente (y
no literalmente), entendiendo que lo que pretende este precepto
es, sencillamente, que el desempefio de aquellas funciones publi-
cas que revistan una.especial trascendencia para la colectividad
sea encomendado a aquel tipo de servidor publico (el funciona-
rial) en el que la Constitucion deposita, a todas luces, una mayor
y especial dosis de confianza .

B) _Aleance vertical de la reserva Jfuncionarial

Por otro lado, se discute, como se dijo, acerca de hasta donde
se extiende verticalmente la seserva funcionarial establecida en el
articulo 33.4 LFB. También aqui cabe distinguir nuevamente
entre unas zonas de certeza (positiva y negativa) y una zona de
incertidumbre. Asi, se esta de acuerdo, de una parte, en que el
superior jerarquico de un funcionario sélo puede serlo, en todo
caso, otro funcionatio 2' (zona de certeza positiva) y, de otra, en
que los servidores publicos cuyas funciones, aun en smbitos de
la actividad administrativa comprendidos (desde el punto de vista
horizontal) dentro de la reserva funcionarial, se limiten a tareas
instrumentales de mero apoyo administrativo (u#nfergeordnete Hilfs-
dienstg) no estan incluidos en ella? (zona de certeza negativa).

Como cabra imaginar, el debate sobre el alcance vertical de la
reserva funcionarial se centra, por lo tanto, en la zona intermedia,
es decir, en aquellos servidores publicos que, sin llegar a ostentar
la potestad decisoria ad extra, esto es, la potestad de dictar actos
administrativos (en cuyo caso nos encontrariamos, sin lugar a
dudas, en la zona de certeza positiva), tengan encomendadas
igualmente funciones de cierta trascendencia (por ejemplo, de
gestion, informe, asesoramiento, propuesta de resolucion, etc.),
en todo caso superiores, en entidad y envergadura, a las tareas

D Cfr. por todos Ph. KuniG, «Das Recht des offentichen Dienstes», cit., pag. 596,
nam. marg. 33.

! Cfr. por todos H. LrcHELER, «Der &ffentliche Dienst, cit., pag. 729, nim. marg. 30.

2 1jd por todos Ph. Kunig, «Das Recht des offentlichen Dienstes», pig. 597,
nam. marg. 34. .
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instrumentales de mero apoyo administrativo. En este punto, se
ha impuesto el criterio de que participan del «ejercicio de potes-
tades o prerrogativas de poder publico» en el sentido del articu-
lo 33.4 LFB (debiendo ser por ello funcionarios) aquellos servi-
dores publicos que «o bien ostenten la potestad decisoria o bien
colaboren o ayuden, de algn modo relevante, en su ejercicio» 2.
Lo decisivo, se afiade, radica en que el servidor publico en
cuestidn «esté integrado en el proceso de formacion de voluntad
del 61rgano administrativor 2.

C) Excepciones a la regla permitidas por el articalo 33.4 LFB

Como se ha sefialado anteriormente, el alcance de la reserva
funcionarial del articulo 33.4 LFB viene determinado, ademas de
por sus propios limites internos (recién analizados), por dos limites
de tipo externo. El primero se deriva de la propia extension formal
del ambito de aplicacion del precepto. Este solo abarca, como
se dijo, «el ejercicio con cardcter permanente de potestades o prerro-
gativas de poder publico». Ninguna reserva (funcionarial) estable-
ce el articulo 33.4 LFB, pues, para el ejercicio de tales potestades
con cardcter no permanente. Aqui seria constitucionalmente admisible
incluso la total laboralizacién de la funcién publica, igual que lo
es para el desempefio de funciones publicas que directamente no
conlleven tal ejercicio. Sin embargo, no dejaria de ser éste un
fenoémeno en cierto modo excepcional, pues excepcionales son los
ambitos de la actividad administrativa en que solo con caracter
no permanente son ejercidas potestades publicas; lo normal,
desde luego, es que un sector de actividad esté sometido a
intervencion administrativa (en cuyo caso el ejercicio de potesta-
des publicas reviste caracter permanente) o que no lo esté (en
cuyo caso no hay lugar al ejercicio de potestades publicas, ni
siquiera con caracter no permanente). La situacion intermedia,
que queda. fuera ab initio del ambito de aplicacion de la reserva
funcionarial, no es ciertamente descartable, pero no es, en cual-
quier caso, habitual.

El segundo limite exzerno que determina el alcance de la reserva
funcionarial tiene su origen en una cierta relativizacién de su
preceptlwdad normativa. En efecto, el articulo 33.4 LFB no
obliga en todo caso, como se dijo, sino solo «por regla general» a
reservar el ejercicio con caracter permanente de potestades o

2 Cfr. H. LecHeLER, «Der Sffentliche Dienst, cit., pag. 728, nim. marg. 28; Ph. Kunig,
«Das Recht des 6ffentlichen Dienstes», cit., pig. 597, nim. marg. 34.
2 Vid H. LecHELER, Der 6ffentliche Dienst, cit., pag. 729, nam. marg. 31.
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prerrogativas de poder publico a funcionatios. De ahi se deriva
la posibilidad de que el ejercicio —aun permanente— de potes-
tades publicas sea atribuido con caracter exvepcional a empleados
publicos laborales, o incluso a particulares, como ocurre en el
caso de los gercientes privados de funciones priblicas (Beliehene) ».

.Esta posibilidad provoca inmediatamente, como es natural,
una doble discusion (en parte cualitativa, en parte cuantitativa) sobre
el alcance del margen de desviacion (respecto de la regla) que el
articulo 33.4 LFB abre en favor del legislador y de la Adminis-
tracion: en primer lugar, acerca de cuando esta justificada (ma-
terialmente) la atribucion del ejercicio de potestades publicas
—siquiera con caracter excepcional— a empleados publicos
laborales (o particulares); y, en segundo lugar, acerca de cuando
deja de- ser excepcional (o, dicho de otra manera, comienza a
alterar la relacion regla-excepcion) la atribucion del ejercicio de
dichas potestades a servidores publicos que carezcan de status
funcionarial. Lo cierto, sin embargo, es que no se han aportado
hasta hoy criterios suficientemente precisos que permitan respon-
der satisfactotiamente a tales interrogantes. El Tribunal Consti-
tucional Federal aleman interpreta el margen de desviacion abier-
to por el articulo 33.4 LFB mas bien generosamente, pues se ha
limitado a sefialar, por un lado, que las excepciones a la regla
establecida en dicho precepto constitucional sélo son admisibles
en «supuestos excepcionales especialmente justificados» (besonders
begriindete Ausnabmefille) —de los que no se dice cuales son o
pueden serlo— y, por otro, que las mismas no deben adoptar,
en todo caso, dimensiones considerables (in grosserem Umfang) .
Algo mas rigurosa es la doctrina, que exige, ademas, que cuanto
mas intensa sea la excepcion mas poderosas sean las razones
—de tipo funcional (jque no financiero!, por ejemplo) 7— que
se invoquen para justificarla .

% Cfr. Ph. KuNig, «Das Recht des offentlichen Dienstes», cit., pag. 597, nim. marg. 35.

