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El present estudi és fruit d’una investigacié realitzada sobre la
Funcié plblica en el federalisme alemany a 1'Escola Superior de
Ciéncies de ' Administracio d'Speyer (Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften), encara que la seva elaboracid es va dur a terme
a l'Institut per a 'Administracié Piblica (Forschungsinstitut fiir
offentliche Verwaltung), el Consell del qual designi ¢! Professor
Dr. Dr. Detlef Merten com a Director.

Agraeixo sincerament l'ajut cientific, consell i cordialitat del
Professor Merten durant la meva estada a Speyer, i especialment la
seva invitacid, que em va plaure d’acceptar, per tal d’exposar el nos-
tre Dret de la Funcié publica estatal i autondmica, com a poneéncia
d'obertura del sen Seminari, també sobre la Funcié piblica, al qual
vaig assistir durant el semestre d’hivern.

Agraeixo també al Rector de I'Escola, Professor Dr. Willi Blii-
mel, i al Professor Dr. Carl Bdhret, Director de I'Institut, haver-me
atorgat la condicié d’investigadora convidada, la possibilitat d’uti-
litzar els mitjans i la infrastructura de I'Institut, i, especialment, la
invitacid a pronunciar en una sessid del Coloqui d’Investigacid la
conferéncia sobre “Espanya com a Estat de les Comunitats autdno-
mes”, aixi com a publicar-ne el text.

El meu reconeixement a tots els membres del Departament de
Dret Administratin de la Facultat de Dret de la Universitat de
Barcelona, especialment al Dr. Entrena Cuesta, que varen possibi-
litar la meva dedicacié a aquest treball, i a Joan M.* Ramirez i Car-
diis, Director General de la Funcid Puablica de la Generalitat de
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Catalunya, que va suggerir la conveniéneia d’aquest estudi ja en les
laborioses reunions que virem mantenir en el Grup de treball per
a l'elaboracié del Projecte de Liei de 1a Funcié Pablica de la Gene-
ralitat de Catalunya.

Voldria també expressar el meu agraiment als qui varen me-
canografiar-ne el text, entre les meves presses i impaciéncia, i a
Begonya Herndndez i Ferrer que s’ha responsabilitzat de la versié
catalana.

Per tal de poder realitzar aquest treball se'm va atorgar una beca
d'investigacio per I'Institut d'Estudis Autonomics de 1a Generalitat
de Catalunya, pel Director del qual, Dr. Josep M.* Vilaseca i Mar-
cet, he rebut en tot moment dnims i efectiva assisténcia,

La publicacié d’'aquest estudi ha estat assumida per I'Escola
d’Administracié Publica de Catalunya, per la qual cosa manifesto
¢l meu reconeixement al seu Director i amic Josep-Enric Rebés
i Solé.

Marfa-Jests MonTorRO CHINER
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INTRODUCCIO







El desenvolupament del Dret de 1a funcié pablica €s conseqiiéncia
del desenvolupament de I’Administracié dels temps moderns. Espe-
cialment pel que fa referéncia a la funcié piiblica en el federalisme
alemany, al qual se circumscrin la present analisi. La configuracio
juridica de l'actual Dret de la funci6 pablica procedeix histdricament
dels temps de Frederic I de Prassia (1713-1740). Les relacions ju-
ridiques que s'establien entre amos i servidors abans de I'época es-
mentada venien regulades exclusivament per contractes de caricter
privat; posteriorment, es fonamenten en actes d'autoritat unilaterals,
per als quals no era necessiria la celebracid de proves que demostres-
sin la capacitat dels servidors. El Dret territorial prussia (Allge-
meines Landrecht, ALR) protegia el funcionari davant les separa-
cions arbitraries del servei. El titol 10 segona part de la legislacid
esmentada, referent als “drets i obligacions dels servidors de I'Es-
tat”, marca profundament la transformacié del servidor del mo-
narca en servidor de I'Estat.

Posteriorment s'enforti d’'una manera patent la situacié juridica
dels funcionaris, de manera que en la Reichbeamtengesetz de 31 de
gener de 1873, i en les dels Lander, perd especialment en la Cons-
titucid de Weimar (11 d’agost de 1919), es reconeixien els drets
adquirits d’aquests (arts. 128-131 WRV)!

1. Cal observar que el terme amb qué es designa la funcié piblica (6ffentlicher
Dienst) empra Vexpressié Diensi (servei) i no Beamientum (funcionariat), cosa
que el fa més apte per englobar ls tres tipus de servidors de I'Administracié (fun-
cionaris, empleats i trehalladors), perd gue nosaltres traduim per funcié poblica en
sentit ampli, ja que si utilitzavem Fexpressidé servei piblic es podria confondre amb
Ia nostra expressié referida a activitat administrativa de prestacib,
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El periode NS va interrompre el desenvolupament fins [lavors
aconseguit ; la Llei de Restauracié de la Funcid Publica de 7 d'abril
de 1933 ordena la separacid dels funcionaris “deslleials” 1 la Llei
de Ta Funcié Piblica de 26 de gener de 1937 expressava el desig
de constituir un funcionariat absolutament vinculat al partit i en
especial a la figura del seu dictador. La resolucié del Reichstag de
26 d'abril de 1942 atorga a aquell ia possibilitat de *“separar del
cirrec i del rang respectiu qualsevol funcionari que deixés d’obser-
var els preceptes” anteriorment esmentats.

Per aquest motiu, i per enllagar la tradicid administrativa del
funcionariat, interrompuda i dissolta en el periode nacional-socia-
lista, Iarticle 33.5 de la Grundgesetz (en endavant GG) connecta
I'“observincia dels principis tradicionals del funcionariat” amb la,
valgui la redundincia, tradicid de Weimar; el Dret de la funcié
pliblica es codifica novament en nombroses lleis que per part del
Bund, i1 per part dels Linder —sota principis marc establerts—,
conformen la regulacio actual.

Parallelament i completament separat del Dret de 1a funcidé pu-
blica es desenvolupa en la meitat del segle X1xX el Dret dels empleats
1 treballadors, les relacions juridiques dels quals es configuren sota
formes juridico-privades, i exerceixen principalment tasques que
no impliquen actes d’autoritat. Va ser precisament en el periode de
Weimar quan es firmd el primer conveni salarial entre empleats i
treballadors del sector public. Aquesta diversificacié de tasques es
mantingué també en els temps del nacional-socialisme, 1 a qui les
realitzava se’ls aplicava, evidentment, les normes sobre lleialtat amb
el moviment politic imperant en ¢l moment.

Cal subratllar que des del comencament de la funcié piblica, perd
en especial després de la segona guerra mundial, la xifra de funcio-
naris ha augmentat espectacularment a la RFA. L’any 1913 forma-
ven part del servei piblic 730.000 persones. El 1920 practicament
1.000.000. I el 1983 solament a la RFA formaven part del servei
pliblic quasi 5.000.000 de persones, entre funcionaris, empleats i
treballadors. (Cal observar que les dades de 1913 i 1920 es referien
a la totalitat del territori alemany, mentre que de les dades de 1983
s'ha d'excloure el de 1a DDR.)

La causa d’aquest fet no és altra que el desenvolupament de la
societat industrial actual i la transformacié de I'Estat social en
Wohlfahrtstaat, que es reuneix, en frase de Wagner, com “la llei
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del creixement continu de l'activitat estatal”. Malgrat tot, com
més alta és la xifra de I'element huma en el sector piiblic, més dificil
resulta cada vegada fonamentar un Dret especific que la reguli, es-
pecialment quan s’iguala, ja pricticament, la xifra de funcionaris
amb la d’empleats i treballadors,

Cada vegada es posa més i més de relleu la irracionalitar del
régim de la funci6 publica i fins i tot la utilitzacié d'expressions en-
cunyades al larg dels seus anys d’existéncia: “servei” en comptes
de treball; expressions com “lleialtat” i * jurament” son cada ve-
gada més problematiques. El procés de juridificacié de les relacions
especials de poder —reducte intacte de la conducta administrativa
en aquest ambit— ha acabat per fer cedir aquelles enfront dels drets
fonamentals del funcionari-ciutada. E! funcionari no és un repre-
sentant de I'Estat, perd és un organ d’aquest. En termes de von
Miinch,? a qui es deuen la major part de Jes idees aqui eshossades,
la funcid publica estd a punt de collocar-se en una situacié incons-
titucional pels motius segiients: la llibertat de decisid del funcionari
es limita cada vegada més a través d’una legislacié detallista, que
disminueix la seva capacitat d'enjudiciament, i la tecnificacié admi-
nistrativa situa en comptes de les decisions personals innombrables
actes seriats. Fin [a crisi de la funcié plblica se situa la qgiiestié de
U'Amterpatronage, que suposa la usual collocacié i promocié de fun-
cionaris per motius partidistes des de punts de vista purament con-
fessionals.

Es diu també que la funcié piiblica estd deteriorada pels grups
de poder politico-socials als quals estd sotmesa, la qual cosa s’oposa
frontalment a I'article 3.3 i a l'article 33.2 i 3 de la GG, ja que
implica una practica inconstitucional que amenaga l'exercici neutral
dels cdrrecs pablics, sitmbol inalienable de 'Estat de Dret.

Intentarem trobar respostes a les incognites i a les qiiestions
anteriorment expressades en el curs d'aquesta analisi, que pretén
donar una visi¢ de la funcié pitblica a la RFA contemplada princi-
palment en el seu acoblament de la seva estructura federal. Es pot
anticipar, no sense correr el risc d’avancgar conclusions en aquests
moments, que la funcid pablica a la RFA es debat entre la seva
tradicio historica de segles, profundament arrelada en la formacio

2. L. von MGycH, “ Dffentlicher Dienst”, dins GruvTeR LEHRBUCH, Besonderes
Verwaliungsrecht, 7.® ed., 1985, pag. 14,
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de I'Estat de Dret social, i entre el principi d’eficiéncia que cor-
respon observar a I'Administracidé actual (Leistungsverwaltung),
per a la qual alguns criteris, sistema, régim i aspectes de Vestruc-
tura funcionarial actual son veritablement inservibles.

Dominant-ho tot, com a fita maxima, com a limit, com a pers-
pectiva, i com a obligacié, hi ha el manament constitucional de le-
gislar “amb observanga dels principis tradicionals de la funci¢ pu-
blica” (art. 33.5 GG) que, interpretat com a garantia institucional
d’aquesta, roman en tensio davant qualsevol reforma constitucional.

S’ha d’advertir, davant una possible transposicid de categories
del sisterna que s’estudia al nostre, que com més es diferencia l'or-
dre social i politic del Dret que s’analitza amb el Dret propi, menors
s6n les solucions d’aquell que poden ser rebudes per aquest.
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CAPITOL PRIMER

L’estatut de la funcié publica,
part integrant del Dret public






I. CARACTER JURIDICO-ADMINISTRATIU DE LA RELACIO
DE FUNCIO PUBLICA

El Dret que regula les relacions entre I"’Administraci6 i el per-
sonal al seu servei, contemplat aquest 1ltim com a titular de I'dérgan
administratiu i com a subjecte individual de drets, forma part del
Dret pablic. Pertany en bona part al Dret constitucional, i en bona
part al Dret administratin; comprén tots els preceptes que regulen
les relacions juridiques dels funcionaris. El fonament, la creaci, la
modificacié o l'extincid d’aquestes relacions es pot donar exclusiva-
ment sota les formules prescrites.

Que el Dret de la funcié pablica formi part de U'ordenament ju-
ridic public i no es pugui conceptuar tan sols com un sector del Dret
administratiu, €s tradicié arrelada en la legislacion de cada pertode
constitucional i en les mateixes Constitucions.?

3. En la Constitucié de Weimar ¢s garantia el scgiient: ¢l principi d'ocupacié
a perpetuitat ; el principi de carrera; la regulacié dels drets d’assisténcia i pensid
dels funcionaris; les vies de recurs per reclamar els drets corresponents; la reserva
de llei per a totes les formes de separacié de 'ocupacis, per a l'excedéncia provi-
sional i definitiva, i per al trasllat a un lloc de treball amb remuneracié inferior;
Tes vies de recurs davant les sancions per faltes de servei; el dret a examen i vista
del corresponent full de servei i I'oportenitat de manifestar-se préviament a la ins-
cripcid en el full de fets desfavorables {arts. 128 a 131). L'article 131 regulava la
responsabilitat de ’Estat respecte als danys causats pels funcionaris en Vexercici
dels seus cirrecs. Els drets subjectius reconeguts als funcionaris quedaven garan-
tits constitucionalment comn a drets adquirits, i la llei que els eliminés o simple-
ment provoqués la seva disminucié shauria de tenir per contriria a la Constitucié ;
malgrat aixé, en el transcurs del periode constitucional referit, sofriren els expres-
sats drets adquirits manifestos retalls, especialment pel que fa a emoluments i drets
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La Llei Fonamental de Bonn de 23 de maig de 1949 remarca
en el seu article 33.4 (que no ha sofert cap alteracié en la seva re-
daccio6 original) la situacié de submissi6 a normes de servei i lleial-
tat constituides conforme al Dret public i que regulen la funcid
piiblica.

“L’exercici de funcions de sobirania serd confiat amb cardcter
general a funcionaris sotmesos a una relacid de servei i lleialtat
constituida conforme al Dret public.”

Per 1a seva part, I'article 2.1 de la llei mare de la funcid piblica
(Beamtenrechtsrahmengesetz), en la seva redaccid de 3 de gener
de 1977, qualifica la relacié de funcionariat com una “relacid de
servei 1 lleialtat sotmesa al Dret piiblic”,

El mateix article 2.2 remarca la impossibilitat que l'exercici de
funcions que afectin la seguretat de I'Estat o la vida pablica pugui
ésser executat per persones que es trobin en una relacio de treball
sotmesa al Dret privat.

Es convenient que assenyalem en aquest moment les modifica-
cions que ha sofert la Beamtenrechtsrahmengeseiz (en endavant
BRRG) en la seva redaccid originaria:

— Llei sobre modificacio de les relacions juridiques dels mem-
bres del Bundestag de 18 de febrer de 1977.

—Llei de modificacié de la Llei de Reforma de Pestructura
pressupostaria de 22 de desembre de 1977.

— Vuitena llei de modificacié de les normes de retribucions de
funcionaris de 26 de juny de 1978,

— Setena llei sobre retribucié 1 drets passius dels funcionaris
del Bund i dels Linder de 20 de marg de 1979,

passius. L'article 130. 1 proclamava la neutralitat politica per a tothom qui ocupés
un carrec public. Els funcionaris havien de ser servidors de la comunitat i no
d'un partit; per altra banda, l'article 130.2 garantia la Wibertat d'opinid i de re-
unié, per la qual cosa el funcionari podia pertanyer a un partit politic hostil a I'Es-
tat i confesar-se'n membre, En les seves activitats politiques alienes al servei el
funcionari havia de mantenir la reserva corresponent a la qual venia condicionat
per les obligacions del sen cirrec i posicid. Perd la seva obligacid i deure de lleial-
tat li impedia prendre part activa en qualsevol operacié dirigida per un partit con-
cret contra I'Estat. Curiosament, els funcionaris del Reich van ser obligats poste-
riorment al 1922, amb motiu de la modificaci6 de 1a Hei de funcionaris en viger, a
assumir en l'exercici dels seus carrecs T'autoritat estatal republicana.
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— Llei de modificacié de les normes de la funcid publica de 30
de juliol de 1979.

~- Segona llei de modificacié de les normes de la funcid pablica
(per a la prestacié de serveis en els Parlaments dels Lander)
de 30 de juliol de 1979.