% Sentencia de 27 de abrl de 1959, en Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE),
vol. 9, pags. 268 y ss., en particular 284,

2 Cfr. en este sentido Ph. KuniG, «Das Recht des éffentlichen Dienstes», cit., pag. 597,
nam. marg. 35.

% Vid B. PicromH, en H. Jarass/B. PieroH, Grundgeser3, fiir die Bundesrepublik Deutschland
(Kommentar), 3.* ed., Munich, 1995, Art. 33, ndm. marg. 10.
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2. LA RESERVA FUNCIONARIAL, ;LIMITE CONSTITUCIONAL
(MEDIATO O INDIRECTO) A LA PRIVATIZACION
DE FUNCIONES O SERVICIOS PUBLICOS?

Cuando las politicas de laboralizacion —y aun reduccion—
de la funcién puablica se inscriben, como ha venido ocurtiendo
en Alemania en estos Gltimos afios, dentro de politicas mas
amplias y ambiciosas de privatizacion (formal o a veces incluso
material, a mas largo plazo) de funciones o servicios publicos, la
cuestion que se plantea es la de si la reserva funcionarial
establecida en el articulo 33.4 LFB constituye (0 puede llegar a
constituir), ademas de un limite constitucional a la laboralizacion
del empleo publico, un limite u obstaculo constitucional —al
menos, mediato o indirecto— a tales politicas privatizadoras en
si mismas?. La respuesta a esta cuestion, que no se puede
considerar —ni mucho menos— aclarada, difiere en todo caso,
como se vera de inmediato, segan que la privatizacion pretendida
sea solo de alcance formal o, por el contrario, material®.

A)  La reserva funcionarial, jlimite constitucional (mediato o indirecto)
a la privatizacion formal de funciones o servicios paiblicos?

Por privatizacion formal u organigacional (formelle uw Organisationspri-
vatisiernng) de una funcidén o servicio publicos se entiende en la
moderna doctrina juridico-administrativa alemana aquella privati-
zacion que no afecta al caracter (materialmente) publico de la
funcién o servicio, sino sélo a la forma juridica de organizacion —y
posiblemente también a las formas juridicas de actuacion— del
ente (antes publico) que tenia y tiene encomendada su gestion 3'.
Con otras palabras, se da una mera privatizacion formal cuando
el ente publico responsable de una funcion o servicio publicos
es transformado en una sociedad mercantil de titularidad publica,
cuyo objeto continia siendo la gestion de dicha funciéon o
servicio, aunque ahora si, en la mayoria de los casos, a través de
formas de actuacion juridico-privadas 2.

2 Al respecto cfr. R. ScHoLz/]. AULEHNER, «Berufsbeamtentum nach der deutschen
Wiedervereinigungy, en Arhiv Postverfassung, 1993, num. 1, pags. 5 y ss., en particular 19 y ss.

30 Cfr. Ph. Kunig, «Das Recht des offentlichen Dienstes», cit., pags. 592 y s., nam. marg.
26 in fine.

31 Cfr. por todos F. ScHocH, (Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, cit., pags. 962 y
s.; A. KroLis, «Rechdiche Grenzen der Privatisierungspolitik», cit., pags. 130 y s.; G. PUTTNER,
«Privatisierungp, cit., pag. 195.

32 En efecto, las formas de actuacion al alcance de una sociedad mercantil, aun de titularidad
publica, son solo, en principio, las del Derecho privado, salvo que medie una Belkeibang (esto
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Como la funcién o el servicio prestados siguen siendo (ma-
terialmente) pablicos, su privatizacion formal no consigue, por
lo tanto, sustraerlos al ambito de aplicacion de la reserva funcio-
narial establecida en el articulo 33.4 LFB, que, como sabemos,
obliga a reservar «por regla general» el desempefio de funciones
publicas de especial trascendencia para la colectividad a funcio-
narios.

Esto significa que la reserva funcionarial si constituye un limite
constitucional, siquiera mediato o indirecto, a la privatizacion
formal de funciones o servicios publicos. Si su prestacion supone
el desempefio con caracter permanente de funciones publicas de
especial trascendencia para la colectividad —segun se ha inter-
pretado, como se dijo, la nocion de «ejercicio de potestades o
prerrogativas de poder publicor— estas funciones o servicios
permanecen comprendidos dentro de la reserva funcionarial, lo
cual, como es légico, excluye, en principio, la privatizacion formal
del ente publico gestor, en la medida en que sélo un ente publico
puede tener funcionarios. La privatizacion formal solo seria
admisible, por consiguiente, en el marco de las excepciones a la
regla permitidas por el articulo 33.4 LFB [vid supra 111.1.C)].
Como veremos mas adelante, fue ésta la razon por la que fracaso
inicialmente en Alemania, en un primer intento previo a la
postetior reforma constitucional, la privatizacion formal del con-
trol aéreo %,

B) La reserva funcionarial, jlimite constitucional (mediato o indirecto)
a la privatizacion material de funciones o servicios prblicos?

A diferencia de la privatizacion meramente formal u organi-
zacional, la privatizacion material (materielle o Aufgabenprivatisierung)
es aquella que afecta —sacrificando o suprimiéndolo— al caracter
priblico de la propia funcién o servicio. Se produce, pues, cuando
cesa la intervencion administrativa en un ambito determinado o,
en general, siempre que los poderes publicos se retiran de un
determinado sector de actividad, dejando de prestar en él una
funcion ordenadora o prestacional que, en consecuencia, pasa a -

es, la atribucion del ejercicio de potestades publicas a personas fisicas o juridicas de Derecho
privado) en el marco de las excepciones a la reserva funcionarial permitidas por el articulo 33.4
LFB. Pot otro lado, una privatizacién formal u organizacional no tiene que entrafiar siempre,
al mismo tiempo, una privatizacion de las formas de actuacion hasta ese momento utilizadas,
pues es posible que ¢l ente publico (formalmente) privatizado actuara ya con anterioridad (es

decir, atn como ente pablico) con sujecién al Derecho privado.
3 Vid infra TV.1A).

DA-1995, nim. 243. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Reduccion y laboralizacion de la Funcién pa...



DA-1995, nim. 243. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Reduccion y laboralizacion de la Funcion pd...

308 Mariano Bacigalupo Saggese

ser desempefiada, en su caso, en régimen de libre competencia
por el sector privado .

Radica ahi, precisamente, la clave para establecer la operativi-
dad del articulo 33.4 LFB como limite u obstaculo constitucional
a la privatizaciébn material de funciones o servicios publicos. Y
es que una privatizacion material sustrae b nitio al sector de
actividad privatizado del ambito de aplicacion de la reserva
funcionarial establecida en el articulo 33.4 LFB, pues ésta se
refiere solo al desempefio de funciones publicas. En este sentido,
se ha de tener en cuenta que el mencionado precepto constitu-
cional sélo prohibe al legislador y a la Administracion atribuir a
empleados publicos laborales o a particulares el desempefio con
caracter permanente de funciones relevantes que ellos mismos
hayan configurado juridicamente como p#blicas (en ejercicio del
margen de configuracién politica del que disponen), pero no les
prohibe atribuir a particulares el desempefio de funciones a las
que decidan —dentro de lo admisible con arreglo a ozros princi-
pios constitucionales (por ejemplo, el principio de Estado so-
cia)— no considerar o dejar de considerar como publicas. Por
consiguiente, no constituye la reserva funcionarial, a juicio de la
doctrina alemana predominante, un limite u obstaculo constitu-
cional (siquiera mediato o indirecto) a la privatizacion material
de funciones o servicios publicos, en la medida —insisto— en
que una privatizacion tal sitia de entrada al sector de actividad
privatizado fuera del ambito de aplicacion del articulo 33.4
LFB *. Desde este punto de vista se considera ademas un exceso
convertir la reserva funcionarial en el decisivo parametro de
constitucionalidad de las politicas de privatizacion material de
funciones o servicios publicos, o lo que es lo mismo, pretender
que es el precepto constitucional que la establece (y no otros de
mayor trascendencia estructural, en su caso) el que delimita el
margen de configuracion politica del legislador en este punto,
trazando la extension constitucionalmente exigida de las funcio-
nes publicas *.

3 Cfr. nuevamente F. ScrHocH, «Privatsierung von Verwaltungsaufgaben», cit., pags. 962 y
ss.; A. KROLLs, «Rechtliche Grenzen der Privatisierungspolitiks, cit., pags. 130 y ss.; G. POTTNER,
«Privatisierungy, cit., pag. 195.

35 En este senddo, R. ScHoLz/]. AULEHNER, (Berufsbeamtentum..», cit.,, pag. 21, asi como
Th. BLANKE/D. STERZEL, «Probleme der Personaliiberleitung.., cit., pag. 273

% Cfr. F. ScrocH, «Privatisierung von Verwaltungsaufgaben», cit., pig. 969, asi como G.
PUTTNER, «Privatisierungy, cit., pig. 194.
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IV. LAS SUCESIVAS REFORMAS
CONSTITUCIONALES PRIVATIZADORAS
DE 1992, 1993 Y 1994. EN PARTICULAR,
LA PROBLEMATICA ]URIDICA QUE GENERA
EL TRASVASE Y LA LABORALIZACION
DEL PERSONAL FUNCIONARIO ADSCRITO
A LOS SERVICIOS PUBLICOS PRIVATIZADOS

Como se ha sefialado, se han sucedido en Alemania desde
1992 nada menos que tres reformas constitucionales dirigidas a
hacer constitucionalmente viable la privatizacion (inicialmente
solo formal, aunque en algan caso también material a medio plazo)
de otros tantos servicios publicos de naturaleza administrativa,
hasta ahora constitucionalizades como tales en la Ley Fundamental
de Bonn. Se trata de los siguientes: control aéreo, ferrocarriles,
cotreos y telecomunicaciones. Dichas reformas debieron, por un
lado, remover los obstaculos constitucionales que impedian hasta
ese momento la privatizacion en si misma y, por otro, responder
a la siguiente pregunta: ¢qué hacer con los miles de funcionarios
(sobre todo, en ferrocarriles y en correos y telecomunicaciones)
que venian prestando servicios en los sectores que se pretendia
privatizar? ;Como #rasvasarlos o laboralizatlos? Con otras palabras,
las reformas debieron también introducir las bases constitucio-
nales que permitieran legitimar constitucionalmente la inevitable
afectacion del sfatus juridico de los funcionarios adscritos a los
servicios publicos privatizados, es decir, el posible menoscabo o
sactificio de derechos adquiridos en el proceso de su laboraliza-
cién o trasvase (Personaliiberleitung).

1. LA PRIVATIZACION DEL CONTROL AEREO (1992)

A)  Abntecedentes y lineas maestras de la privatizacion

La privatizacién del control aéreo en Alemania constituye un
ejemplo magnifico de una mera privatizacion formal, motivada
—casi exclusivamente— por las insuficiencias y los consiguientes
efectos desincentivadores del sistema retributivo de la funcion
publica; maxime en un sector de actividad muy especializado vy,
al parecer, abierto a ofertas profesionales muy bien retribuidas
en el ambito privado¥. Con el objeto, por tanto, de mejorar

% Cfr. Th. BLanke/D. SterzEL, Probleme der Personaliibetleitung im Falle einer Priva-
tisierung...», cit., pags. 266 y ss.
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sensiblemente (muy por encima de lo que hubiera permitido el
sistema retributivo de la funcion publica) las retribuciones de los
controladores aéreos, las dos Camaras del Parlamento federal
aleman aprobaron, el 31 de mayo y el 22 de junio de 1990,
respectivamente, un Proyecto de Ley de modificacion de la Ley
de Trafico Aéreo ¥ (Luflverkehrsgesery) que atribuia el ejercicio de
las potestades publicas en materia de control aéreo a una sociedad
mercantil de titularidad federal, a la que podian incorporarse, si
lo deseaban, como contratados laborales, los funcionarios que
hasta ese momento venian desempefiando dichas funciones.
Como es obvio, seria ésta la opcion que elegirian la amplia
mayoria de los funcionarios, que asi verian mejoradas sus retri-
buciones. -

Este Proyecto de Ley, aprobado por el Parlamento, no llegd,
sin embargo, a convertirse en Ley, al negarse el entonces Presidente
de la Republica, Richard von Weizsicker, mediante escrito dirigido
al Canciller Federal y a los Presidentes de las Camaras legislativas
el dia 22 de enero de 1991 %, a sancionatla, por considerarla
inconstitucional ¥. Estim6 el Presidente de la Republica que el
Proyecto vulneraba fundamentalmente el articulo 33.4 LFB, pues
encomendaba éste —en abierta contradiccion, razonaba, con el
precepto constitucional recién mencionado— el ejercicio con ca-
racter permanente de potestades publicas a una persona juridica
de Derecho privado. Ademas, el Proyecto infringia asimismo, en
su opinion, el articulo 87.d) LFB, que —en su version anterior a
la reforma constitucional de la que aqui vamos a tratar— atribuia
a la Federacion la competencia administrativa en materia de control
acreo, sin especificar nada sobre si cabia ejercerla con sujecion a
un régimen distinto del juridico-administrativo. Von Weizsicker
entendié que, en su anteror redaccion, el articulo 87.d) LFB no
permitia un ejercicio de dicha competencia administrativa con
arreglo a un régimen juridico-privado, como el que pretendia
introducir el Proyecto de Ley de privatizacion formal del control
aéreo, aprobado por el Parlamento.

Asi las cosas, el Parlamento aleman adopt6 el 14 de julio de
1992 una Ley de Reforma Constitucional del apartado primero

3B Entwurf eines Zehnten Gesetzes zur Anderung des Luftverkehrsgesetzes (Bundestag-
Drucksache 11/6261).

3 Cfr. Bundestag-Drucksache 37/91, de 23 de enero.

40 Al respecto #id, RiEDEL/ScumipT, «Die Nichtausfertigung des Gesetzes zur Privatisierung
der Flugsicherung durch den Bundesprisidenten», Die dffentliche Verwaltung, 1991, pigs. 371 y
ss., asi como V. EppiNG, «Das Ausfertigungsverweigerungsrecht im Selbstverstindnis des
Bundesprisidenten. Warum der Bundesprisident das 10. Anderungsgesetz zum LuftVG nicht
unterschreiben wollte, Juristen-Zeitung, 1991, pags. 1102 y ss.
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del articulo 87.d) LFB#, al que se incorpord una habilitacion
expresa al legislador para proceder a una privatizacion formal del
control aéreo. En efecto, dicha Ley de reforma constitucional
afiadio al apartado primero del citado precepto la siguiente frase:
«Por Ley federal se decidira sobre la forma de organizacion
juridico-publica o juridico-privada (del control aéreo)» 42

Sobre la base de esta habilitacion constitucional, oportuna-
mente introducida al efecto, el legislador aleman pudo adoptar
finalmente, el 23 de julio de 1992, tan s6lo nueve dias después
de haber adoptado la correspondiente Ley de reforma constitu-
cional, la Ley de modificacion de la Ley de Trafico Aéreo * (que,
a su vez, autoriza la privatizacion formal del ente publico de
control aéreo [Bundesanstalt fiir Flugsicherung]), que un afio atras se
habia negado a sancionar el Presidente de la Republica, invocando
precisamente, como se dijo, el articulo 87.d) LFB en su anterior
redaccion, entre otros.