— Tercera llei de modificacié de les normes de la funcié pu-
blica de 10 de maig de 1980.

— Llei de responsabilitat de PEstat (Staatshaftungsgesetz) de
26 de juny de 1981, declarada nuba per decisié del Tribunal
Constitucional federal el 19 d’octubre de 1982.

— Quarta llei de modificacid de les normes de la funcié publica
de 12 de juliol de 1984,

— Tercera llei de modificacio de 1a Llei Judicial alemanya de
25 de juliol de 1984,

— Cinquena llei de modificaci6 de les normes de la funcié pu-
blica de 25 de juliol de 1984,

— Sisena llei de modificacid de les normes de la funcio pablica
de 6 de desembre de 1984 (llei d’incompatibilitats).

— Setena llei de modificacio de les normes de la funcio publica
de 24 de maig de 1985.

Que ¢l Dret de la funcié piiblica forma part det Dret administra-
tiu és obvi; per a la Bundesbeamtcngesetz (en endavant BBG),
també de gener de 1977, que regula P'estatut de la funcio piiblica al
servei del Bund i de les persones juridico-plbliques que en depenen.
resulta d'aplicacié subsididria la llei que regula el procediment admi-
nistratin,? en tant que no s’oposi expressament al que regula aquella

4, S'ha d'advertir, pel joc de distribucié de competéncies entre Bund i Linder,
que les normes que regulen el procediment administrativ a la Federacié (VwVi(:)
no resulten aplicables subsididriament afs Linder en matéria de funcié piblica.
El funcionariat dels Linder no esti sotmés a l'anterior llei federal, llevat de les
excepeions que a continvacit sassenyalen:

—La VwViG & subsidiaria quan els érgans del Land o els organs locals apli-
quen el dret federal segons la legislacié prépia, exclusiva o concurrent del Bund
(en el cas de retribucions ¢ havers passius), segons estableix article 1.3 VwVIG,

— No és sobsididria, per tant, quan és aplicat directament &1 Dret del Bund
a través de la legislacié marc, com passa amb e capitol II BRRG; ni quan la
decisié sobre matéries de funcid phblica es regula per un precepte del Land de
caricter procedimental. Un exemple aclarird el tema: per al trasllat de funcionaris
del Bund d'un a un altre drgan d'aquest, s'aplica subsididriament la VwViG en
el tramit d'audiéncia, i en el sen cas per revocar ¢l trasilat. Per al trasllat de fun-
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llei. Els principis generals del Dret administratiu resulten igualment
aplicables, com també €s aplicable la teoria general de I'acte admi-
nistratin, la de la revocacié d’aquests actes, la de la discreciona-
litat, 1 la dels conceptes juridics indeterminats; aquestes dues iil-
times teories son de gran transcendéncia en 'dmbit d'aplicacié de
les lleis sobre la funcid piblica,

No és necessari tampoc insistir en el cardcter administratiu de
qué va revestida qualsevol decisié sobre funcié phblica, a la qual
normalment s'apliquen prolixos procediments que donen origen a
categories i situacions absolutament reglades. Cal, perd, en aquests
moments, tornar al concepte d’“exercici de funcions de sobirania®™
que recull Particle 33.4 GG i que ens determinard definitivament
la submissi6 al Dret pithlic de Ia relacié que s'institueix; d’aixd se’n
deduira la conseqii¢ncia directa entre 'exercici de funcions sotmeses
al Dret administratiu i la submissié al Dret administratiu de la re-
lacid de qui serveixi aquestes funcions,

I1I. L’EXERCICI DE FUNCIONS DE SOBIRANIA, ELEMENT
DETERMINANT DE LA RELACIO JURIDICO-PUBLICA

L'article 33.4 GG, inserit en el capitol dedicat a la Federacid i
als seus Estats membres, determina que I'exercici de “funcions de
sobirania” serd confiat per regla general a funcionaris, les relacions
de servei i lleialtat dels quals es veuran regulades per les normes
del Dret piblic. Aquesta determinacié no exclou que les funcions
administratives de distinta qualificacid no puguin ésser acomplertes
per funcionaris; el manament constitucional no és excloent, tan sols
es refereix al fet que quan es tracti d’aquesta mena de funcions, els
seus titulars hauran de ser funcionaris. L’exercici d’aquestes fun-
cions s'erigeix, doncs, com Pexpressié limit que marca la divisié
del personal al servei de I’Administracio (cal recordar la distincid
tipica entre funcionaris, empleats 1 treballadors); per la qual cosa
es fa necessari de manera imminent precisar qué significa en I'orde-
nament que analitzem I'expressid “funcions de sobirania”, perqué
els qui realitzin aquestes funcions se sotmetin a un estatut que ma-

cionaris del Land, entre drgans d'aquest, no resulta aplicable segons l'article 123
BRRG; excepcié d'excepcions: tampoc no resuita aplicable a Nordrhein-West{a-
len, on s'aplica subsididriament la seva propia lei de procediment.
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tisa o fins i tot disminueix l'exercici dels seus drets fonamentals.
Es cert, tanmateix, que el procés legislatiu ha derivat en un estatut
funcionarial ® cada vegada més préxim a estatut dels empleats,
sense que aixd ho hagi pogut impedir de manera decisiva el con-
tingut de I'article 33.5 GG, que és del tenor segtient :

“L’estatut legal del servei piblic es determinara tenint en comp-
te els principis tradicionals de la funcidé puablica.”

Ples motius exposats anteriorment, no renunciem a donar una
visid, encara que sigui superficial, del que tradicionalment i en la
moderna doctrina s’entén per “funcions de sobirania”, en el context
de Varticle 33.4 GG, per tal de delimitar-lo de 1a resta de les funcions
administratives que no impliquen exercici d’aquesta autoritat.

S'ha de comengar assenyalant que no és possible ocupar-se d’'una
casuistica que enumeri, del total de funcions administratives, les que
impliquen un o altre exercici. A falta d'aixd, unes vegades s’ha in-
tentat abastar sectors complets d'activitat, com és el cas de la fun-
cio d'intervencid en les activitats dels particulars, i d’altres vegades
formes d’activitat que no necessdriament s’han cenyit a P'activitat ad-
ministrativa tradicionalment sotmesa al Dret piblic, siné que in-
clouen també formes sotmeses al Dret privat,

Existeixen, i aix0 no es gilestiona, uns nuclis de seguretat i unes
zones de friccid; la major o menor distancia en qué cadascuna de
les funcions es trobi respecte d'aquells, significara el major o menor
grau de sobirania que, segons pretenem analitzar, revesteix cada
funcid.

1. Nuclis de seguretat

1. Es indubtable, dins dels dmbits de seguretat del concepte que
estudiem, el caracter de sobirania de totes aquelles funcions adminis-
tratives que impliquen activitat d'intervencié i exercici d’autoritat
sobre els particulars mitjangant 'as de la coaccid; destaca, evident-
ment, la funcié de policia administrativa sota qualsevol de les formes
en que aquesta es manifesti, bé sigui a través de les autoritats go-
vernatives (Ordnungsbehirde), bé sigui a través dels organs d'ins-
peccid (Aufsichisbehirde).

5. G. POTrReR, Verwellungsichre, C. H. Beck,, 1982, pag. 187,
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2. També és inqdiestionable que tota Vactivitat fiscal de I'Admi-
nistracié és aliena a I'dmbit de les funcions de sobirania prépiament
dita, i per tant de les funcions expressades en I'article 33.4 GG,

3. Finalment, queda també fora de dubte que les activitats me-
caniques, les funcions de caracter subordinat i les propies funcions
d’administracid no impliquen exercici de funcions d'antoritat.

2. Zones de friccié

A les zones de friccid pertanyen les funcions que a continuacid
descrinrem; alhora assenyalarem les circumstancies que donen suport
o que poden evitar I'exercici de funcions d’autoritat.

S’ha discutit molt sobre quin ambit P Administracié garantidora
i prestacional exerceix les seves funcions amb submissid al Dret pi-
blic, sense utilitzar la coaceid sobre els particulars. Aquest camp
abraga la major part de ['activitat administrativa actual, pero la ter-
minoclogia usada per referir-s’hi resulta confusa, ja que a vegades
es parla d'Administracid que exerceix funcions que no impliquen so-
birania, i a vegades funcions que no impliquen antoritat.®

a} Una interpretacid extensiva de la reserva de funcions (Funk-
tionsvorbehalt) per qualificar les funcions de sobirania és represen-
tada, segons Benndorf,” per aquella que les considera com “tot 'dm-
bit dels serveis de cardcter permanent que pretenen assegurar l'exis-
téncia dels ciutadans, inclosos els que comprenen I’Administracié
prestacional”.

Malgrat tot, aquesta posicié® va massa lluny i no s’hi poden
incloure serveis que assegurin €l benestar i Pexisténcia dels ciuta-
dans, alguns dels quals soOn prestats per empreses publiques que
mouen 1na gran quantitat de funcionaris, peréd altres son prestats
per empreses privades (I’dmbit de les empreses privades de submi-
nistrament d’energia, d'assisténcia social privada).

6. WoLrr-BacHor, Verwaliungsrecht, I, 9.2 ed,, 1974, pig. 111; IsENsEE, Beami-
enstreik, 1971, pag. R6.

7. BERNDORF, Bestimpung der “hoheitsrechilichen Befugnisse™, DVB], 1981,
pag. 25; C.H. Uws, Die Bedeutung des Beamtenversorgungsrechis fily die Er-
holtung des Berufsbeamientun, C. H. Koln, 1973,

8. Hamman-Lexz, Das Grundgesetr fiir die Bundesrepublik Dentschiond, 1970,
32 ed., art. 334.
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b) Cap a una concepcit dindmica de la reserva de funcié ens
mena la posicio que inclou dintre de Pexpressic “funcions de sobi-
rania” no sols I'Administracié de sobtrania, sind també I"’Adminis-
traci6 prestacional i tota aquella que actua sotmesa al Dret piblic.?
L’aspecte dinamic d’aquesta posicid ve determinat pel fet que I'Ad-
ministracid interventora que assumeix pricticament la totalitat de
lactivitat administrativa ha de limitar-se precisament en funcid de
la realitat constitucional canviant, davant la impossibiltat de dotar
el concepte d'un contingut estatic que el desfiguraria amb el temps.
Obstacles de caracter constitucional sorgeixen, malgrat tot, davant
d’aquesta interpretacio, encara que ja la Grundgesetz va tenir en
compte el que implicava 'admissié d’una Administracio presta-
cional, referéncia evidentment dindmica i concorde amb 'extensid
progressiva del mateix concepte del benestar social.

La referéncia a les “funcions de sobirania” en I'article 33.4 GG
no va ser feta exclusivament per limitar el nombre de funcionaris.
I, per altra banda, la interpretacié dindmica, conforme a Ja rea-
litat constitucional, podria resultar iHicita.!

També resulta discutible fa posicié que I’Administracié presta-
cional actual disposi de poder per elegir entre les formes juridico-
publiques i les juridico-privades, cosa que determinaria al seu torn
I'eleccid entre el reclutament de funcionaris o el d'empleats. Segons
aquesta tesi, la reserva de funcié cediria davant I'efeccid d’'una o
altra forma juridica, i aixd no és correcte ja que la funcid de sobi-
rania no s’ha de fer dependre, de cap manera, de la llibertat en I'e-
lecci6 de les formes.!! No es pot mantenir com a conclusio que la
reserva de funcio depengui de 'actuacid de I’Administracid presta-
cional, en tant que aquesta actui conforme al Dret public.

¢) La limitacio de la reserva de funcio de sobirania a Pambit de
I’ Administracié d'intervencio (Eingriffsverwaltung) ha estat el cri-
teri de nombrosos autors.'> Amb argumentacions paralleles es posa

9. Maunz, dins Maunz-Diric-Herzog-ScHoLz, Kommeniar zum Grundgeseiz,
pag. 1958 i ss.

10. K. Hesse, Grundziige dex Verfassungsvechts der BRD, 142 ed., C. F. Miil-
ler, 1984, pig. 20.

11. TseNsEE, op, cit.,, pag. 87.

12. WoLrF-Bacuor, op. cit., pag. L11; Jung, Die Zweispiirighcit des Sffent-
lichen Dienstes, 1970 TuieMEe, Der Anfgabenbereich der Angestellton im Sffent-
fichen Dienst, 1962,
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de manifest la importancia que I'actuacié administrativa se sotmeti
a la Ilei. Per 2 la consecuci6é d’'una activitat administrativa en la qual
s’asseguri el principi de legalitat cal que aquesta es confii als qui
per la seva formacid i coneixements resuftin més idonis. La resta
d’activitats administratives poden bonament ser realitzades per
empleats.

Es critica a aquesta postura I'oblit a qué relega determinats
sectors de I’Administracié prestacional (Leisiungsverwaltung), on
el particular pot trobar-se respecte de I'’Administracié quasi en la
mateixa situacid —en el supdsit d’una lesid dels seus drets— en
qué es podria trobar per una actuacié d'immissi6. L'Administracié
prestacional dicta actes i preceptes administratius que s’han d'aco-
modar a la legalitat, d’on resulta for¢a injustificat establir una ma-
jor o menor intensificacid del principi de legalitat com a criteri per
determinar I'dmbit de les funcions de sobirania; aquesta circums-
tancia, que tant Jung com Thieme reconeixen, obliga a significar
que quan ent ' Administracié prestacional el rigor de la funcid im-
plica exercici de poder anileg al de ' Administracié d’intervencid,
es necessita en el sector d’aquella del personal que es necessita en
aquesta.

d) La posicié diferenciada d'Ule,'® que no restringeix les fun-
cions de sobirania a l'exercici de la intervencié administrativa, es
fonamenta principalment en l'article 148.1 de la Deutsche Beamten-
gesets {en endavant DBG) en la seva redaccié de 30 de juny de
1950, avui derogada per la BBG de 3 de gener de 1977, llevat que
en aquesta llei es disposi sobre la validesa d'algun precepte d’a-
quella. Segons aquest autor, “funcions de sobirania” s'exerceixen
tnicament quan ’Estat s'enfronta amb els particulars amb poders
d’autoritat-sobirania, cosa que succeeix en quasi tota 'activitat d’in-
tervencid, pero també, en certs casos, en ['activitat de prestacid. DVa-
questa manera elimina Ule de 'ambit de 1a reserva de funcid totes
les activitats de les quals no pot parlar-se d’autoritat, sense desco-
néixer, perd, que es pugui donar en I'dmbit de I'Administracio
prestacional. Sense descendir al detall de quines competéncies impli-
quen o no exercici de sobirania, manté Ule que aquestes sén exer-

13. C.H. UL, Verfassimgsrechiliche Grenzen einer Reform des Bffentlichen
Dienstrechis, Nomos, 1973, pig. 441.

32




cides pel personal a qui correspon actuar en l'ambit on I'Admi-
nistracié es dirigeix al particular revestida de poder.