En su nueva version, la Ley de Trafico Aéreo [art. 31.b)]
habilita a la Administracion para atribuir el ejetcicio de las
potestades publicas en materia de control aéreo a una sociedad
mercantil de titularidad federal (Dentsche Flugsicherungsgesellschaft mit
beschrinkter Haftung [DFY)), lo que ocurre en 1993.

Reparese, por lo tanto, en que la privatizacion de /& forma
- Juridica de orgamizacin no va en este caso acompafiada, como
sucede habitualmente en las privatizaciones formales, de una
simultanea y correlativa privatizacion de las formas juridicas de
actuacion, que aqui permanecen siendo las mismas que antes
(precisamente, a la sociedad mercantil que se crea se atribuye,
como acabo de sefalar, el ejercicio de las potestades pablicas —en
lo esencial, poderes de policia— en materia de control aéreo).
Como vemos, la nueva Ley combina, pues, la privatizacion formal
del ente publico gestor con lo que en Derecho aleman se
denomina Belkihung, es decir, la atribucion del ejercicio de potes-
tades publicas a personas fisicas o juridicas de Derecho privado.
Lo cual confirma, sin lugar a dudas, que la privatizacion formal
no perseguia en este caso otro objetivo que no fuera el de
posibilitar la conversion en contratados laborales (retribuidos a
un nivel inigualable en el marco del sistema retributivo funcio-
narial) de los controladores aéreos antes funcionarios.

" Gesetg qur Anderung des Grundgeseres, de 14 de julio de 1992 (Bundesgesetzblatt 1., pag. 1254).

%2 El afiadido aclaratotio en paréntesis es mio. El tenor literal en lengua alemana del inciso
afiadido es el siguiente: «Uber die 6ffendich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationsform
wird durch Bundesgesetz entschieden.»

43 Zebntes Gesetz qur Anderung des Lufiverkebrogesetzes, de 23 de julio de 1992 (Bundesgesetzblatt
1., pags. 1370, 1376).
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El modelo introducido por esta reforma —consistente, como
se ha visto, en la conversion formal de un ente publico en
sociedad mercantil de titularidad pablica, a la que simultaneamen-
te se encomienda a titulo de Befiehener (ejerciente privado de
funciones publicas) el ejercicio de las mismas potestades publicas
que aquel venia ejerciendo hasta ese momento— ha merecido
fuertes criticas por parte de la doctrina juridico-pablica alemana,
que ve en ¢l una via peligrosa que amenaza con vaciar de
contenido, mediante reformas constitucionales puntuales, la re-
serva funcionarial establecida en el articulo 33.4 LFB, norma ésta
con la que necesariamente entrarian en conflicto preceptos como
el articulo 87.d) LFB en su nueva redaccion “.

B) Modalidades de trasvase o laboralizacion del personal funcionario

Como se ha apuntado ya, los obstaculos constitucionales con
los que tropezo inicialmente en Alemania el proceso de privati-
zacion de servicios publicos no se limitaron a las normas de
competencia de la LFB que los sometian a un régimen juridico-
administrativo [arts. 87 y 87.d) en su anterior redaccion] ya la
reserva funcionarial (art. 33.4). Por el contrario, constituia un
obstaculo de entidad no menor el problema relativo a la legiti-
macion constitucional de la inevitable afectacion del stasus juridico
de los funcionarios adscritos a los servicios publicos que se
pretendia privatizar. No obstante, este problema sélo se plantea-
ba, como es obvio, en aquellos casos en que el colectivo
funcionarial afectado se oponia a renunciar a su condicion
funcionarial o, lo que es lo mismo, a acceder a su laboralizacion
voluntaria 4,

Como se dijo, no sucedié asi, sin embargo, en el caso de
la privatizacion formal del control aéreo, que, precisamente,

44 Cft. por todos Th. BLaNKE/D. STERzEL, «Probleme der Personaliiberleitung im Falle
einer Privatisierung..», cit., pags. 268 y ss.

45 La cuestioén se plantearia de modo similar en Espafia. Es cierto que existe una modalidad
de exvedencia por prestacion de servicios en el sector phblico (art. 15.1 del Reglamento de Situaciones
Administrativas, aprobado por RD 365/1995, de 10 de marzo), que incluye los supuestos de
prestacion de servicios en empresas controladas por las Administraciones publicas (caso éste,
precisamente, de las privatizaciones formales), pero es ésta una modalidad de excedencia
voluntaria (y no forzosa). Por otro lado, no cabe tampoco que un funcionario que venia prestando
sus servicios en situacidon de servicio activo en un Ente pablico transformado en sociedad
mercantil de titularidad puablica pase a prestar servicios en ésta, manteniendo la situacion de
servicio activo (art. 3 del Reglamento de Situaciones Administrativas). El problema de la
laboralizacion o trasvase de los funcionarios adscritos a entes pablicos privatizados es en Espafia
comparable, pues, al que se planteé en Alemania.
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se llevod a cabo, en parte, a instancias del propio colectivo de
controladores aéreos con el objeto de mejorar, a través de su
laboralizacion, su sistema retributivo. No obstante ello, se
adoptd, conjuntamente con la Ley de modificacion de la Ley
de Trafico Aéreo que autoriza la privatizacion formal del
control aéreo, una Ley (de la misma fecha) que preveia el
trasvase a la Oficina Federal de Navegacion Aérea (Bundesamt
Jfo#r Lufifahrt) de aquellos funcionarios del antiguo Ente Publico
Federal de Control Aéreo que no accedieran a su laboraliza-
cion. en el marco de la transformacion de dicho ente en
sociedad mercantil de titularidad federal 4. Como era de pre-
ver, sin embargo, la inmensa mayoria de los aproximadamente
2.900 funcionarios adscritos al antiguo Ente Publico de Con-
trol Aéreo accedieron a su laboralizacion #7.

2. LA PRIVATIZACION DE LOS FERROCARRILES FEDERALES
(1993)

A)  Antecedentes y lineas maestras de la privatizacion

Hasta el afio 1993 inclusive los ferrocarriles federales (Deutsche
Bundesbahn) constituyeron en Alemania, por expresa prevision del
articulo 87.1 LFB en su anterior redaccion, un sector de actividad
administrativigads. Aunque en su anterior redaccion dicho precepto
se limitaba a incluir a los ferrocarriles de titularidad federal entre
las materias u objetos respecto de los cuales corresponde a la
Federacion la competencia administrativa, se entendié que ello
implicaba asimismo la administrativigacién del régimen de gestion.
La diccion del articulo 87.1 LFB avala esta interpretacion, pues
reza del siguiente modo la férmula que utiliza para atribuir la
competencia administrativa a la Federacion: «Se administrardn en
régimen de administracion federal propia con subestructura administrativa
propia el servicio exterior, la hacienda federal (.)»*. Se afirma,
por ello, que el articulo 87.1 LFB no solo posee una dimension
competencial, sino también una dimension organizacional®. La privati-
zacion, siquiera formal, de los ferrocarriles federales exigia, por

% Gesety gur Ubernabme der Beamten und Arbeitnebmer der Bundesanstalt fiir Flugsicherung, de 23
de julio de 1992.

47 Cfr. Th. BLaNke/D. SterziL, «Probleme der Personaliberleitung..», cit., pag. 269.

B «In bundesesgener Verwaltung mit eigenem Verwaltungsunterban werden gefithre der Auswirtige
Dienst, die Bundesfinanzverwaltung (...)».

49 Cfr. W. LOSCHELDER, Strukturreform der Bundeseisenbabnen durch Privatisierung?, Bonn, 1993,
pags. 24 y ss., en particular 28 y s.
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tanto, la previa reforma constitucional (que, como minimo, debia
sustraer los ferrocarriles de titularidad federal al ambito de
aplicacion del art. 87.1 LFB) %, del mismo modo que la habia
exigido un afio antes la privatizacién (formal) del control aéreo.

La privatizacion de los fetrocarriles federales —que entr6 en
vigor basicamente el 1 de enero de 1994— se inicia también,
pues, de la mano de una reforma constitucional, adoptada por
el Parlamento federal aleman el 20 de diciembre de 1993 5'. Sus
dos objetivos principales eran y son los siguientes: por un lado,
contribuir a través de la privatizacién a su urgente saneamiento
financiero 2 y, por otro, sentar las bases constitucionales que
permitieran trasponer al Derecho interno y adecuar ¢l mismo a
la normativa comunitaria en matetia ferroviaria: de una parte, la
Directiva del Consejo 91/440/CEE, de 29 de julio (que postula,
entre otros extremos, un «estatuto de independencia» para las
empresas ferroviarias [art. 4], publicas o privadas [art. 3], un
régimen patrimonial y financiero independiente de aquel del
Estado, su gestion con base en criterios mercantiles [art. 5], etc.),
y, de otra, el Reglamento 1191/69/CEE, modificado por el
Reglamento 1893/91/CEE %. Esta reforma constitucional —que,
como veremos de inmediato, va sin embargo bastante mas alla
de lo necesario para cumplir con el Derecho comunitatio en la
materia (empezando por que éste no exige necesariamente la
privatizacion) — ha introducido, entre otras modificaciones, un
nuevo articulo 87.¢) LFB (el precepto nuclear de la reforma),
que, 2 su vez, ha sido desarrollado por un amplio paquete de
medidas legislativas (Arzikefgesery) contenidas en una «Ley de
Reordenacion del Sector Fetroviation, adoptada tan sélo una
semana después de haberse aprobado la mencionada reforma
constitucional %.

Las lineas maestras de la reforma constitucional en materia
ferroviaria son las siguientes:

50 Cfr. W. LOSCHELDER, Strukturreform der Bundescisenbabnen..., pag. 29.

SU Gesety zur Anderung des Grundgeseres, de 20 de diciembre de 1993 (Bundesgeseszblat 1.,
pag. 2089). Al respecto vid. E. ScumiDT-AssMANN/H. C. RoHL, «Grundpositionen des neuen
Eisenbahnverfassungsrechts (Art. 87 ¢ GG)», Die dffentliche Verwaltung nm. 14, 1994, pags. 577

ss.

52 Cfr. Th. BLANKE/D. STERZEL, «Probleme der Personaliberleitung..», cit., pag. 267.

53 Cfr. E. ScuMIiDT-AssMANN/H. C. ROHL, «Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfas-
sungsrechts..», cit,, pag. 578.

5% Vid, E. ScHMDT-AssMANN/H. C. RoHL, Jhid

55 Geser zur Newordnung des Eisenbahmwesens, de 27 de diciembre de 1993 (Bundesgeserghiast 1.,
pag. 2378). Al respecto vid G. FromM, «Die Reorganisation der Deutschen Bahnen», Deutsches
Verwaltangsblatt, nGm. 4, 1994, pags. 187 y ss.; ].-Chr. PiELow, «El nuevo marco juridico del
transporte por ferrocarril en Alemanian, R4P, nam. 141, 1996, pags. 377 y ss.

DA-1995, nim. 243. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Reduccion y laboralizacién de la Funcién pa...



DA-1995, nim. 243. MARIANO BACIGALUPO SAGGESE. Reduccion y laboralizacion de la Funcion pd...

Reduccion y /abora/;gado’n de la Funcion pablica alemana.... 315

El apartado tercero del nuevo articulo 87.¢) LFB establece
que los ferrocarriles federales seran gestionados como empresas
de actividades econdémicas organizadas bajo formas juridico-pri-
vadas (Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form). Esto implica
bastante mas que una mera privatizacion formal, pues, si bien no
se excluye la titularidad publica de las mismas, si se excluye que
sus actividades continuen teniendo la consideracion de servicio
prblico *°. Ademas, la reforma no descarta la posibilidad incluso
de una cierta privatizacion material en el futuro. Segun el precepto
citado, la titularidad de las empresas correspondera necesariamen-
te a la Federacion silo en el caso de las empresas dedicadas a la
construccion, al mantenimiento y a la explotacion de la infraes-
tructura ferroviaria. Y aun aqui cabe la enajenacion (parcial) de
patticipaciones de la Federacion en dichas empresas, aunque, eso
si, s6lo por ley. Ademas, la participacion federal en estas empresas
debera permanecer siendo, en todo caso, mayoritaria [art. 87.¢),
apartado terceto, LFB]. Ahora bien, de ahi se deduce también
que la Constitucion no prohibe (aunque tampoco impone) la
integra privatizacion material —esto es, la enajenacion, incluso
total y sin que medie una decision del legislador— de las
empresas dedicadas a la prestacién de servicios ferroviarios .

Segan el apartado cuarto del nuevo articulo 87.¢) LFB, la
Federacion debe garantizar, no obstante, la satisfaccion del interés
general, en particular de las necesidades del trafico ferroviario,
tanto en la construccion y en el mantenimiento de la infraestruc-
tura ferroviaria como en la oferta de servicios ferroviarios que
no sean de cercanias.

Por ultimo, el apartado primero del nuevo precepto consti-
tucional mantiene la competencia federal en lo referente al
ejercicio de potestades administrativas i#ricto sensu ® en materia de
ferrocarriles federales (la atribucién de la competencia adminis-
trativa ha dejado de suponer, pues, como ocurria hasta 1993, la
entera administrativizacion de aquéllos).

Por otro lado, son estas otras las lineas maestras de la «Ley
de Reordenacion del Sector Ferroviarion, de 27 de diciembre de
1993, que desarrolla y complementa el nuevo articulo 87.e)
LFB *:

5% Cfr. G. FromM, «Die Reorganisation der Deutschen Bahnen», cit., pags. 191 y ss.; E.
ScrmipT-Assmann/H. C. ROHL, «Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfassungsrechts..»,
cit., pég. 581.

7 Cfr. E. ScuMipT-AssMANN/H. C. RomL, «Grundpositionen des neuen Eisenbahnverfas-
sungsrechts..», cit., pag. 582.

8 Cfr. por todos en este sentido, E. ScumiDT-AssManN/H. C. KoHL, «Grundpositionen
des neuen Eisenbahnverfassungsrechts..», cit., pag. 583.