3. Les funcions de sobirania segons la interpretacid
de Varticle 33.4 GG

a) La interpretacié sistematica del precepte esmentat ens obli-
ga a contemplar també ['article 33.5 de la Norma Fonamental, del
qual resulta que Vestatut del servei public (en el seu sentit de fun-
¢id piblica) tindrd en compte els principis tradicionals del régim
dels funcionaris (sense esmentar empleats ni treballadors); d'aques-
ta manera, doncs, no cal donar a larticle 33.4 GG una interpreta-
cié extensiva que comprengui tots els sectors de lactivitat admi-
nistrativa, on poguessin intervenir tant empleats com treballadors,
Cal fer esment de quina manera el funcionariat haurd d'instituir-se
sota principis especials quan s’enfronti amb determinats serveis.'

b) Des d'una interpretacio gramatical, es pot afirmar que P'ex-
pressid hoheitsrechtlich, en el llenguatge juridic, no gaudeix d'una
acceptacid pacifica. Es podria dir que qualsevol funcié de sobirania
és aquella en qué I'Estat es manifesta com a titular de sobirania.
Malgrat tot, aquesta interpretacid exclouria completament tota ['ac-
tivitat estatal prestacional, encara que en aquest tipus d’activitat es
poden observar, a vegades, les funcions esmentades,

¢) Des d’una interpretacid historica, es pot observar que en el
procés de formacié del text constitucional no es va tenir en compte
el concepte de “funcions de sobirania” per estendre I'ambit de la
funcié phblica, sind, contrariament, per limitar-lo.’ Precisament,
una observacié formulada a la proposta de la Comissio de Redac-
¢ié advertia literalment que “I'exercici del poder piiblic va molt més
enlld de 'exercici de competéncies de sobirania” ; funcions de sobi-
rania en sentit estricte s’exerceixen quan I'Estat actua com a auto-

14. Maunz, dins Mavsz-DOR16-HERZ0G-5cnorz, art. 33, Rdn 48; B Ver GE
16, 94, 110); THieME, op. cit, pig. 24.

15. Intervencions dels diputats Larorer i Von MancorLpr a JOr, NR, vol. 1,
pags. 316 i 320.
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ritat”; '® d’aqui tampoc no es deriva una extensid d’aquestes fun-
cions a ’Administracié prestacional.

d) Una interpretacid finalista elimina per complet tota extensid
de 1a reserva de funcié a I'Administracié prestacional. La vinculacio
que la Grundgesetz estableix per als funcionaris, subjectes als prin-
cipis de lleialtat, troba la seva justificacié quan aquesta llei es re-
fereix a funcions concretes dins de cadascun dels sectors d’actua-
cid administrativa, la qual cosa resulta especificament aplicable a
Pactivitat administrativa d'intervencid, alhora que és imprescindi-
ble que aquell qui I'exerceixi estigui revestit de condicions especials
de formacié i qualificacib.'?

Tot el que hem esmentat anteriorment és perfectament vilid tam-
bé per a actuacions que impliquin sobirania dins de I'’Administracié
prestacional, sector en qué aquestes actuacions garanteixen el nivell
existencial del ciutada, com ara sdn la seguretat social o el mateix
régim de pensions.

Es pot afirmar que, analitzant des d'un punt de vista teleologic
article 33.4 GG, hi ha reserva de funcid on g’exerceix activitat
concreta de sobirania.

Acabem dient, doncs, seguint Benndorf, l'exposicié del qual
en sintesi assumim,'® que la reserva de funcio afecta cada servidor
de PAdministracid que, efectivament, regularment i d’una manera
permanent, exerceix funcions d'autoritat o coopera de manera im-
mediata en decisions administratives que impliquin autoritat. Una
activitat com Ja descrita exercida tan sols de manera transitoria no
queda inclosa en la reserva de funci6, de 12 mateixa manera que
queden excloses les activitats que impliquen solament ajuda tec-
nica, Una limitacid en bloc de 'activitat administrativa d’interven-
ci¢, o una exclusié en bloc de Pactivitat administrativa de prestacid
no es dedueix de l'article 33.4 GG. D’aquest article tampoc no es
dedueix una aplicaci¢ indiscriminada de l1a reserva de funcié a I'am-
bit de I"Administracidé prestacional.'®

16, JOr NI, vol. I, pag. 323.
17. C. . ULg, op. cit, pig. 459
18. BENNDORF, Op .cit., pag. 28.

19. W. LeisnNer, “Der Beamte als Leistungstriger” (art, 334 GG), dins Dar
Berufsheamtentum in demokratischen Staal, DuH., 1975 pag. 121,
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III. DIiMENSIO CONSTITUCIONAL DE LA RELACIO
DE FUNCIO PUBLICA

L’aspecte constitucional de la relacié de funcid piblica es con-
forma a través de I'estudi de la garantia institucional d’aquesta fun-
10, dels principis tradicionals del funcionariat i dels drets fona-
mentals dels funcionaris.

Aquesta triple dimensid engloba el contingut constitucional de
que parlavem al principi d'aquest capitol, quan hem posat en relleu
que les normes que regeixen 'estatut del funcionariat formen part
tant del Dret administratiu com del Dret constitucional, és a dir,
de Pordenament juridico-piiblic.

L'interés per mantenir aquesta estructura es basa en el fet que,
per a un estudi profund de la tematica de la funcié piblica des
de 'aspecte que ens proposem —relacié Federacié-Estat de manera
dinamica—, no podem abandonar la visid constitucional del tema,
ja que Vaspecte sociologic de la funcié piblica, les persones que la
componen, el régim dels seus drets i obligacions, i P'estructura orga-
nitzativa propia d'un pais federal en la tensid legislacid - execueid
de competéncies, fa necessari situar-se en aquest punt de partida
per oferir una perspectiva sincronitzada,

1. La garantia institucional de la funcié pidlica

@) L'article 33 GG garanteir de manera absoluta 1 determinant
que en el servei de U'Adminisiracié hi ha d’haver, com a minim,
funcionaris. Els paragrafs del precepte que es refereixen a aquest
tema descobreixen clarament que esta garantida, prenent a ells com
a base, I'existéncia d'una institucié de Dret ptiblic,

L’'3mbit i I'extensié de I'esmentada garantia es dedueix de Pes-
mentat precepte; els limits d’aquesta garantia s’han de deduir, perd,
de la funcid que la Grundgesetz encomana a la institucié del fun-
cionariat. De I'examen del contingut dels articles 33.2, 33.3, 334
1 33.5 GG resultara el segitent:

Larticle 33.2 GG determina que tots els alemanys gaudeixen
d'accés en condicions d’ignaltat a qualsevol cirrec piblic segons Ia
seva aptitud, Ja seva capacitat i la seva especialitzacid professional;
segons Varticle 33.3 GG resulta que I'admissid als carrecs piblics és
independent de la confessio religiosa —cosa que ja era dret fona-
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mental per a tots els cintadans segons l'article 3.3 GG—; segons I'ar-
ticle 33.4 GG, es desprén que 'exercici de competéncies que impli-
quen actes dautoritat i sobirania s’haura d’encarregar, general-
ment, a funcionaris del sector public que es trobin en una relaciéd
juridico-ptiblica de servei i lleialtat —la qual cosa creiem que ja
hem analitzat d'una manera seriosa anteriorment—.

En l'article 33.5 GG es contempla el que la Grundgesetz i la tra-
dicid juridico-tedrica administrativa alemanya qualificaven d’insti-
tucid del funcionariat, “que assegura una Administracid estable, i
exterioritza un factor d'equilibri respecte a les forces politiques que
conformen Ja vida estatal, amb fonament en I’experiéncia, especia-
litzacid i compliment lleial de les obligacions respectives”, segons
definicio del Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 7, 155,
162). Aquesta funcié només es pot realitzar quan la institucié no
estd tan sols assegurada juridicament, sind també econdmicament
(B Veri GE 11, 203, 216).

El legislador ha d’assegurar, segons l'article 33.53 GG, I'estabi-
litat institucional del funcionariat, encara que dins de la referida
estabilitat no entrin els drets adquirits dels funcionaris, que, com
ja assenyalem, si que guedaven dins de la proteccion de la Cons-
titucié de Weimar (WRV, art. 129). El legislador ha d’assegurar
la institucid del funcionariat, en tant que forma part de la vida
actual de I'Estat, segons es desprén historicament de l'elaboracié
de la Llei Fonamental de Bonn, “per custodiar la legalitat de Ad-
ministracid”, de manera que “el seu personal hauria de ser”, ted-
ricament, “independent”.

Fn diverses ocasions s’ha posat de relleu la garantia institu-
cicnal del funcionariat, sobretot amb motiu dels estudis que rea-
litza la Comissid d’Experts encarregada d’analitzar la possible re-
forma constitucional de la funcié publica. Entre els experts figu-
rava el professor Ule, que posi de manifest la inalterabilitat de
'article 33.4 GG i de Particle 33.5 GG i la iHicitud de la reforma
constitucional en aquesta matéria, ja que l'article 79.3 GG marca
com a limit de qualsevol reforma constitucional “el fet que pugui
alterar-se l'ordre constitucional vigent en la seva substancia 1 els

seus fonaments”

20. C. H. ULg, op. cit, pig. 447.
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Comparant la redaccio anterior (“per custodiar la legalitat de
I'Administracié”) amb el text definitin de la Grundgesetz, adver-
tim que al legislador se li ha atorgat un gran dmbit d'actuacid
per disposar i adaptar la funcié piblica a cada nova exigéncia; els
“principis tradicionals de funcionariat” s’hauran de tenir en comp-
te per a I'elaboracié de qualsevol norma en matéria de funcidé pa-
blica, perd no hauran de ser observats en totes les circumstdncies.
El Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 3, 58, 137) ha
marcat la diferéncia entre els “principis tradicionals™ “a consi-
derar” i els “principis tradicionals” “a observar”. Molt sovint,
perd, la doctrina assenyala que aquesta diferéncia no resulta ex-
pressament deduible de la Llei Fonamental,* cosa que ha provo-
cat, consegiientment, un rang ordinamental dels “principis” es-
mentats, creat exclusivament sobre la base de les tesis mantingu-
des pel Tribunal Constitucional federal.

b) El funcionariat en el Bund, Linder i Gemeinden (Federacid,
Estats membres i municipis) forma una unitat. El principi d’uni-
tat queda consagrat en els articles 33. 74.2 i 75.1 de la Grund-
gesetz i el concreten una pluralitat de disposicions legals; perd
malgrat la reconeguda unitat del servei public, i en contra de les
confessions expresses pel que fa a la mobilitat dels funcionaris,
I' Administracid i els representants del personal practiquen a vega-
des una politica que pot ser, a la llarga, constitutiva de lesio de
la pretesa mobilitat professional, la qual cosa pot implicar una
anténtica discriminacio per als funcionaris.

La BRRG s'intitula ella mateixa llei “per a la unificacid del
Dret de la funcid ptiblica”, i els Lander estan obligats a regular
la seva funcié publica corresponent tenint en compte i en conside-
racié els “principis tradicionals del funcionariat™ i els interessos
generals del Bund i dels Lander (cap. I BRRG); el capitol II
BRRG conté preceptes que sén aplicats, uniformement i de ma-
nera immediata, també pels Linder (art. 121 i segiients); l'article
127.2 BRRG estableix una forma de revisid de senténcies dels
Tribunals Administratins Superiors, a l'efecte d’assegurar una

21. WiEsE, “Beamtenrecht”, Heynemann-Kéln, 1978, pig. 2; Maunz-DiiriG-
Herzoc, op. cit,, art. 33, Rdn. 58, Els “principis tradicionals del funcionariat” es
clagsifiquen, dotics, en “principis a considerar™ (beriicksichtigen) i “principis a
observar” (beachten).
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interpretacid uniforme del Dret de la funcid pablica dels Linder
(B Verf GE 10, 285; 13, 303; 34, 252, 253). Igualment, la. Bundes-
disztplinarordnung (reglament federal disciplinari) contempla uni-
tariament el Dret disciplinari de la funcié péblica.

¢} La relacié juridica dels funcionaris, segons la concepcid
del Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 44, 294, 264), té
uns trets caracteristics, que de manera detallada atorga drets a
ambdues parts.

Per als funcionaris significa I'observancia i I'obligacié de lleial-
tat politica davant I'Estat i la Constitucis, a la vegada que repre-
senta l'obligacid de disposar els seus esforqos en el transcurs de
la seva carrera en benefici de FAdministracié que serveixen
(Dienstherr); per a I'Administracié significa I'obligacid de mante-
nir els funcionaris, i a qui d'ells depenen, segons el cirrec que
exerceixen, 1 d'atorgar-los la seva assisténcia i proteccio. Ies obli-
gacions reciproques es diferencien entre elles segons els graus de
prestacions i contraprestacions que recullen; aquestes descendeixen,
especialment en quantitat i en qualitat, quan es tracta de les rela-
cions que s’estableixen entre treballadors i empleats de I'Admi-
nistracio.

La caracteristica de la relacié de funcionariat com una relacié
furidica reciproca i correlativa no planteja gaires problemes, i en
descriu més clarament el contingut que quan s’apella a relacions
de superioritat o de submissio i jerarquia.

La relacio sorgida €s, evidentment, una relacié juridico-pi-
blica, segons la qual "’Administracié corresponent exerceix auto-
ritat sobre el funcionari que hi estd sotmés, i exteriorment el seu
contingut es manifesta a través d’actes administratius, tot i que
I'adopcié de la major part d’aquests derivi de la Ilei, tant per a
I’ Administracié com per als funcionaris.

Cal tenir en compte, en contemplar la relacié existent, que
els drets fonamentals dels funcionaris gaudeixen d'un caracter
privilegiat davant els interessos que I'Administracié pugui pre-
tendre, per la qual cosa els actes administratius derivats de la re-
lacid necessitaran normalment una solicitud prévia o un consenti-
ment posterior del funcionari, sense que pugui ser vilida, a més
a més, la disposicié dirigida a alterar la relacid funcionarial en
la qual no hagin estat complides totes les prescripcions legalment
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gstablertes. No existeixen, perd, disposicions que fonamentin ni
Iinici ni el final de l'autonomia d’ambdues parts: ningi no pot,
contra la seva voluntat o sense haver-la expressat, ser funcionari,
i solament el funcionari pot acabar la seva relacid amb [I'Adminis-
tracié sense que es donin les circumstincies per fer-ho .

Els funcionaris gaudeixen de proteccié furidica absoluta con-
tra qualsevol mesura de I’Administracidé que els afecti, 1 estan le-
gitimats per acudir davant el Tribunal Constitucional per la via
del recurs d’empara, en el cas que el legislador ometi regular qual-
sevol dels seus drets garantits en larticle 33.5 GG, tal com succei
en el cas que dona origen a la senténcia B Verf GE 8,1,17, en la
qual es reconegué el dret al sou adequat per a un manteniment
digne,

L’obedidncia © la leialtat a les Hels 1 a les instrucctons dels su-
periors no s’han d’entendre, malgrat tot, com un resultat exclusiu
d’'una relacid de subordinacié (B Verf GE 9, 268, 286). L'obliga-
ci6 de lleialtat tradicionalment institucionalitzada i el deure d'obe-
diéncia no exclouen la réplica qualificada, ni poden entendre’s
sense recorrer al principi superior de voluntarietat.

El dret de participacid en les disposicions legals es reconeix,
segons larticle 58 BRRG, per a les lleis promulgades pels Lander,
a través de les associacions superiors representatives dels funcio-
naris; el mateix disposa la llei federal per a la representacid del
personal (Bundespersonalvertretungsgesetz) en la seva redaccié de
15 de marg de 1974, per a les lleis tant del Bund com dels Lander
que afectin la representacid del personal de I’Administracié (ar-
ticle 2).

2. Els principis tradicionals dc la funcid piblica

L'article 33.5 GG assenyala exactament gque “dus Recht des
dffentlichen Dienstes ist unter Beriicksichtigung der hergebrachicn
Grundsitze des Berufsbeamntentums zu regeln”. S'ha de legislar
conforme a aquests principis.