% Cfr. G. FromM, «Die Reorganisation..», cit., pags. 192 y ss.
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Todo el sector de actividad empresarial de los antiguos
Ferrocarriles Federales (Deutsche Bundesbabhn), tanto en materia de
infraestructura como de prestacion de servicios ferroviarios, pasa
a ser gestionado por una sociedad mercantil de nueva creacion,
de titularidad inicialmente federal en un cien por cien: «Ferroca-
rriles Alemanes, Sociedad Anonima» (Deutsche Babn Afktiengesell-
schaft [DBAG]). Esta sociedad se divide en cuatro ambitos o
sectores, organizativa y —sobre todo, segan exige el Derecho
comunitario (art. 6 de la Directiva 91/ 440/CEE)— financiera-
mente independientes entre si: «cercaniasw (Personennahverkehr),
«transporte de viajeros de larga distancia» (Personenfernverkebr),
«transporte de mercancias» (Giiterverkebr) e «infraestructura» (Fabr-
weg). Dichos ambitos o sectores de la empresa inicialmente
unitaria deberan ser convertidos en sociedades independientes en
un plazo de cinco afios. La plena privatizacion material de las
mismas solo se excluye, como se dijo, en el caso de la sociedad
encargada de la construccion, el mantenimiento y la explotacion
de la infraestructura ferroviatia.

Finalmente, se crea, para el ejercicio de las potestades admi-
nistrativas en esta materia, una «Oficina Federal para los Ferro-
carrilesy (Eisenbabn-Bundesamt). Corresponden a ella, entre otras
funciones, la supervision de la(s) empresa(s) surgida(s) de los
antiguos Ferrocarriles Federales, asi como de otras que se auto-
ricen (Aufsichtsbebirde), la aprobacion de los planes de infraestruc-
tura ferroviatia (Planfeststellungsbehirde) y 1a autorizacion de nuevas

empresas prestadoras de servicios ferroviarios (Genebmigungsbeh-
drde).

B) Modalidades de trasvase o laboralizaciin del personal funcionario

La laboralizacion y el trasvase de los funcionarios adscritos a
los antiguos Ferrocarriles Federales planteaba, a diferencia de lo
sucedido en el caso de la privatizacion formal del control aéreo,
serias dificultades. Y ello, sencillamente, porque faltaba aqui el
incentivo econémico o retributivo que compensara con creces la
pretendida renuncia voluntaria al szzfus funcionarial, que hiciera
posible la laboralizacion de estos funcionarios. Por ello fue
imprescindible prever una formula que, para el supuesto de una
imposible laboralizacion de los mismos en caso de no renuncia
voluntaria al stafus funcionarial, permitiera lo hasta ese momento
inviable con arreglo al Derecho funcionarial entonces vigente: la
asignacion de funcionarios en activo —aun con caracter forzo-
so— a sociedades mercantiles de titularidad publica, como las
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surgidas de la privatizacion de los ferrocarriles federales. Como
veremos a continuacién, las dudas sobre la constitucionalidad de
esta formula © llevaron al legislador aleman a incorporatla ya en
la reforma constitucional y no sélo en las leyes de desarrollo.

En efecto, la reforma constitucional de 20 de diciembre de
1993 introdujo a tal fin, ademas del nuevo articulo 87.¢) LFB
(que es,.como vimos, el que privatiza los ferrocarriles federales),
otro precepto, el articulo 143.a) LFB, que, entre otras cosas,
habilita al legislador en su apartado primero para ordenar la
asignacion de los funcionarios de los antiguos Ferrocarriles
Federales a la nueva sociedad mercantil en que éstos pasan a
organizarse, aunque manteniéndoseles en su «situacion juridica
consolidada» (unter Wabhrung der Rechtsstellung) y «bajo la responsa-
bilidad de los poderes publicosy (Wabrung der Verantwortung des
Dienstherm). A este modelo de #rasvase —que supone la conserva-
cion (formal) de la entidad publica de procedencia (en este caso,
el Bundeseisenbabnvermigen) a los meros efectos de la adscripcion a
una entidad publica de los funcionarios que pasan a prestar
servicios en una sociedad mercantil de titularidad publica que
asume la totalidad de las actividades materiales anteriormente
atribuidas a aquélla— se lo conoce en Alemania con el nombre
de «Modell einer Dienstleistungszuweisungy ¢ (asignacion de funciona-
rios a sociedades mercantiles de titularidad publica para prestar
servicios en ellas) %2,

En este modelo el poder de direccion funcional (Weisungs-
recht) sobre los funcionarios asignados corresponde a la socie-
dad mercantil de titularidad publica en la que prestan servicios,
y a la entidad pablica de procedencia (que, como se acaba de
seflalar, se mantiene practicamente a estos solos efectos),
ademas del contro/ de legalidad sobre su ejercicio por parte de
la sociedad (control que puede llegar hasta la sustitucién), el
ejercicio de las genuinas potestades o prerrogativas de poder
publico en materia funcionarial (potestad disciplinaria, ascen-
sos, etc.) . A la entidad publica de procedencia incumbe,
pues, la tutela de los derechos e imposicion de deberes a los
funcionarios asignados a la sociedad mercantil de titularidad
publica. Es ésta la «responsabilidad de la entidad publica de

% 1jd Th. Buanke/D. STErzEL, «Probleme der Personalitberleitung,.», cit., pags. 273 y ss.

' Cfr. Th. BLanke/D. SterzEL, «Probleme der Personaliiberleitung...», cit., pags. 271 y ss.

%2 Seria como convertir en nuestro Derecho en una nueva modalidad de servicio active la
modalidad de exvedencia voluntaria prevista en el parrafo s }undo del articulo 15.1 del Reglamento
de Situaciones Administrativas, aprobado por RD 365/1995, de 10 de marzo (prestacion de
servicios en empresas controladas por las Administraciones publicas).

6 Al respecto cfr. en detalle Th. BLanke/D. Sterzer, «Probleme der Personaliiberlei-
tung..», cit.,, pags. 272 y s.
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procedencia» a la que se refiere el articulo 143.2) LFB como
clausula de salvaguardia a la que queda sometida la asignacion
de los funcionarios de los antiguos Fetrocarriles Federales a
la sociedad mercantil de nueva creacion.

Por lo que se refiere a las retribuciones 'de los funcionatios,
éstos las perciben de la entidad publica de procedencia que, a su
vez, obtiene por la asignacion de los mismos a la sociedad
mercantil de titularidad publica una contraprestacion econdmica
a cargo de ésta ¢,

3. LA PRIVATIZACION DEL CORREO
Y DE LAS TELECOMUNICACIONES (1994)

A)  Abntecedentes y lineas maestras de la privatiacion

La prvatizacion del cotreo y de las telecomunicaciones en
Alemania, la llamada «eforma postal 1y (Postreform 1I), que ha
entrado en vigor el 1 de enero de 1995, venia ya precedida de una
(aan reciente) primera reforma (Postreform %) acometida en 1989,
que habia transformado la entidad publica «Correo Federal Aleman»
(Dentsche Bundespost, DBP®), una vez desprovista del ejercicio de
potestades publicas (que pasaban directamente a la competencia del
Ministro Federal de Correos y Telecomunicaciones), en un holding
publico integrado por tres «empresas publicasy (¢fentliche Unternebmen)
dotadas de una amplia autonomia organizativa y econoémica e incluso
(st bien solo patcialmente) de capacidad juridica propia; a saber:
«DBP Postdienst» (DBP Servicio de Correos), «DBP Postbank»
(DBP Banco Postal) y «DBP Telekom» (DBP Telecomunicaciones).

Esta primera reforma, impulsada también en su origen por la
necesidad de adecuar el sector a las mas apremiantes exigencias
del Derecho comunitario europeo (en particular, a los arts. 59 y
90 TCE), tal como habian quedado reflejadas en el «Libro Verde»
de la Comision de junio de 1987 ¢7, resultd sin embargo al poco

 Cfr. Th. BLANKE/D. STERzEL, «Probleme der Personaliiberleitung..», cit., pag, 271.

% Adoptada a través de un paquete de medidas legislativas contenidas en la «ley de
Reestructuracion del Correo y de las Telecomunicaciones, asi como del Correo Federal Aleman»
(Gesetzy zur Neastrukturierung des Post- und Fernmeldewesens und der Dentschen Bundespost, Bundesgesetzblast
I, pag. 1026), de 8 de junio de 1989. Esta Ley enttd en vigor el 1 de julio del mismo afio.
Al respecto zid. W. SCHATZSCHNEIDER, «Die Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewesens»,
Neue Juristische Wochenschrift, 1989, nim. 38, pags. 2371 y ss.

6 Esta entidad venia regulada por la «Ley de Administracibn Postaly (Postverwaltnngsgesetz,
Bundesgesetzblatt 1, pag. 676), de 24 de julio de 1953.

67 Libro Verde sobre el desarrollo del mercado coman de los servicios de telecomunica-
ciones, de 30 de junio de 1987.
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tiempo insuficiente para poder afrontar el reto de la conversion
de estas empresas, especialmente de DBP Telekom, en empresas
econbmicamente potentes y competitivas a nivel internacional.
La consecucion de este objetivo, asi como la adaptacion a la
politica comunitaria de liberalizacion de las telecomunicaciones %,
exigian, segun el Gobierno aleman (al que finalmente —y tras
una dura negociacién politica— se acabé por adherir la propia
oposicion socialdemocrata), la privatizacion de las tres «empresas
publicas» en que pocos afios atras se habia estructurado la
Deutsche Bundespost ©.

Tal privatizacion requeria nuevamente una previa reforma
constitucional, por las mismas razones que la habian exigido ya
las privatizaciones del control aéreo y de los ferrocarriles federales
(también la Bundespost se hallaba administrativigada por el art. 87.1
LFB en su anterior redaccion) ™. Dicha reforma se adoptd por
Ley de 30 de agosto de 1994 ™ y entr6 en vigor el 3 de septiembre
del mismo afio. Para su desarrollo legal se adoptd, unos dias
después, un paquete de medidas legislativas (contenidas en la
«Ley de Reordenacion del Correo y de las Telecomunicacionesy,
de 14 de septiembre de 1994 ), que a su vez entrd en vigor el
1 de enero de 1995.

Estas son las lineas maestras de la reforma constitucional,
cuyos dos preceptos nucleares son los nuevos articulos 87.f)
(telativo, en lo esencial, a la privatizacion material de los servicios
postales y de telecomunicaciones) y 143 4 LFB (relativo a la
privatizacion organizacional del holding pablico Deutsche Bundespost):

El articulo 143.b) LFB impone en su apartado primero la
conversion por Ley de la entidad publica «Correo Federal Ale-
man» (Deutsche Bundespost), esto es, de las tres empresas publicas
en que se estructura, en «empresas privadas» (Unternebmen privater -
Rechtsform) ™. A dos de ellas, las que sutjan de la «<DBP Postdienst»

% El Gobierno aleman invocaba la Resolucién del Consejo de 22 de julio de 1993 sobre
la liberalizacion del mercado de las telecomunicaciones hasta finales de 1997.

% Al respecto cfr. L. M. BUCHNER, «Vom Sondervermégen zur Aktiengesellschaft-Struktu-
ren der Postreform 1ln, Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschaftsrechs, 1995, nam. 3, pags. 120 y ss., en
particular 121,

" Sobre el particular cfr. R. ScHoLz/]. AULEHNER, «Postreform II und Verfassung- Zu
Maoglichkeiten und Grenzen einer materiellen oder formellen Privatisierung der Posts, Arnhiy
Postverfassang, 1993, nam, 3, pags. 221 y ss.

" Gesety zur Anderung des Grundgesetzes, de 30 de agosto de 1994 (Bundesgeseszbiant 1.,
pag. 2245).

2 Gosety zur Newordnung des Postwesens und der Telekommunikation (PTNexOG), de 14 de
septiembre de 1994 (Bundesgesetgblatt 1., pag. 2325). Al respecto vid. L. M. BUCHNER, «Vom
Sondervermégen zur Aktiengesellschaft..», cit., asi como L. GraMLicH, «Von der Postreform
zur Postneuordnungy, Nese Juristische Wochenschrift, 1994, nim. 43, pags. 2785 y ss.

" 1id ey sobre la conversién de las empresas del Correo Federal Aleman en sociedades
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(Deutsche Post AG» [Cotreo Aleman, S.Al]) y de la «DBP
Telekom» («Deutsche Telekom AG» [Telecom Alemana, S.Al]),
podran otorgarse mediante Ley y por un periodo transitorio,
segun dispone articulo 143.b) LFB en su apartado segundo, los
derechos exclusivos (para el transporte de cartas, la explotacion
de la red telefonica y la prestacion del servicio de telefonia basica)
que hasta ese momento correspondian a la Federacion (se piensa
aqui en la fecha del 31 de diciembre de 1997, que es la prevista
para la liberalizacion del mercado de las telecomunicacio-
nes 7). Por otro lado, la privatizacion material de las sociedades
a crear solo se somete a determinadas condiciones en el caso de
la sociedad mercantil que debe surgir de la antigua empresa
publica «DBP Postdiensty (DBP Servicio de Correos). A este
respecto establece el articulo 143.b) LFB en su apartado segundo
que la Federacion no podra renunciar a su participacién mayo-
ritaria en ella antes de transcurridos cinco afios (es decir, antes
del 1 de enero del afio 2000) y, en todo caso, mediante Ley.

El otro precepto clave introducido por la reforma constitu-
cional es el nuevo articulo 87.f) LFB. En él se prevén los
siguientes extremos:

— Su apartado segundo impone la distincion entre la prestacion
de servicios y el ¢ercicio de potestades o prerrogativas de poder pablico en
materia postal y de telecomunicaciones. En este sentido, califica
este precepto la prestacion de servicios postales y de telecomu-
nicaciones como «actividades econémicas de caracter privado»
(privatwirtschaftliche Titigkeiten), cuyo ejercicio corresponde a las
empresas surgidas de la entidad publica «Correo Federal Aleman»
(Dentsche Bundespost) y a otras empresas privadas [jel art. 87.f) LFB
excluye, por tanto, no soélo la gestion directa por la Administra-
cion de los servicios postales y de telecomunicaciones, sino aun
su configuracion juridica como servicios psblicos! 9. La competencia
administrativa para el ejercicio de potestades o prerrogativas de
poder publico en materia postal y de telecomunicaciones (por
ejemplo, normalizaciéon y homologaciéon de instrumentos, admi-
nistracion de frecuencias, otorgamiento de autotrizaciones, etc. 7)

andnimas» (Gesety zur Us dlung der Unternebmen der Dentschen Bundespost in die Rechisform der
Akitiengesellschaften, Art. 3 PTNenOG), incluida en el paquete de medidas legislativas contenidas
en la ey de Reordenacion del Correo y de las Telecomunicacioness (PTNewOG), de 14 de
septiembre de 1994.