L’aHusio a l'expressio “servei public” com a ambit personal al
qual s’han d’aplicar els “principis tradicionals del funcionariat”, no
s’ha vist aliena a la discussié doctrinal que es pregunta el perqué
d’aquesta expressio i el seu abast. Thieme i Wacke assenyalen que
Uexpressié “offentlicher Dienst™ utilitzada per l'article 33.5 GG
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engloba qualsevol servidor de persones juridiques de Dret public,
exceptuant 'Església; en conseqiiéncia, empleats i trebatladors que-
darten sotmesos als dictats d’aquest precepte.?? Malgrat tot, aques-
ta posiciod no resulta pacifica,

Els “principis tradicionals del funcionariat”, en gaudir de
caracter constitucional, obliguen el legislador a regular el Dret de
la funcié phblica adaptant-lo a les circumstancies canviants de
cada moment; pero li impedeixen, al sen torn, dictar normes que
contravinguin els esmentats principis. Per altra banda, l'article
33.5 GG origina drets individuals de caracter fonamental que els
funcionaris fan valer davant el Tribunal Constitucional, i actua,
a més a més, com a norma habilitant per al legislador especialment
davant la limitacié dels esmentats drets fonamentals d’aquells.

L’article 33.5 GG pretén -—aixi s'ha anat interpretant d’una
manera continuada— instituir una funcié piiblica en interés de
la collectivitat i protegir aquest nucli estructural format amb el
temps, com a minim, des de la Constitucié de Weimar. Aquest
precepte fonamenta la garantia institucional del funcionariat no
com a Unic precepte programatic, ni com a adverténcia per a pro-
grames legislatius futurs, sind com a Dret vigent immediatament
aplicable. Conté i atorga al legislador un dmbit de discrecionalitat
forca considerable que li permet adaptar en cada moment fa funcid
a la institucid -—aquesta discrecionalitat no implica, evidentment,
ahsoluta llibertat en la regulacido—.2

Hem de fer notar que segons la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional federal existeix una jerarquia de principis tradi-
cionals entre els quals s'han de destacar, perqué aixi han de ser
observats pel legislador, la garantia del manteniment adequat,
I'obligacid d’assisténcia al funcionari i, sobretot, el principi del
deure de lleialtat politica del funcionari envers I'Estat i la Grund-
gesetz (BVerf GE 8, 1; 44, 249, 265; 43, 154, 165; 39, 334).

22. W. TrareMe, Der iffentliche Dienst in der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes, Gottingen, 1962; G, Wacks, Grundlagen des dffentlichen Dienstrechics,
Tiibingen, 1957.

23. WiEsE, op. cit., pig. 6, adverteix que l'article 12 BBRG demostra que I'ar-
ticle 33.5 GG no conté solament una prescripcid programatica sense vinculacid ju-
ridica, sind que estableix clarament una ordre també per als legisladors dels
Lander.
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A proposit de les garanties de manteniment adequat i de la
corresponent assisténcia, s'ha de fer notar que a aquestes no els &s
aplicable en principi la proteccid i garantia del dret de propietat,
segons 'article 14 GG, ja que queden constitucionalment protegi-
des pel precepte que regula expressament la funcié piblica, tal és
I'article 33.5 GG, que pel que fa als drets patrimonials dels funcio-
naris gaudeix del cardcter de lex specialis davant larticle 14 GG,
que consagra genéricament la garantia del dret de propictat.

A continuacid passem a analitzar cadascun dels principis “tra-
dicionals de [a funcid publica”.

2) La reserva de funcié

Ja hem exposat els trets fonamentals d’aquesta reserva que
exigeix que les funcions que impliquin sobirania siguin realitza-
des, generalment, per funcionaris publics. Aixd no obstant, exis-
teixen decisions del Tribunal Constitucional federal que, amb ca-
racter vacillant, han determinat quines funcions podrien ser en-
comanades a empleats i treballadors amb caracter d’excepcid, ja
que una assignacié generalitzada d’aquelles a aquests podria re-
sultar incompatible amb la Llei Fonamentat (B Verf GE 9, 269,
284). En altres decisions més recents, el Tribunal ha arribat a
afirmar que, excepcionalment, la Grundgeseiz permet que es con-
fiin competéncies d’autoritat i sobirania a empleats, si bé en aquest
cas les obligacions que es deriven de la naturalesa del servei i de
les relacions de lleialtat, que influeixen essencialment en les pres-
tacions de les Administracions pitbliques, seran aplicables també
a aquest tipus de personal (B Verf GE 28, 191, 198). Amb aixo,
el Tribuna! Constitucional ha igualat Nisament i planament de lege
lata i no de lege ferenda els deures de funcionaris i empleats, sense
posar objeccions a la condicié objectiva de les diverses funcions
d’aquests, i a pesar de Pexcepcid de larticle 33.4 GG.

by La relacié funcionarial com una relacid de servei
i leialtat sotmesa al Dret piablic

El present principi destaca sobretot els drets de fidelitat i obe-
diéncia, reconeguts per la legislacid del Bund i dels respectius
Linder (art. 35 BRRG, art. 52 BBG) (B Verf GE 9, 268, 286).
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Solament els funcionaris es troben en I'esmentada relacié de Dret
public; malgrat la seva aproximacié estatutiria amb aquells, em-
pleats 1 treballadors es troben en relacié sotmesa al Dret laborat,
fing i tot en Vexercict de competéncies de sobirania,

¢) La relacid de funcionariat com una relacié de servei
en régim permanent

En efecte, la relacié del funcionari amb " Administracié ve ca-
racteritzada pel principi de dedicacié permanent al servei, 1a qual
cosa |'Administracid assegura tant juridicament com econdmica-
ment. Aquest deure especific podria ell sol convertir en ilficita una
hipotetica vaga de funcionaris; i, per altra banda, exigeix P'acom-
pliment del carrec alié a la pertinenga a qualsevol partit (B Verf
GE 44, 249, 264 i 9, 268, 286),*

d) El deure de lleialtat

Com a servidor de I'Estat, el funcionari assumeix Ja seva tasca
no fnicament com un subjecte obedient; obligat a I'Estat segons
un principi d'arrelada tradicié, ha de mantenir un comportament
digne, que a vegades roman en tensié amb el dret de réplica i la
illicitud de les vagues de funcionaris (B Verf GE 28, 191, 200
i 37, 265, 268). Cal destacar en aquest camp el deure de reserva
a observar durant la relacid de servei i una vegada finalitzada.
També pel que fa al deure de lleialtat sorgeix el d’intervenir en
qualsevol moment a favor de I'Estat i del seu ordre constitucio-
nal; a favor, tambe, dels interessos de la comunitat, i, natural-
ment, a favor de I’Administracié a la qual serveix, Per consegiient,
és exigible el deure de lleialtat a la Constitucid (Verfassungstreue)
des de l'ingrés a la funcié piblica, durant la seva pertinenca, i fins
i tot en les situacions d’excedeéncia i jubilacid. El principi tradicio-
nal de lleialtat, exigible tant als funcionaris com als jutges, prové
de l'acceptacid i1 la defensa de l'ordre constitucional, i pot justifi-
car-se també en I'article 3.3 GG i també en els articles 33.4 i 33.5
de la Norma Fonamental (B Verf GE 39, 334, 346 i 375).%

24. Maunz-Dirte-Herzog, article 3, 11T, Rdn. 8-14.
25, Maunz-Ditric-Herzog, article 3, III, Rdn. 8-14.
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¢) El deure d’assisténcia de I"Administracid
com un principi de la funci6 publica

De la relaci6 reciproca de fidelitat sorgeix el deure d’assistén-
cia de 'Administracié cap als seus funcionaris, qualificat pel Tri-
hunal Constitucional com un dels principis “a observar” sempre
i quan el legislador promulgui normes sobre aquesta matéria, El
deure d'assisténcia obliga I'Administracid a protegir ¢l funcionari
de situacions injustes i greus, 2 promocionar la seva aptitud 1 es-
pecialitat, i a tenir en compte en qualsevol decisio els seus inte-
ressos economics.

f} El principi d’assisténcia social i de remuneracio adequada

De la relacio de Heialtat sorgeix el deure de dotar el Iloc de
treball amb la remuneracié adequada per al funcionari i per al qui
d’aquest depengui. La significacié i responsabilitat d’aquest prin-
cipi s’ha d’entendre en el sentit que el funcionari ha d'atendre les
seves necessitats tan sols a través del seu treball a ' Administracid.
sense desenvolupar cap altra activitat que impedeixi la seva total
dedicacid, la qual cosa, inversament, garanteix a PAdministracid
una funcid piblica estable (B Verf GE 44, 249, 265).

g) El principi de carrera

La relacio de funcié publica es planteja com una relacié juri-
dica permanent i per a tota Ja vida. La normativa que regula el
funcionariat va directament adrecada a dirigir 1a relacié del fun-
cionari de carrera. A aquest status es refereixen les garanties de
I'article 33.5 GG (B Verf GE 44, 249, 262), ja que el servei pi-
blic és ofici per a tota la vida i la situacié d’ocupacié dels funcin-
naris s’ha entés sempre amb un caricter permanent ja des de la
tradicié de Weimar {art. 129.1.1 WRV).

Es podria pensar que el present principi resulta contradictori
amb la fixacid d’'una edat determinada de jubilacid, i fins i tot
amb l'establiment de circumstancies, com la incapacitat, que im-
possibiliten Ia continuitat de la relacié. La interpretacid correcta
d'aquest sera la que, contra la voluntat del funcionari, solament es
pot interrompre la relacid segons el procediment legalment es-
tablert.
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Del principi de carrera es dedueix que la dedicacié de! fun-
cionari serd necessiriament la seva dedicacié laboral principal,
sobretot I'activitat laboral més important. D’aquesta manera, tota
activitat secunddria no és en principi iMicita, mentre no pertorbi
I'exercici de I'activitat principal. Conseqiéncia directa de tot el que
hem dit anteriorment és que el principi de carrera comprén tots
els loes i carrecs dins d'una especialitzacio determinada, que cor-
respon a una preparacié i una formacié concretes, incloent-hi tam-
bé els denominats serveis en periode de practiques i el periode de
prova. Segons aquest principi resulta essencial que els aspirants en
edat primerenca ingressin a ’Administracié segons la seva prepa-
racid i formaciG, preferiblement en concurréncia amb altres as-
pirants.

k) El principi d’eficiéncia (mérit i capacitat)

Segons l'article 33.2 GG, tot alemany, d"acord amb la seva ap-
titud, capacitat i professionalitat, té accés a la funcidé puablica en
condicions d’igualtat. Per aquesta rad, entre els principis tradicio-
nals a qué I'article 33.5 GG fa aHusid, ressalten els de mérit i ca-
pacitat, ja que vénen continguts de forma expressa en ['article 33.2
GG. Aquest 1iltim precepte suposa la concrecié del principt d'igual-
tat recollida en P'article 3 GG per a l'ingrés a la funcié pablica,
i lexigencia d’igualtat entre aspirants existeix en funcié no sols
de la seguretat dels drets individuals, siné que s’institueix, també,
com a proteccié de la institucié de la funcié publica. Els criteris
d'igualtat que larticle 33.2 GG escull sén els d’aptitud, capacitat,
formacié i especialitzaci; qualsevol altre que es pretengués em-
prar seria inconstitucional. Aquests i solament aquests son els cri-
teris que determinen 'ingrés o U'entrada a 1"Administracio publica.

D’altra banda, l'article 3.3 GG evita que es puguin acceptar
uns altres criteris, 1 impedeix que es puguin utilitzar formes de
seleccié per rad de sexe, ascendéncia, raga, idioma, pitria o origen,
creences o opinions religioses o politiques. En aquest mateix sen-
tit article 8.1.2. BBG repeteix els anteriors criteris i afegeix, a
més a més, pel que fa a I'assignacid de llocs de treball, que tampoc
per raons de relacié no es pot fer cap distincibd. L'article 23 BBG
es remet, també pel que fa a 'ascens i [a promocio, al que asse-
nyala ['article 8.1.2 BBG. L’article 33.3 GG determina, finalment,
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que ningi no podra sofrir perjudicis a causa de la seva pertinenga
o no a confessions religioses o ideolbgiques.

Es pot dir que el Leistungsprinzip, com a principi tradicional
del funcionariat, troba la seva expressié més aconseguida en l'ar-
ticle 33.2 GG pel que fa referéncia a Pingrés a la funeié piblica.
No obstant aixd, les propies exigéncies que d’aquest principi ge-
néric es deriven fan que la seva expressio en el camp de la funcio
publica no s'esgoti quan s’hi ingressa, siné que romangui cons-
tantment com a parametre per als posteriors graus o promocions
que el funcionari vagi trobant en el curs de la seva carrera.

El fet que tan sols els que posseeixen les condicions de mérit
i capacitat necessaris puguin optar als carrecs administratius i ro-
mandre-hi, té una funcido protectora de caracter doble: si tan sols
els més capacitats tenen accés a la funcié piblica, Peficiéncia de
les funcions administratives augmentard almenys de manera pro-
porcional; i, si a més a més el fenomen es contempla des de 1'as-
pecte individualitzat dels subjectes que entren en contacte amb I'Ad-
ministracié, el grau de seriositat, legalitat i adequacié de les de-
cisions d’aquesta serd sempre més gran com meés gran sigut el grau
de capacitacio dels subjectes que decideixen.

Els criteris que utilitza l'article 33.2 GG fan referéncia, com
s’ha pogut comprovar, a tres aspectes diferents.

— A través de Paptitud es pretén comprovar que la conducta
del funcionari i les seves qualitats humanes siguin adequades per
al tracte amb els ciutadans i amb la resta dels seus companys, i
s'asseguri a la vegada que sigui susceptible de guardar la neces-
saria dignitat davant el cdrrec i davant la societat.

— A través de la capacitacié es pot mesurar el nivell téenic
o d'especialitzaci6 aconseguit en la seva formacib, és a dir, les
condicions de capacitacié per dur a terme una tasca determinada,

— A través de l'especialitzacié es pretén determinar el gran
d’eficicia per realitzar un treball segons 'experiéncia obtinguda
anteriorment,

L’article 33.2 GG no produeix efectes ni quant a I'organitza-
ci6 del poder ni quant als organs que dirigeixen les gitestions de
personal. La seva funcio és exclusivament la de regla o escala que
regula 'entrada a "Administracio; per altra banda, no fonamenta
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cap dret a I'hora d'ingressar-hi, ni tan sols utilitzant criteris d’es-
pecialitzacid. Quan I'Administracié disposa d’un nou lloc de tre-
ball que hagi de ser cobert per funcionaris, I'individu que pretengui
accedir-hi gaudeix tan sols del dret a una decisié material sobre la
seva pretensio per obtenir I'ingrés en condicions d'igualtat.

Per tots els anteriors motius, el Leistungsprinzip enllaga har-
monicament amb el principi de carrera, en connexié amb la for-
macié prévia i la formacié posterior que s'obté en funcié d'a-
questa; i enllaga també amb el principi de funcio publica per a
tota la vida, que garanteix, en les condicions ja assenyalades, una
situacid estable en el carrec. Des d'un altre punt de vista, reper-
cuteix en el principi de retribucid (Alimentationsprinzip) d’acord
amb les condicions de mérit i capacitat que el funcionari posseeix.