"% Cfr. Bundestag-Drucksache 12/8108, pag. 7.

> El pasado 18 de noviembre de 1996 comenzd mediante oferta piblica de venta de
acciones (OPV) la privatizacion maferial (parcial) de la «Deutsche Telekom AG».

S Cfr. Bundestag-Drucksache 12/6717, pag. 4.

" Vid Bundestag-Drucksache 12/7269, pag. 5.
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continia correspondiendo, por el contrario, a la Federacion
[art. 87.f) LFB, apartado segundo, in fine].

— No obstante la calificacion constitucional de la prestacion de
servicios postales y de telecomunicaciones como actividades
econémicas de caracter privado, el articulo 87.f) LFB establece
en su apartado primero la obhgaclon de la Federacién de garan- -
tizar por Ley «que en el conjunto del territorio se presten
servicios postales y de telecomunicaciones adecuados y suficien-
tes» 8. Aunque devaluada en intensidad y grado de responsabili-
dad para ¢l Estado, aparece aqui de nuevo una nocion cercana
a la de servicio publzm (servicio universal), en principio excluida en
este terreno por la reforma constitucional. En cualquier caso, es
ésta, junto a las antes mencionadas, otra de las funciones pubhcas
que en esta materia incumbe a la Federacion.

— Por dltimo, el articulo 87.f) LFB prevé en su apartado
tercero la creacion por Ley de una Entidad Federal de Derecho
Publico (bandesunmittelbare Anstalt des iffentlichen Rechts)™ para el
ejercicio de determinadas funciones publicas relacionadas con las
empresas sutrgidas de la antigua entidad puablica Deutsche Bundespost
(principalmente, la titularidad de la participacion accionarial de la
Federacion en las mismas y funciones relacionadas con los
funcionarios #rasvasados a éstas).

B) Modalidades de trasvase o laboralizacion del personal funcionario

El trasvase de los funcionarios adscritos a la antigua entidad
publica «Correo Federal Alemany (Deutsche Bundespost) sigue al pie
de la letra el modelo utilizado en la privatizacion de los ferroca-
rriles federales. También aqui la reforma constitucional introdujo
una especifica prevision relativa a la asignacion de los funciona-
rios a las nuevas empresas privadas surgidas de la privatizacion
de la entidad publica recién mencionada. En este sentido, el
articulo 143.b) LFB establece en su apartado tercero que los
funcionarios hasta ese momento adscritos a la Deutsche Bundespost

8 A tal fin, el paquete de medidas legislativas contenidas en la ey de Reordenacion del
Correo y de las Telecomunicacionesy (PTINe#OG), de 14 de septiembre de 1994, incluye una
«Ley de Regulacion de las Telecomunicaciones y del Correo (Gesety siber die Regufierung der
Telekommunikation und des Postwesens, Art. 7 PTNewOG), asi como una «Ley de Aseguramiento
del Correo y de las Telecomunicacionesy (Gesery gur Sicherstellung des Postewesens und der Telekom-
muntkation, Art. 10 PTNexOG).

" Vid dey de Creacion del Ente Pablico Federal de Correos y Telecomunicaciones»
(Gesetz diber die Errichtung ciner Bundesanstalt fiir Post und Telekommunikation, Art. 1 PTNenOG),
incluida en el paquete de medidas legislativas contenidas en la «Ley de Reordenacion del Correo
y de las Telecomunicaciones» (PTIVewOG), de 14 de septiembre de 1994,
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pasaran a prestar servicios en las nuevas empresas privadas
(reparese en que este precepto no se limita, como si lo hacia el
articulo 143.a) LFB —relativo al trasvase de los funcionarios de
ferrocarriles—, a habilitar tal asignacion, sino que la ordena ex
constitutione™). Se reitera aqui, no obstante, que ello no afectara
a «a situacién juridica consolidada» de los funcionarios ni a «la
responsabilidad de los poderes publicos» en relacion a ellos.

Sin embargo, el modelo de trasvase de los funcionarios
seguido en este caso da un paso mas respecto del ensayado con
ocasion de la privatizacion de los ferrocarriles. Y es que a la
asignacion de los funcionarios a las sociedades mercantiles de
titularidad inicialmente publica se suma —por prevision expresa
del nuevo articulo 143.b), apartado tercero, LFB 8— la atribucion
a las mismas —via Belibung— del ejercicio también de las
genuinas potestades y prerrogativas de poder publico en materia
funcionarial (de ahi su calificacion como Belethungsmodeli). Recués-
dese que en el caso de la privatizacion de los ferrocarriles el
ejercicio de dichas potestades habia permanecido atribuido, no
obstante la asignacién de los funcionatios a la empresa surgida
de la privatizacion, a la entidad publica de procedencia (que se
conservaba formalmente a tales efectos). Aqui, por el contrario,
la «esponsabilidad de los poderes publicos» respecto de los
funcionarios asignados se limita esencialmente, segin se deduce
de la ley que desarrolla en este punto el articulo 143.b) LFB #,
al control de legalidad (que incluye, eso si, facultades sustitutorias)
que al Ministro Federal de Correos y Telecomunicaciones com-
pete ejercitar sobre el ejercicio de las potestades y prerrogativas
de poder publico en materia funcionarial por parte de las socie-
dades mercantiles de titularidad puablica, asi como a otras facul-
tades de intervenciOn y supervision que en esta materia corres-
ponden al nuevo Ente Publico Federal de Correos y Telecomu-
nicaciones ¥,

Al igual que en el caso de la privatizacion de los ferrocarriles,
el blindaje constitucional de ambos modelos de trasvase de fun-

8 E| desarrollo legal de esta prevision constitucional se halla en una «Ley reguladora del
régimen de personal de los antiguos funcionarios y empleados del Correo Federal Alemén»
(Gesetz zum Personalrecht der Beschiftigten der fritheren Deutschen Bundespost, Art. 4 PTINewOG), incluida
en el paquete de medidas legislativas contenidas en la ey de Reordenacion del Correo y de
las Telecomunicaciones» (PTINewOG), de 14 de septiembre de 1994.

81 Su tenor literal en este punto es el siguiente: «dLas empresas ejerceran las potestades y
prerrogativas de poder pablico en materia funcionarialy (Die Unternehmen iiben Dieustherrenbefugnisse
aus).

8 1/id articulo 20 de la antes citada «Ley reguladora del régimen de personal de los antdguos
funcionarios y empleados del Correo Federal Aleman», de 14 de septiembre de 1994.

8 Cfr. L. M. BUCHNER, «Vom Sondervermégen zur Aktengesellschaft..», cit., pags. 124 y
s., asi como L. GrRaMLIcH, «Von der Postreform zur Postneuordnungy, cit., pag. 2790.
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cionarios ha conseguido en Alemania el objetivo pretendido:
hacer inmunes, si no —como es obvio— al cuestionamiento
politico, si al menos al cuestionamiento juridico, unos modelos
de trasvase inicialmente muy controvertidos (juridicamente ¥) y
contestados (politicamente), sobre todo desde el ambito sindical.

8 Cfr. sefialadamente al respecto Th. BLanke/D. Stirzii, «Probleme der Personaliiber-
leitung...», cit., pags. 270 y s.
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