El Letstungsprinzip rep serioses critiques en l'actualitat preci-
sament pel fet de plasmar-se en els principis de carrera i de pro-
fessié per a tota la vida; les critiques més dures es concentren en
la palesa dificultat que existeix per mantenir en el transcurs de
tota una vida administrativa el grau d’eficiéncia i formacidé neces-
siria per actuar d’acord amb les exigéncies del principi adminis-
tratiu d'eficiéncia. Precisament per aixo, en l'actualitat es parla de
limitar temporalment l'exercici de cirrecs en les esferes adminis-
tratives superiors, ¢ d’establir un sistema de carrera més permea-
ble i menys rigid. Tindrem ocasié de parlar-ne més endavant®

1} El principi de legalitat

El principi de legalitat, com a principi tradicional de la funcié
pitblica, implica que la situacid juridica dels funcionaris no pugui
ser transformada sind a través de les condicions expressament
assenyalades a la lfei {(art. 59 BRRG). Reconegut ja per la Cons-
titucié de Weimar (art. 129.2 WRYV), aquest principi implica la
traslacidé del principi de legalitat de I’Administracio a la legislacié
especifica sobre funcié piblica, L'article 20 GG, en el qual es con-
creta el principi de la reserva de llei, convertiria en illicita qualsevol
alteraci6 de la relaci6é de funci6é publica que no vingui determinada
o que no estigui habilitada per llei.

26. N. ACHTERBERG, " Die Leistungsprinzip im Stfentlichen Dienstrecht”, dins
DV Bi, 1977, pag. 540.
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La independéncia de la funcid publica no es deriva exclusiva-
ment del fet que tant juridicament com econdmicament quedi asse-
gurat el servei a ’Administracié, sind que la possible separacié o
remocid dels seus membres obeeix exclusivament als suposits le-
galment establerts (B Verf GE 7, 155, 163). No tots els funcio-
naris es regeixen, tanmateix, per idéntiques normes, ni a tots
no se'ls assegura de la mateixa manera en relacié amb la possible
finalitzacié de 1a seva relacid de servei (B Verf GE 7, 155, 163).

La manifestacié més notoria del principi de legalitat en Ja re-
lacid administrativa es troba en el Dret disciplinari especial apli-
cable a la funcid pablica. Ni la separacio del servei mi la disminu-
¢i6 de la situacié juridica de qué es venia gaudint (trasllat a un
ciarrec en el qual es perceben menys emcluments, segons ja recollia
la Constitucié de Weimar, art. 129) no es poden imposar si no es
donen les condicions legals i se segueix el procediment legalment
previst,

§) Eldret a la decisié de I'autoritat predeterminada legalment

Correspon a un dels principis més arrelats d’aquells pels quals
es regeix la funcid publica, i significa que pel damunt de les de-
cisions referides a assumptes personals dels funcionaris només és
competent ['autoritat administrativa legalment prescrita. Segons
decisio del Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 9, 268,
287) es declara incompatible amb els principis tradicionals que
analitzarem la intervencid dels consells representatius del personal
en aquelles sitnacions que afectessin exclusivament els assurptes
personals dels funcionaris.

k) La qiiestié dels drets adquirits

Per acabar lexposicié¢ relativa als principis tradicionals, cal
fer una referéncia, encara que tan sols superficial, a dues catego-
ries que podrien induir a confusié en la materia a qué ens refe-
rim, ja que no gaudeixen del rang de principi tradicional de la
funcié pablica. Com estudiarem a continuacio, es tracta de la giies-
tid dels drets adquirits i 1a de Ja conservacid del lloe o ocupacié que
exerceix,

Pel que fa als drets adquirits, cal assenyalar que després de
I'entrada en vigor de la Liei Fonamental de Bonn va perdre tota
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ra0 de ser | tota validesa l'article 129.1.3 de la Constitucio de
Weimar -—deixem de banda en aquests moments Ia qfiestid de
quan va perdre vigencia realment I'esmentada norma—, que esta-
blia que els drets adquirits dels funcionaris romandrien absoluta-
ment invulnerables. Segons decisié del Tribunal Constitucional
federal (B Verf GE 15, 167, 194), 1a figura dels drets adquirits
no ve formulada a la Grundgesetz, ni queda sota la proteccio de
larticle 33.5 GG. Aquest dltim precepte no protegeix els drets
subjectius dels funcionaris, sind que afirma i protegeix l'orga-
nitzacié del funcionariat en interés de la collectivitat. (B Verf GE
3, 58, 137, 8, 1, 11, 8, 332, 343; 9, 268, 286; 11, 203, 215; 38,
1, 11; 43, 242, 278).

Igualment, i per idéntics motius, l'article 33.5 GG no ga-
ranteix tampoc la posicid adquirida davant un lHoc concret de tre-
ball, de manera que qualsevol disminucié laboral soferta no es pot
interpretar contraria a la Llei Fonamental. En no tractar-se d'un
principi tradicional de la funci6 pablica, es pot advertir quins can-
vis d’Administracid o traslats a diferents 6rgans administratius
poden donar-se per valids sense el consentiment del funcionari en
qliestid, segons assenyald el Tribunal Constitucional federal (B
Verf GE 17, 172, 187).

3. Els drets fonamentals dels funcionaris

Generalment, tots els drets fonamentals troben la seva expres-
si6 en 'ambit concret de la funcié publica. Cal assenyalar, tanma-
teix, que l'article 33.5 GG i la seva referéncia als principis tradi-
cionals del funcionariat complica forga la depuracio, 'ambit i el
limit dels drets fonamentals dels funcionaris; no debades es diu que
¢s un dels preceptes de la Llei Fonamental que sha interpretat de
la manera més distant del que els seus autors pensaren i disposa-
ren.” I no debades s’han produit ja intents de procedir 2 la seva
modificacid,

Es en I'dmbit dels drets fonamentals on apareix el terme “tra-
dicié” com a imnica mesura per limitar-los, on es fa més rellevant

27. MauNz-Diric-Herzos, op. cit., article 33, Rdn. 43.
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¢l caricter conservador del precepte® i on es fa palesa la dificultat
d’adaptaci6 del personal de I’Administracié per fer front a les ne-
cessitats d’'una societat moderna i industrialitzada. Nombrosos
autors ® i abundant jurisprudéneia ho posen de rellen.

A aquesta desorientacid hi ha contribuit probablement la doc-
trina de les relacions especials de poder (besonderen Gewaltverhdli-
nisses), superada en Pactualitat després de la moderna interpreta-
cid de la teoria de la reserva de la llei per a tot alld que sigui es-
sencial en el desenvolupament dels drets fonamentals, per decisid
del Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 33, 1, 10), fins
1 tot quan els afectats per Ja mesura es troben sotmesos a una re-
lacid especial de poder, D’aquesta manera, els drets fonamentals
1 la seva proteccié son aplicables en tota la seva extensid als fun-
cionaris, encara que el sen exercici pugui ser limitat. Segons la
moderna interpretacio, el que varia €s la causa de la limitacio, ja
que mentre amb anterioritat a la senténcia referida la limitacid es
fonamentava en les propies relacions especials de poder en qué
el funcionari es trobava davant de I’Administracid, amb posterio-
ritat a la referida senténcia, aquesta limitacid tan sols podria venir
imposada per llei o per causa d’una llei (nur durck Gesetz oder
aufgrund eines Gesetges).

Com sigui que existeix una quasi codificacid del Dret de la
funcié pablica a través de lleis i reglaments, tan sols cal pregun-
tar-se si la norma en (ilestid atorga la cobertura necessaria per
limitar el dret fonamental de qué es tracta. En qualsevol cas, la
limitacid no pot anar més enlld, ni t€ sentit la seva tmposicid fora
de I'dmbit estricte i de la finalitat de la relacid especial a que estd
sotmés el funcionari, i difereix, a més a més, segons la relacio
especial de poder de gqueé es tracti. L’escala funciona, per tant, entre
I'abséncia de limitacid dels drets fonamentals de creenga, conscién-
cia, llibertat de professio religiosa i lliure exercici de culte, o d’al-
tres com ara la llibertat d’opinié, reunid o associacid, que son li-
mitats tan sols en funcid de Vexercici del carrec public, 0 el que
pateix més limitacid, que és el dret de vaga, Pexercici del qual
estd prohibit al funcionari en interés del servet.

28. F. Rorruann, “Grundrechte und Rechtschutz im Beamtenverhiiltnis™, dins
ZBR, 1933, pig. 77.

29. W. WiEse, op. cit, pag. 26; Wiese, Stagtsdienst in der Bundesrepublik
Deutschiand, 1972, pig. 105; Worrr-BacHor, Ferwaltungsrecht, I1, pig. 578.
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La doctrina ha intentat establir unes linies interpretatives que
donin coheréncia als punts de conflicte, establint a la vegada la
concordanga entre els drets fonamentals de 'individu i els del fun-
cionari, Sén les segilents:®® ['sfatus especific de la relacid de
funcid publica s'ha de derivar necessiriament de Vordre constitu-
cional, és a dir, ha de trobar el seu fonament en la mateixa Grund-
gesetz, i aquest paper el juga I'article 33. La relacié de funciona-
riat, per les seves propies condicions i qualitats, exigeix necessi-
riament una limitacio de drets fonamentals,

Per si aix0 no fos prou, els drets fonamentals tan sols sén
limitables en la mesura en qué vingui justificat per la funcibé d’a-
conseguir la necessaria coordinacié i concordanga entre els esmen-
tats drets i els béns juridics protegibles que pateixen aquesta li-
mitacio.

Segons la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el fun-
cionari gaudeix de proteccid dels seus drets fonamentals, pero en
romandre situat en la linia d’actuacié de I'Estat, estd obligat en
determinats suposits a I'observanga d'una conducta determinada,
encara que en la seva qualitat de ciutadd pugui, a més a més, fer
valer els seus drets davant I'Estat. En el funcionari coHisionen dos
manaments fonamentals de la Grundgesetz: la garantia de la seva
funcié funcionarial, indispensable en l'ordre democratic, i la de
la seva libertat individual. Cal, doncs, buscar la necessaria com-
pensacid per a una funcié phblica intacta, independent, indispen-
sable 1 adequada a l'ordre constitucional que no elimini ni anuHi
els drets fonamentals dels individus que la componen. Per aixo,
i no sense esforg, el Tribunal Constitucional federal ha efectuat
la segiient concrecid, relativa a l'exercici dels drets fonamentals
respectius per una banda, i referida per una altra a la relacid de
servei 1 llefaltat que ha de ser garantida en l'exercici de drets fo-
namentals concrets. Cal en aquests moments, doncs, donar entrada
als preceptes constituctonals que regulen e¢ls drets fonamentals, per
concretar aixi com han de ser exercits pels funcionaris. Sén con-
tinguts en els articles 2, 3, 4, 5, 6, 8,9, 11, 12, 14, 17, 21, 332,
36, 132 1 137.1 de la Grimdgesetz.

30. W. Wiese, Beamtenrecht, pig. 27.
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a) El dret a la vida i a la integritat fisica (art. 2.2.1 GG) no
s'oposa al deure de determinats grups de funcionaris (policia, bom-
bers, metges en cas d'epidémia) la vida i la salut dels quals s’entén
que estan en disposicié de la mateixa tasca que realitzen.®! I’ame-
naca o el perill que puguin correr la vida i la integritat corporal
no prové en aquests casos d’una intervencié estatal directa, sino
de T'acceptacié d'un tipus de treball que comporta per naturalesa
perill, com s'esdevindriz en Iambit de la vida privada davant
I'eleccid d'un tipus de treball que comporta en ell mateix perillositat
(B Verf GE 39, 334, 3361 337).

&) El principi d'igualtat davant la llei de l'article 3.1 GG no
impedeix al legislador modificar la relacid de serveis encara que
aixd provoqui repercussions en el principi d’igualtat. Aquest ha
estat interpretat, segons el Tribunal Constitucional, des del punt
de vista de l'aptitud, i a través del deure de lleialtat dels funcio-
naris; i ja que ningh no podrd ser perjudicat ni afavorit per les
seves opinions politiques, el precepte matisa el principi d’igualtat
com a punt de connexié per evitar qualsevol discriminacié o pri-
vilegi (arts. 3.3133.2 GG) (B Verf GE 39, 334, 367).

¢} L'article 4 GG, que regufa la llibertat de creenqa i conscién-
cia, estd matisat de la manera segiient quan es tracta dels funcio-
naris plblics, No és admissible que davant un determinat carrec
s’esgrimeixin reserves de consciencia de cardcter personal a causa
de les obligacions que el cirrec comporta. S que es pot pensar,
perd, que existeixen reserves de consciéncia davant determinades
ordres o instruccions dels superiors, per la qual cosa els articles
56 BBG i 38 BRRG estableixen i regulen el dret de réplica. (S’ha
de tenir en compte que, segons l'article 38.1 BRRG, el funcionari
té la plena responsabilitat personal de la legalitat de la seva actua-
cid en ¢l servei.)

d) El dret fonamental de llibertat d’opinié (art. 5 GG) resulta
també protegible, amb mattsacions, per als funcionaris. El que re-
sulta problemdtic és saber fins a quin punt el dret fonamental ha
de cedir en relacio amb la situacié peculiar en qué es troben aquests
sense que per aixd desaparegui o s'anulli el seu exercici.

31. WiLeeLm, ZBR, 1946.
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Per concretar l'exercici d'aquest dret fonamental en la coli-
sio de la propia Nibertat amb els interessos de I'Estat, el Tribunal
Constitucional federal, en la seva resolucié (B Verf GE 39, 334,
366 i segiients), s’ha expressat de la manera segiient: “Tot com-
portament susceptible de ser wvalorat com Uexterioritzacié d'una
opini6 politica queda sota l'article 5 GG quan no €s incompatible
amb la lleialtat politica que P'article 33.5 GG exigeix als funcio-
naris. La compatibilitat o incompatibilitat de la Ilibertat d'expres-
si6 sota el principi del deure de lleialtat dels funcionaris, s'ha d'in-
terpretar en els limits que pateix I'article 5 GG, a la llum del dret
fonamental limitat per aquestes circumstancies, i decidir-se cas
per cas”.

¢} Larticle 6 GG és matisat per a determinats funcionaris
(Polizeivolisugsbeamte) que en situacié d’aquarterament han de
sollicitar permis per contreure matrimoni, ja que mentre aquesta
situacié dura poden estar obligats a 'anomenada Zélibatskiausel.

f) L'article 8 GG, que regula la libertat de reunid, expressa
unes matisacions semblants a les ja exposades per al dret fona-
mental a la libertat d’expressio. Succeeix, perd, que en Tarticle 8
GG manca una reserva de llei expressa (encara que es considera
que hi ha limits immanents; B Verf GE 3, 248, 253; 20, 351, 355;
21, 92, 93; 24, 367, 396), de manera que la limitaci6é estd referida
a preceptes continguts en lleis generals. D’aquesta manera, I'Ad-
ministracié pot valorar si I'exercici de la llibertat de reunid su-
posa o no abandonament de les funcions encomanades o dismi-
nucidé del seu rendiment. La solucid d’aquest conflicte es busca
sobre 1a base de la colisi0o de 'exercici de drets fonamentals que
es produiria, ja que és cert que el funcionari no pot al mateix
temps exercir dos drets fonamentals que en certs moments es ma-
nifestin contraris: per una banda, el del lliure desenvolupament
de la personalitat, exterioritzat per la Ilibertat d'ocupacié mitjan-
¢ant la seva dedicacid en VAdministracid pablica; i, per altra ban-
da, el de la llibertat de reunié amb descuranga de les obligacions
que té assignades. El Tribunal Administratiu federal (B Verw GE
42, 79, 85 i 86) ha declarat que no hi ha en aquest cas una jerar-
quia de drets fonamentals en la qual pogués prevaler el dret fo-
namental de reunié,
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Una altra perspectiva ens mostraria que amb base al deure de
lleialtat 1 al d’observanga de comportament digne, hi ha inconve-
nients perqué el funcionari pugui prendre part en reunions dirigi-
des contra els seus propis drgans o la seva propia Administracio,
o quan la seva participacio lesionés seriosament el servei enco-
manat.

g) L'article 9 GG consagra el dret d'associacio, i pel que fa
a aquest dret, es podrien fer idéntics raonaments que els ja expres-
sats en relacié amb el dret de reuni6. El dret d'associacié pot ser
exercit vilidament també pels funcionaris (art. 57 BRRG i art. 91
BBG). Les limitacions d’aquest dret es poden trobar, perd, en el
mateix article 33.5 GG, i precisament perqué mai no hi ha hagut
unz prohibicié expressa al dret d’associacio dels funcionaris, es
pot dir que l'exercici d’aquest dret es considera “principi tradi-
cional de la funcid piiblica” en el sentit de l'article 33.5 GG. En
opinid del Tribunal Constitucional federal, s’adverteix, amb ca-
ricter general, que les limitacions que pateixin els drets fonamen-
tals dels funcionaris s6n illicites quan estan imposades per motius
de la relacid de servei i lleialtat exigible (B Verf GE 19, 303,
322). Evidentment, U'exercici del dret fonamental d’associacid el
segueix l'exercici d’aquells altres drets que porten al de la repre-
sentacié del funcionari en les seves respectives organitzacions,

Segons l'article 9.3 GG, als funcionaris els és permés formar
associacions per defensar i millorar les seves condicions de treball.
Es principi tradicional de la funcié phblica, tanmateix, la prohi-
bicié de prendre part en les mesures colectives que s'adoptin per
a millores de condicions de treball.

En efecte, ni amb el deure de Heialtat, ni amb el deure d’assis-
téncia al servei no és compatible el dret de vaga. Prendre part
en vagues implica una infraccié de 'article 33.4 GG, ja que trenca
la relacié de servei i lleialtat, i una infraceid de larticle 33.5 GG,
ja que viola els principis tradicionals del funcionariat,

Ja que en la Llei Fonamental es garanteix el principi del man-
teniment adequat i de la retribucid justa del funcionari, no hi ha
discussio possible sobre aquestes condicions, que, 2 més a més, han
d’estar sempre definides per la Llei (B Verf GE, 8, 1, 17 i 44, 249,
264). S’ha de dir exactament el mateix per a qualsevo! tipus de vaga
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que es pretengui realitzar (Bummelstreiks, Dienst nach Vorschrift,
“go slow”, absichiliches langsames Arbeiten) 3

k) El dret a la lliure circulacio i residéncia comprés en Iarticle
11.1 GG tot just es ven afectat per la limitacid que suposaria al fun-
cionari viure en un ambit fisic determinat. L’obligacic o el deure
de residéncia que en el moment oporti va haver de ser observat, no
és avul en vigor. L'eleccid del Itoc de residéncia s’ha de fer de ma-
nera que no quedi perjudicada Ia relacié de servei ni dificultat el sen
trasllat a aquesta. No s’ha d'entendre per tot aixo que avui dia sigui
necessdria una concrecid especifica d’aquest dret fonamental als fun-
cionaris pablics.

f) L'article 12 GG determina que qualseval alemany té dret a
elegir lliurement la seva professid i el seu lloc de treball o d’apre-
nentatge. Segons la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional fe-
deral, el concepte de professié (Beruf} s’ha d’entendre d’'una manera
prou ampla per englobar-hi també el treball en el sector public (B
Vert GE 7, 377, 397; 11, 30, 39; 16, 6, 21; 17, 31, 377; 33, 303,
301; 39, 334, 369), Fins i tot aixi, el dret fonamental de lliure
eleceid d'ocupacié experimenta limitacions del seu exercici en fun-
cio de Particle 33.5. GG, que el sotmeten a una especial regulacié
segons la naturalesa del treball, i no segons la discrecionalitat de
I’ Administracio.

Es cert que l'exercici de la professié és sotmés a unes condi-
cions especifiques de caracter subjectin que depenen de la propia
persona que elegeixi complir-les o no, i d'altres condicions de ca-
racter objectin imposades amb independéncia de la capacitat i de
la formacid de qui elegeix P'ocupacié o professio, per raons d’in-
terés superior i en funcié de U'interes general (B Verf GE 7, 377,
405 1 39, 334, 369). Els requisits per a 'admissid a la funcié pit-
blica s’'imposen per raons subjectives, i en la voluntat del candidat
resideix el seu compliment. No obstant aixo, el deure de guardar
leialtat a la Constitucid (Gewdhr fiir Verfassungstreue) correspon
a motius imposats per rad de l'interés general. L’Estat s'assegura

32, La bibliografia sobre el dret de vaga dels funcionaris és abundant:
W. DAUBLER, Der Streck sm offentlichen Dienst, 1971; 1. v. Mircu, Rechisgui-
achlen sur Frage eines Streikvechts dey Beamten, 1970; J. Isensee, Beantonsireik ;
W. Weber, Das Berufsbeamtentnm im demokratischen Staai, 1975,
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d’aquesta manera que dins del seu propi aparell no li serveixen
enemics en poténcia, i, en cas que fos axi, la reaccio que se'n de-
duiria seria la immediata separaci$ del servel per motius de lleial-
tat politica després del corresponent expedient disciplinari.

Per aixo, no estd en contradiccié amb 'article 2.1 GG l'actua-
litzacié del principi tradicional que obliga al deure de lleialtat, del
qual és advertit ja en els seus inicis qui pretén entrar al servei de
I'Administracié sota relacié permanent, 1 aixi s'ha d'observar,

sota pena de sanci6 de separacid. Qualsevol que vulgui servir 'Es-
tat no ha d’atemptar contra aquest (V Berf GE 39, 334, 370).

7) L’article 17 GG regula el dret de peticid, que es matisa per
als funcionaris en les vies de peticid i reclamacié establertes en els
articles 59 BRRG i 171 BBG.

k) L’article 21 GG defineix els partits politics. En la tensid
que ¢3 produeix entre funcid piablica independent i participacié
dels seus membres en partits politics, el Tribunal Constitucional
federal decidi en el sen moment el segiient: “La llibertat de deci-
si6 de I’Administracié per aplicar les normes que regulen el deure
de lleialtat politica dels funcionaris no es pot veure limitada per
I'article 21 GG” (B Verf GE 39, 334, 357; 47, 365, 372).

L’article 21.2 GG reserva Ja decisid de la conformitat o discon-
formitat d’un partit politic amb I'ordre constitucional a la decisié
de I'Alt Tribunal. Doncs bé, encara que un partit actul de fet
posant en perill la seguretat de 'Estat, no se li pot impedir la seva
activitat politica mentre no es pronuncii el Tribunal Constitucional
i després del procediment establert legalment; la senténcia que en
aquests casos recaigui té valor constitutiu perqué puguin procedir
contra el partit declarat disconforme amb l'ordre constitucional,
la policia, I’ Administracié i els jutges.

La pertinenga a un partit politic que es pugui considerar atemp-
tatori contra l'ordre constitucional, encara que el partit no hagi
estat declarat inconstitucional, permet a 1"’Administracié valorar la
idoneitat del candidat i impedir-li o0 no la seva entrada a la funcié
pablica; d’aquesta manera pot ser constitucional la desestimacid
d’'una solicitud d'ingrés a la funcié publica d'una persona de la
qual es comprovi la seva militdncia politica en un partit consi-
derat extrem, tot i que aquest sigui encara constrtucional pel fet

55



de no haver estat declarat juridicament contrari a la Constitucio,
i fins i tot gaudeixi de representacié politica minoritaria.

Per aquests motius es pot dir que larticle 21 GG no és limita-
tiu, per se, de la pertinenca del funcionari a partits politics, com
tampoc no ho és de la capacitat d’enjudiciament de I'Administra-
¢i6 a P'hora de decidir sobre la manca o no de lleialtat politica d’'un
funcionari.

) Per al tema que ens ocupa resulta de gran transcendéncia
el dret fonamental recollit en l'article 33.2 GG, en el qual no in-
sistirem, que assegura la igualtat d'accés als carrecs publics segons
condicions d’aptitud, capacitat i professid. Ja que la tasca de ser-
vir I'Estat t€ necessitat d’unes condicions especials derivades de la
seva propia naturalesa, primerament el nombre limitat de llocs de
treball existents, la garantia de I'eleccié de la professié consisteix
a atorgar iguals condicions d’ingrés a la funcié pablica als qui de-
mostrin igual capacitat.

Per la seva connexié amb larticle 33.2 GG podem incloure
¢l dret reconegut en larticle 36.1 GG, segons el qual “als drgans
superiors de la Federacié hi tindran accés funcionaris provinents
de tots els seus Estats en proporcié adequada”. No continuarem
desenvolupant el significat d’aquest dret per tal com ja el consi-
derem analitzat en el principi d’igualtat.

m) Ens queda, finalment, contemplar l'article 137.1 GG, en
el qual s'estableix la limitacido d’elegibilitat dels funcionaris tant
per al Parlament federal, com per als dels Estats membres, aix}
com per als érgans representatius dels municipis. Pretén el pre-
cepte evitar una excessiva penctraci dels organs executius en els
que detenen la potestat legislativa; la mesura tendeix a impedir
que pertanyin als organs legislatius un excessin nombre de fun-
cionaris quan aquests sOn els encarregats de controlar I'Admi-
nistracié de la qual procedeixen. La limitacié no significa, tan-
mateix, tancament, i, per descomptat, la legislacid que establis
aquesta incompatibilitat de manera rotunda seria inconstitucional.

Com a conclusié d’aquesta exposicié es pot deduir que de la
construceid de l'article 33.5 GG en resulta una genérica reserva
de llet per a la limitacid dels drets fonamentals dels funcionaris,®

33. Wiese, op. cit., pig. 39.
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que sorgeix de manera immediata de la Llei Fonamental, ja que
s'hi fa especificament esment.* Les limitacions assenyalades son de
caracter material, atés que es refereixen al contingut dels drets
fonamentals, i son a la vegada de cardcter especific perqué no es
refereixen a tots els drets fonamentals, sind tan sols a aquells que
els afecten com a funcionaris. Les limitacions resulten immanents,
ja que la mateixa Llei Fonamental efectua la reserva, perd son de
caricter transitori, ja que produeixen els seus efectes mentre dura
la pertinenca de P'individu al servei piiblic. Per altra banda, pos-
seeixen també un cardcter reflex, atés que son necessiries per a
una adequada funcid piiblica, des de la perspectiva Administraci6-
individu. Finalment, es pot dir també que es tracta de limits de
reserva que no estan continguts en la garantia constitucional de la
funcié publica i el seu abast depén en cada cas del caricter i de
les funcions i del lloc de treball del funcionari.

Aquesta anilisi referida als drets fonamentals quedaria in-
completa si no analitzem un aspecte idéntic, almenys d’'una manera
comparativa, pel que fa al personal restant de I'Administracio pa-
blica que no gaudeix de la categoria funcionarial, encara que les
diferéncies entre uns i altres son més formals que no d’un altre
caricter, Mentre que als funcionaris se'ls reserva les funcions i
I'exercici de competéncies superiors, els empleats fan tasques col-
laterals, meciniques o de rutina, encara que a vegades no deixen
de confiar-los funcions técniques i de caricter cientific; per la seva
part, els obrers realitzen tasques exclusivament materials, sense po-
der dur a terme les esmentades anteriorment., Ambdues categories
—empleats i treballadors—— son categories de treball en el sentit
del Dret laboral, i la seva organitzacio €s idéntica a la del sistema
laboral privat. Els seus conflictes juridics es ventilen davant la ju-
risdiccid laboral, i exceptuant el seu deure de lleialtat, no els obli-
guen els restants deures als quals els funcionaris estan obligats.
En conseqiiéncia, tot allé que fa referéncia als drets fonamentals
dels funcionaris no és aplicable a aquestes ultimes categories de
personal, salvant els matisos que es derivin del deure de lleialtat
referit. Altres limitacions de drets no els sén aplicables, en especial
el que fa referéncia a l'exercici del dret de vaga.

34. WoLrr-BacHor, op. cit., pig. 479; Maunz-Diric-Herzog, op. cit, art. 33,
Rdn. 72.
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4, Superacié o persisténcia de Uinstitut dogmatic
de les relacions especials de poder?

En coheréncia amb el que hem exposat anteriorment, es podria
deduir que Pinstitut de les relacions especials de poder queda prac-
ticament superat per I'exigéncia que, encara en 'dmbit d’aquestes
relacions, les limitacions que pateixin els drets dels qui s'hi trobin
sotmesos hagin de ser fixades per llei, especialment quan es tracta
de limitar drets fonamentals. No sembla, perd, que la doctrina
es conformi pacificament amb la mort inesperada i prematura d’una
institucid de tant arrelament en la funcid pfiblica com aquesta a
que ens referim.

Aixi opina D. Merten en el proleg de la seva monografia edi-
tada fa poc, Das besondere Gewaltverhilinis, on assenyala que
“la ploma del Tribunal Constitucional pot eliminar lleis, perd no
instituts dogmdtics. I per aixd la polémica sobre les relacions es-
pecials de poder, malgrat el veredicte de Karlsruhe, i no precisa-
ment a causa d'aquest, no sols no s’ha apagat, siné que s’ha encés
amb més forga. La doctrina sobre el tema no s’ha convertit en
paper mullat, siné que gaudeix encara d'una atraccié més gran”.

Seria atractiu també per a nosaltres esbossar el que significd
aquest institut 1 la transcendéncia que va tenir en la formacio de
la teoria de la reserva de lei i I'exercici de la potestat reglamen-
taria de I'Administraci6; resistirem tanmateix la temptacié, ja que
entrariem en un tema no directament relacionat amb el que ens
ocupa, i recordarem solament que aquest tipus de relacions a les
quals estan sotmesos, entre d’altres, els funcionaris piblics, ja no
son reducte d'un poder reforqat en mans de I'Administracié difi-
cilment revisable per la jurisdiccié contenciosa, sind un admbit de
poder especial, on '’Administracidé posseeix un nivell de decisié
propia. No s'ha de mantenir que la necessiria limitacié per Hei
dels drets fonamentals dels funcionaris trenqui aquesta situacio,
Amb tota seguretat s’han confds els termes de la senténcia del
Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 33, 303), en la qual
es pretenia posar de manifest que els qui estaven sotmesos a aques-
tes relacions especials de poder —en aquell cas es tractava del com-
pliment d’'una condemna— no tenen per qué veure limitats els seus
drets fonamentals si no €s mitjangant una llei. El supdsit a qué ens
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referim feia relacié a la negativa de comunicacié d'una carta que
havia estat enviada a un subjecte que es trobava complint condemna.

No volem tampoc assenyalar que la relacié de poder i la seva
construccid dogmdtica actualment signifiqui €l que significaren en
el seu moment, ja que el poder reglamentari de I’Administracio es
perd rotundament si aquest intenta exercir-se en qliestions que in-
pliquen limitacié de drets fonamentals, si no és que existeix I'habili-
tacié corresponent. Tampoc no es vol dir que pel fet d’haver de
concretar-se tota limitacid d'aquests drets per llei, I’Administracio
perdi el reducte de decisid que posseeix sobre els qui es troben da-
vant d’ella en un grau de subjeccid especial.

El més interessant per a nosaltres seria conéixer fins a quin
punt influeix 1'status especial en la proteccid juridica del funcionari.
Pel que fa referéncia als seus drets i obligacions es pot assenyalar
el segilent: del text de l'article 19.4 GG, en connexié amb els rela-
tius als drets fonamentals, se’'n dedueix que la garantia constitucional
de Ia proteccion juridica s’estén fins i tot a les relacions especials de
poder. La mateixa limitacio dels drets fonamentals en I'exercici de
funcions pibliques deixa obert, tanmateix, que l'ambit de funcio
que no pugui per la seva naturalesa incloure’s en I'exercici d’aquests
drets, romangui inalterable com dogmadticament s'assenyala en la
doctrina de les relacions especials de poder: una simple adverténcia
del superior no té per qué conceptuar-se com una lesio de situacions
juridiques subjectives. Amb les reserves efectuades no hi hauria
inconvenient a admetre que la dogmatica de les relacions especials
de poder continuard existint.*

35. D. Mer1ESs, “Grundrechte und besonderes Gewaltverhiltnis” dins Das be-
sondere Gewoliverhidintis, D, u, H, Berlin, 1985; RoneLLenriTscH, * Das besondere
Gewaltverhiltnis ein zu friithtotgesagtes Rechtsinstitut”, D61/, 1981, pig. 933.
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CAPITOL SEGON

Significacié de la funcié publica
en ’Estat democratic







1. Funcid riBLICA 1 ESTAT OF DRET

En I'ambit del servei piblic podem contemplar el personal que
compon aquest sector des de dos punts de vista diferents. Per una
banda, com el recurs i Pexecucid de les actuacions de I’ Administra-
¢ié, i, per l'altra, des de la situaci6 de tensio que representen la po-
litica 1 Ia direccid de personal de cara a la consecucid dels fins que
' Administraci6 es proposa.®®

La diferéncia que representa I'itltima de les perspectives esmen-
tades es manifesta especialment en els funcionaris que exerceixen
les competéncies que els corresponen dins d'un ordre jerarquitzat
que conforma una bona part del seu status en la piramide adminis-
trativa, malgrat resultar molt discutible la divisid i desintegracid de
competéncies i funcions que son per elles mateixes indivisibles.

No obstant aixo, el personal és solament un objecte disponible
i manejable per I’Administracid que el regula i el dirigeix; la po-
litica i la direccid del personal s’adreca cap a una pluralitat de sub-
jectes que totalitzen un nombre ingent, els quals s’han de contem-
plar en el seu aspecte huma. El progressiu augment del personal al
servei de I'Administraci6 i Ia xifra que aquest representa en el total
de la poblacid activa,® repercuteix negativament en l'atencio de
I'altim dels aspectes referits, 'huma, a la vegada que contraresta
’atencid que a aquests es pugui dedicar, 1 impedeix a més a més les
temptatives d'una reforma profunda de la funcié phblica concebuda

36. C. H., ULk, “Rechtsstzat und Verwaltung®, Ferw Arch. 1985, pag. 1.
37. El 1979, sobre un total de 26.874.000 de poblacid activa, 4.698.206 s'ocupa-
ven en tasques pabliques, cosa que representava el 197 % de la poblacié activa.
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a la llum d’un Estat democritic assegurador del major nombre de
prestacions als particulars, sota el respecte de les garanties indi-
viduals d’aquests com a persones i com a servidors plblics.

I qitestid fonamental se centra en la manera com hauria de
conformar-se avui l'ofici del servidor de I'Administracid, i com
s’hauria de configurar la funci6 piblica d’un Estat democritic de
régim parlamentari, o, de manera equivalent, com s'hauria d'esta-
blir [a relaci6 entre politica i Administracié. Tot sovint, pero, aques-
ta qilestié és dissimulada i substituida per una altra de menys trans-
cendéncia pel que fa al fons, que deriva cap al dilema de si els fun-
cionaris exerceixen o poden ocupar-se de tasques politiques, cosa
que per altra banda no ha estat mai un inconvenient, excepte per
a la pertinenca a partits que amenacessin la seguretat de I'Estat. El
plantejament concret dels drets individuals del funcionari i Pestatut
que els és aplicable dins de 'ordenament en vigor, juga un paper
menys important a la RFA que el paper genéric que la funcié pi-
blica pot exercir dins del régim d'un Estat democratic.

Molt sovint es posa de rellen la coheréncia de la professionalitat
del funcionariat en I'Estat mondrquic, i 12 seva manca d’adequacié
en I'Estat democratic. Aquesta afirmacid, que pot ser certa referida
als funcionaris dels cossos superiors, pel que fa referéncia a la re-
lacid de lleialtat que els vincula, resnlta molt simplista, tanmateix,
aplicada a la totalitat del servei public. Permanentment es deixen
de banda els efectes de la funcio pablica en un sistema parlamentari
i el paper gue ocupa el servei piiblic en el nou Estat, i els qui aixi
es comporten se cenyeixen a l'estudi de I'actuacié independent i pro-
fessional que 1’ Administracié consigni a través de I'assegurada per-
maneéncia dels funcionaris publics fent quadrar i encaixar aquesta
amb les necessitats de I'Estat democratic.®®

Per a les creixents funcions i prestacions que assumeix actual-
ment 'Estat modern sembla imprescindible una Administracié con-
tinuament assegurada i independent de qualsevol canvi politic; I'Ad-
ministracié és l'aparell de qué IEstat se serveix per a la direccid
i consecucid d’aquestes activitats. Amb aquest paper, perd, no es-
gota ' Administracié totes les seves possibilitats, ja que, en la seva
peculiar condicié de posseidora d’experiéncia i coneixement de la
situacis, intervé en la politica actuant com a contrapés davant de

38, G. PUTTNer, Ferwaltungsichre. pags. 185 i 193.
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la no professionalitat del diputat. D’aquesta funcié que 'Adminis-
tracié va poder realitzar ja en el periode mondrquic i encara més
en les monarquies constitucionals, i que tot just pati un cert canvi
amb l'adveniment de la repiblica, deriva en gran part el planteja-
ment del tema en els moments presents, i mena al necessari estudi
del paper que actualment juguen els titulars dels carrecs admi-
nistrattus en el total de les funcions de P'Estat.

Davant la separacié de funcions entre politica i Administracié
en I'Estat democritic, 'element del funcionariat no representa un
problema serids,®® fins i tot en contra de I'opinid estesa que creu
veure en les immissions d’aquest un perill per al propi principi de
separacid de poders,® atés que tant funcionaris com empleats, amb
les degudes reserves, exerceixen funcions en régim permanent i de
carrera. Es evident, perd, que la democracia és exercici de poder
a termini fix expressat en eleccions periodiques, si bé no per aixo
s’ha d'alterar el paper i l'estatut dels qui serveixen I'Administra-
cié en virtut de cadascun dels periodes de govern politic. La neu-
tralitat en 'exercici dels cirrecs es considera el primer fre davant la
introduccid de técniques, com la nord-americana, en qué el canvi
de govern significa el canvi de funcionaris que serveixen alts carrecs.

En la tensi6 descrita antertorment, que es debat entre la trans-
formaci¢ i canvi de la funcié puablica en funcié de la politica de
govern, o la permanéncia estable d’'un funcionariat independent d’a-
quests esdeveniments, a la RFA s’opta per un sistema de funcié
publica neutral, expressié del principi de neutralitat de I'’Adminis-
tracid davant les directrius politiques, tot i sabent que aquesta neu-
tralitat és insusceptible d’'aconseguir-se.

La neutralitat de ’Administracié es descriu com a necessaria
no sols per mantenir una lleialtat critica davant governs canviants
i majories parlamentdries, siné per possibilitar a I'Administracié
Pexecucio d'un Estat de Dret indispensable davant els ciutadans. La
infraccid del principi de neutralitat significaria, des d’aquesta pers-
pectiva, un atemptat contra el mateix Estat de Dret que conclouria
possiblement en la indesitjada inseguretat; per altra banda, aixo
no significa que s’hagi d'impedir al funcionari, com a ciutada, l'exer-

39. G. POTTNER, op. cit, pig. 193.

40. KorrceN, Dus deutsche Berufsbeambentum und diz porlamentarische Demo-
kratie, Berlin, 1928, pag. 38.
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cici d’activitats politiques i la manifestacié de les seves opinions, si
aixd s'executa amb la reserva i la mesura adequades que impe-
deixin I'ocupacio de cirrecs dins dels partits politics, fins i tot evi-
tant les aparences externes de les quals es pugui deduir que s'hi
pertany, Cada membre del servei public ha de jugar dos papers de-
gudament encaixats: el de ciutadd i el d’administrador neutral,

Lligada a la neutralitat apareix també la gilestid de la lleialtat
deguda als superiors i davant de les directrius politiques, que pot
portar, sens dubte, a conflictes i dificultats a I'hora de cooperar amb
una politica que pugui resultar aliena i, en conseqiiéncia, a I'hora de
complir fins administratius 1 mesures que no s'assumeixin com a
propies,

No tota participacié politica dels ciutadans s’ha de considerar
lesiva o distorsionant; Pittner és de 'opini6 *! que l'activitat poli-
tica del funcionaris, segons el quadre descrit, es pot jutjar, fins
i tot, positiva en la relacié politica-Administracio. En efecte, si la
politica necessita del coneixement especialitzat i concret dels assump-
tes, 1 posteriorment I'Administracié ha d’executar les decisions po-
litiques, ambdues fases poden convergir i cooperar de manera ade-
quada; i fins i tot ens hem de preguntar si no és estéril que la po-
litica segueixi el curs que li és propi i exclusiu, o, en canvi, si no
seria fructiosa i necessaria la cooperacio entre partits politics i per-
sonal especialitzat.

L’avantatge que representa aquesta cooperacié implica corregir
el factor d’utopia amb qué es manifesten quasi habitualment els par-
tits a I'oposicid, si el sen programa pot arribar a ser contrastat amb
els qui realitzen i executen les tasques administratives; i, per altra
banda, a Vadministrador piblic el contacte amb l'element base del
partit ¢l pot ajudar a justificar les seves propies posicions i, al ma-
teix temps, a sortir de l'estretesa que Pexcessiva especialitzacio de
vegades origina.

No s’han d'ometre els perjudicis que aquestes actituds de coope-
racio poden desencadenar, ja que un excessiu contacte entre partits
I Administracié podria malmetre els principis de lleialtat i neutra-
litat dels funcionaris, i podria erosionar el principi d’assisténcia i
eficiéncia de ’Administracid, en encadenar-se excessivament el seu
comportament a la decisié politica; per altra banda, també pedria

41. G. POTINER, op. cit, pag. 195.
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amenacar els controls de FAdministracié realitzats pel poble i el
Parlament, especialment si els funcionaris apareixen formant part
tant dels partits com del Parlament.

Els anteriors perills es posen de manifest de manera encara més
notoria quan el funcionari individual participa activament en la po-
litica, o quan es dona una polititzacié de ’Administracid per una
banda, un excessiu sobrepés dels funcionaris en el Parlament per
Paltra,*

Els Parlaments i les representacions locals sovint s’han com-
post en la seva majoria de funcionaris, segons assenvala Hatten-
haver ; ¥ malgrat aixd, 1 malgrat 'aparicié en escena d’un excessiu
predomini dels funcionaris per motins dels seus cirrecs (Amterpa-
tronage) ** es pot concloure, de manera genérica, que en el transcurs
d’aquests anys els membres de [a funcié phblica han observat la
independéncia deguda, A aquest efecte resultara possiblement inte-
ressant I'estudi en profunditat de la naturalesa i la configuracié de!
principi de neutralitat, aixi com del principi i la relacid de lleialtat
politica, claus de la identificacio del servidor de I'Administracié amb
FEstat democritic.

I1. Ei PRINCIPI DE NEUTRALITAT

El principi de neutralitat dels funcionaris publics, esbossat ja
en exposar els principis constitucionals de la funcié piblica i els
drets fonamentals dels funcionaris, serd analitzat ara tant des del
seu aspecte constitucional, com des dels criteris que son necessaris
per a la seva determinacio; ambdds aspectes sThan de sotmetre al
denominador comi1 que s’expressa en la qualificacié del principi de

42. De article 137 GG se'n deriva el principi de separacid de carrec i mandat
manifestat en la possibilitat de limitar per llei 'electivitat dels funcionaris; malgrat
aixd, segons PUTTNER, op. cit., pag. 195, un ter¢ dels diputats del Bundestag sén
funcionaris. La combinacié entre iuncionaris i representants de partits té a Ale-
manya una tradicié singular. Els partits no intervingueren en "Administracid de
cop i volta el 1918, com es llegeix de manera habitual. Molt abans ja els funciona-
ris actuaven en politica, almenys en els partits conservadors.

43. HaTteNHAUER, Geschichie des Beamtentums, Koln, 1980, pag. 228,

44, T. EscHENBURG, Amierpatronage, Stuttgart, 1961, degut més a les associa-
cions i organitzacions de cossos concrets de funcionaris, que a la desviacid de la
seva independéncia.
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neutralitat com un dels criteris essencials de definicié de Vstatus
de la funcié pablica.

El principi de neutralitat, regulat a I'article 35 BRRG, que en-
capgala el capitol dedicat a regular la situacié juridica dels funcio-
naris, es determina sota 'expressid segiient: “El funcionari serveix
el poble, no un partit.” El manament de neutralitat que amb altera-
cions insignificants estard concretat també en Ja legislacic dels
Lander,* és el primer dels de la seva matéria on es concreten les
obligacions dels funcionaris, i la seva redaccid recorda la de Iar-
ticle 130 de la Constitucid de Weimar, on es descrivia el funcionari
com un servidor de la collectivitat, no d’un partit.

L’esmentat principi obliga el funcionari al compliment de les fun-
cions del seu carrec de manera independent i imparcial, ja que el
set deure és atendre la collectivitat ; si aix0 €s o no possible s’ha d'es-
tudiar des dels dos pols que vinculen el funcionari: Parlament-Go-
vern per una banda, i ciutada-colectivitat per Valtra.

Com a part del poder executin, el funcionari estd vinculat i sot-
més a Ja Iei i al Dret (article 20.3 GG); com a servidor del seu
carrec ha de servir la colectivitat; i com a part d'una organitzacié
estd sotmes al deure d'obediéncia davant les directrius i les obser-
vacions dels seus superiors. Amb rad es pregunta Hiberle*® si
aquesta triple vinculacid no porta en el transcurs del temps a un
conflicte d’interessos lesiu per a la comunitat, o incompatible amb
la seva vinculaci6 a la llei, per la qual cosa es fa necessari esbrinar,
en cadascun dels dmbits on Ia neutralitat és exigible, quina d’aques-
tes és la que realment s’ha de cenyir a I'activitat del funcionari.

La neutralitat condiciona no sols la independéncia personal, sind
també la independéncia per rad de la matéria, com adverti ja la de-
cisi6 del Tribunal Constitucional (B Verf GE 18, 241, 255), refe-
rint-se a la independéncia judicial; i malgrat que és conegut que el
jutge no pertany en sentit estricte, o millor, no forma part de la
funcid piblica en quedar exclds del poder executiu, potser alguns

45, C. H. ULk, Bromienrcchi, C.H. Kibln, 1970, Rdn. 5 a Iarticle 35: “Kon-
flikte zwischen Beamtenplflichten und Pacteipflichten”, dins Yerfasming, Verwal-
tung, Finanshontrolle. Festschrift fiir H, Schifer, C. H. Kiln, 1976,

46. P. Hiperre, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, Bad
Homburg.

68



aspectes en qué es manifesta la seva neutralitat podrien traslladar-
se a la neotralitat i la independéncia del funcionari.

Resulta essencial, doncs, que la independéncia per rad de l'as-
sumpte o de la matéria es manifesti en autonomia que atorgui als
independents llibertat responsable per al compliment de les seves
funcions.

D’aquesta autonomia haurd de gaudir el funcionari per facilitar-
li, en gran manera, el compliment de les seves funcions. EI que passa,
perd, és que en no estar el funcionari, com el jutge, sotmés exclu-
stvament a la llet (art. 97.1 GG) sind també a les directrius i les
observacions dels seus superiors, manté una posicié de submissié
a la Nei davant el Parlament, perd també davant el Govern a través
de les directrius, adverténcies, observacions, o ordres.*” La debilitat
de la independéncia del funcionari es mostra en el deure d’abedién-
cia, tot i que aquest es pot valer dels mitjans juridics que 1i ator-
guen la possibilitat d’advertir la iHegalitat d’una ordre que hagi
de ser acomplerta (art. 38.2 BRRG), atés que té la responsabilitat
individual pel compliment juridic estricte dels seus propis actes
(art. 38.1 BRRG). Es clar que ¢ deure d’obediéncia acaba en el mo-
ment que es reconeix que l'ordre rebuda resulta inconstitucional
o lesiva del régim de libertats democeratiques, cosa que es dedueix,
segens Evers,'® de 'esmentat precepte (art. 38.1 BRRG), ja que si
el funcionari és responsable de la legalitat dels seus actes, |'obser-
vanga d’aquesta legalitat implica la submissid a la [lei i al Dret. No
obstant aixd, tampoc el funcionari no pot observar una obediéncia
cega davant les lleis promulgades pel Parlament, ja que estd mancat
de competéncia de rebuig de les normes —concentrada aquesta ab-
solutament en el Tribunal Constitucional federal, segons l'article
100 GG—; pot defendre’s I'admissié de competéncies de rebuig
d'ordres rebudes pels funcionaris quan aquestes infringeixin els fo-
naments de 'ordre constituctonal, com ara son la sobirania del po-
ble, 0 el principi de separacié de poders, a través de qualsevol de
les seves expressions.®

47. J. Bavtes, IMe Neuwtrihitit des Berufsbeamten, Wirzburg, 1973; G. Pirrr-
NER, "Zur Neutrilitdtspflicht des Beamten”, dins Offentlicher Dienst, pig. 383,
C. H. Kdin.

48. H. H. Evers, “Beamter und Politikk”, dins Festgabe fir H. Herrfahrde,
Marburg, 1961.

49, ]J. Bavres, op. cit., pig. 25.




Malgrat el que hem dit anteriorment, no s’ha d’eblidar que el
funcionari esta subjecte a un estatut imposat per llei i disposicions
reglamentaries que P'obliguen for¢osament al seu compliment, i que
poden ser alterades per altres que subjectin la conducta d’aquest de
manera diferent de lorigindriament establerta. Aquesta circums-
tancia, forcada per un estricte compliment de la llei, evita que
pugni equiparar-se totalment la independéncia del funcionari amb
la del jutge, i consegilentment la neutralitat del jutge amb la del
funcionari, a la vegada que fa dubtar sobre la independéncia del
funcionari davant el Parlament i davant la llei.

Un altre factor d’estudi dins del principi de neutralitat és el que
es deriva del deure d'obediencia davant la legislacié, la regulacid
del qual permet un dmbit de discrecionalitat administrativa, de la
mateixa manera que davant les instruccions de cardcter politic que
atorguen idéntica possibilitat, ja que moltes vegades es qiiestiona
si la rentincia del legislador a establir els fets concrets dels quals
se seguiran les conseqiiéncies juridiques de la norma, significa auto-
ritzar I'executin a determinar, a través d’instruccions, quins han de
ser aquests.

Stein * s’inclina per la manca de vinculacid d’aquestes advertén-
cies i instruecions, assenyalant que, en cas de divergéncia d'opinid
sobre la finalitat d’'una determinada instruccié i la seva conformi-
tat amb l'interés general, el funcionari no esti sotmés a mantenir
el mateix criteri que el que s'assenyala en la instruccio. D’una ma-
nera semblant argumenta Baltes,® seguint criteris jurisprudencials,
en el sentit que el funcionari estd justificat pel compliment d'una or-
dre quan després de profundes reflexions considera que el seu com-
pliment porta conseqliéncies greus, evitables, o danys irreparables
per a I'individu o per a la colectivitat. Per tant, i sota els mateixos
criteris, sempre que les instruccions que el funcionari rebi no con-
tinguin adverténcies que facin t€mer conseqiiéncies perjudicials, es
pot entendre que hi estd sotmés.

No es dedueix una altra cosa del principi de legitimacid politica,
a través del qual en els sistemes parlamentaris el poder de I'Estat
s'aconsegueix segons processos politics en els quals pren part el
poble, que, a través de la majoria, eligeix, primer en el Parlament,

S0, SteiN, Die Grenzen des dienstlichen Weisungsrechis, Tiibingen, 1965,
51. BaLTES, op. cit, en citacié del BayVGH, . F. 10,I11,23.
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i després en el Govern, quina és la forma d’interés general que més
1i convé de conformitat amb el programa palitic elegit. D’aquesta
manera, I'exercici de la discrecionalitat que a través de les instruc-
cions dictades es determina s’ha de considerar vinculant per al fun-
cionari, ja que no €s aquest qui ha d’apreciar Ia conformitat o dis-
conformitat de les directrius politiques, siné el Parlament, o els
jutges, o el poble, qui ho ha de fer. En els sistemes parlamentaris
son els ministres qui responen de Ja fidelitat dels seus actes i del
seu ajustament a l'interés general.

Com es pot veure, 1a independéncia del funcionariat davant el
Parlament i davant el Govern és escassa, encara que aquesta es pot
matisar amb la intervencid dels funcionaris en els projectes de llei
que han de ser tramesos al Govern per a la seva aprovacid, ja que
és evident que la independéncia o la significacid personal desplegada
en la redaccid d’un projecte de llei transcendeix o no segons el seu
grau d’acceptacio per part del Govern,

Acabarem dient, doncs, que neutralitat podria significar —en
el context en queé ens movem— l'estricta disposicid del funcionari
cap a tot Govern legitimat democriticament, o, com descriu Friesen-
hahn,® el servei a la majoria parlamentdria i al Govern elegit per
ella; aquesta és la manera com el funcionari pot arribar a servir
el poble, no un partit o uns interessos concrets, des del moment en
qué la seva tasca se centra a “complir l'ordre juridic instituciona-
litzat i fer realitat a través de mesures concretes els fins estatals es-
tablerts en les normes”.%

Pot ser que més atraient que la neutralitat fins ara descrita re-
sulti ]a neutralitat que s’ha d’apreciar des de la perspectiva del ciu-
tad3, al qual van destinades la major part de les normes, i al qual
han de servir, és a dir, 'activitat administrativa, on el funcionari
no és sin6 la figura del garant de la legalitat de I'actvacid admi-
nistrativa; % el principi de legalitat significa també el manament
d'observar els principis generals del Dret, i per tant el funcionari
hauria de prendre decisions amb el suport juridic i de manera im-

52. E. FRIESENHAHN, Diskussionsbeitrag anf dem 48 dewischer Juristentag,

pag. 157.
£3. K. Krbdoer, “Verfassungsrechtliche Grundiragen des Rechtes der Beamten
auf «parteipolitische Meinungiusserungenn™, A48R 88, 1963, pag. 121.

54. Sverw, Diskussionsbeitrag auf dime 48 dewtscher Juristentog, pig. 62.
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parcial pel que fa a la matéria, cosa que evidentment correspon a las
exigéncies d'un Estat social de Dret. Aquesta exigéncia material de
juridicitat ja se sap que es fa realitat i es concreta en els preceptes i
les normes juridiques als quals estan sotmesos tant I’ Administracié
com els mateixos funcionaris. Quan Particle 35.1 BRRG parla de
compliment d’obligacions imparcial, no s’estd referint al legislador
ni a la relacid que el funcionari estableix amb el Govern ni amb el
Parlament, sind a l'abséncia de motivacié politica en I'adopcid de
les decisions.®

Doncs bé, en la perspectiva de la relacio funcié pablica-ciutada,
la neutralitat significa, a més a més del que hem dit anteriorment,
I'observacio del principi d’igualtat en les decisions, la qual cosa s’ha
de manifestar fonamentalment en l'exercici de Pactivitat discrecio-
nal. Igualtat, com a premissa de neutralitat, sota el principi de la
qual s’ha de manifestar la manera d’exercir qualsevol tipus d’acti-
vitat, ja que, no sense rad manifesta Scheuner, €l compliment de
la llei s'efectva imparcialment, perd els fins a través dels quals es
concreta el seu compliment estan normalment determinats per de-
cisions politiques.5®

L'exercici imparcial del cirrec® significa que la decisié s’ha
d’adoptar sense tenir en compte raons personals de simpatia o anti-
patia, confessionals i, per descomptat, de partit. La responsabilitat
del cintada-funcionari davant la seva actitud de servei Pobliga da-
vant |'Administracié, no davant un partit; i davant el ciutada, el
deure de decisid imparcial es deriva directament, com ja hem as-
senyalat, del principi de legalitat, ja que a través d’ell es verifica la
proteccid juridica que l'ordenament ofereix, i que, consegiientment,
nomes pot manifestar-se quan el funcionari realitza i adopta o exe-
cuta les decisions que tant legislador com executiu i ordenin.

55. Segons Bavres, op. cit., pag. 42, citant U. ScEEUNER, *Erfahrungen und
Probleme des geltenden Beamtenrechts fiir die politische Stellung des Beamten™,
dins Die politischen Pflichten und Rechie des dewtschen Beamiten, Baden-Baden,
1962, pag. 15

56. U. SCHEUNER, of. cit, assenyala que aquestes decisions sbn impossibles de
neutralitzar pel que fa als seus efectes.

57. Cal advertir que el terme umparietisch, que apareix a larticle 35.1 BRRG,
significa més que politicament nentral (cosa que seria el seu significat en lenguatge
vulgar): pren el sentit d’“imparcial™ exercici de funcions, en el context del pre-
cepte.
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I en aquest precis moment és quan tornen a aparéixer les cir-
cumstancies que debiliten podetosament la posicié de neutralitat del
funcionari davant la posicid de neutralitat del jutge, ja que la inde-
pendéncia del primer, per raons obvies, estd limitada per 1a mateixa
extensié i rad de funcid.

I’observanca de 1a imparcialitat té dues vessants. D'una banda,
la positiva, que commina a obrar imparcialment, 1 de I'altra, la ne-
gativa, que evita o ha d'impedir que 'aparenga externa dels actes
indueixi el ciutadd a pensar que I'adopcié de decisions que el con-
cerneixen s'efectul d’'una manera imparcial (B Verf G 43, 42).

L’article 35.1 BRRG compleix un doble paper d'adverténcia
per al funcionari pel que fa a la imparcialitat, i d’apropament de
confian¢a de la persona individual en una funcié publica imparcial.
Aquest paper, com es pot comprovar, té una certa relacio amb el
deure de reserva imposat també en relacié amb la confianga dipo-
sitada en la funcié publica i ajuda a garantir ® 'activitat interven-
tora i prestacional.

IT]. E1 DEURE DE LLEIALTAT A L'GRDRE CONSTITUCIONAL
(VERFASSUNGSTREUE)

El principi sobre el qual pivoten les obligacions i els deures que
conformen l'estatut del funcionari és el de fidelitat i lleialtat a Ia
Constitucid 1 a I'ordre constitucional. Es pot dir que d’aquest prin-
cipi n'arrenquen efs restants que informen la funcié piiblica, ja que
vetien en ell el seu suport i la seva justificacid. D’aixo no se n’ha
de dubtar encara que el referit deure ha estat de vegades qiiestionat,
ja que és dificil de delimitar fins on s'ha d’estendre la seva obser-
vanga.

Val Ja pena recordar * que el tema sorgi a principis dels anys
setanta, a través de premsa i1 revistes espectalitzades, i causd en-
frontament en el mateix Parlament. El nomenament com a jutge
a Nordrhein-Westfalen d'un membre del DKP desencadend el con-
flicte. La qiiestié havia aflorat ja a través de Vaprovacié dels Grund-
sitzen siber die Mitgliedschaft von Beamten in extremen Organisa-

58. W. Leisner, Grundlagen des Berufsbeamtentums, mit einer Studie fiber das

Leistungspringip, Bonn, 1971,
59, K. STERN dins Zur Ferfassungstrewe der Beamien, Vahlen, 1974,
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tionen de 28 de gener de 1972, sota l'acord del canceller Brandt
1 els ministres presidents dels Linder. Els motius que s’adduien
per 2 'aprovacié dels esmentats principis, sobre participacié de fun-
cionaris en organitzacions extremistes, alegaven que tant per la le-
gislacié federal, com per la dels Linder relativa a la funcié publica,
veria establert que al funcionari ['obligava un comportament con-
forme a 'ordre democratic, per la qual cosa qualsevol temptativa en
contra d’aquest ordre constituia un incompliment de les obligacions
del carrec. En conseqiiéncia, la pertinenca d’un funcionari a partits
o a organitzacions d’aquesta classe plantejava certament un con-
flicte de lleialtat per a la solucié del qual calia que les Adminis-
tracions prenguessin mesures,

L’entrada al servei de I’Administracié condicionava el candidat
a l'observanca de Fordre de les llibertats democratiques, i els dubtes
sobre aquest aspecte justificaven el rebuig de la sollicitud de V'as-
pirant,

Els principis esmentats anteriorment eren una reproduccid dels
aprovats pel Consell de la ciutat lliure d’'Hamburg al 23 de desem-
bre de 1971, 1 se cenyien a expressar que tant la legislacié del Bund
com la dels Lander permeten I'ingrés a la funcid piblica tan sols
dels qui tinguin una actitud d’acord amb Vordre democratic, tant
en Ja seva relacié interna amb I’Administracid, com en Pexterna
com a ciutada. Cada cas dubtds s'examinaria especialment, i si no
s'esvata el dubte s’evitaria l'ingrés del candidat. En el cas que el
funcionari no acomplis, 0 no acompleixi, amb el que preceptua la
versid original, ara modificada, de Particle 35 BRRG, podria ser
separat del servei. Els anteriors principis es feien extensius a em-
pleats i treballadors.

La resolucié no adopta la forma ni €] contingut dels contractes
d'Estat (Stoatsvertrag) que necessiten I'aprovacid parlamentaria, ni
la forma de convenis administratius (Verwaltungsabkomnten), que
no requereixen 'aprovacié parlamentaria, perd que s'han de cenyir
a I'ambit administratiu. La forma que adopta la resolucié va ser la
de Resolucié general de ministres amb cartera o de ministres-presi-
dents. S’ha d’entendre que aquest tipus de resolucions vinculen en
I’Ambit expressat en la mateixa conferéncia.

En afirmacié de Kottgens,® Particle 33.4 GG expressa 'influx

60. STERN, a op. cit, pag. 9, citant KOTTCENS,
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que reciprocament s’exerceixen I'Estat i els seus servidors de la ma-
nera segiient: “El caracter de la funcio publica ve decididament
determinat pel caracter de 'Estat al qual el funcionari serveix, i a
la inversa, el caracter de I'Estat estd decididament determinat pel
dels funcionaris que el serveixen”. Avui dia es pot afirmar que el
funcionari accepta unes obligacions i uns deures concrets envers
I'Estat i els valors reconeguts a la Constitucié; i aquesta i no una
altra va ser la causa que la pretesa reforma de la funcié piblica de
la RFA intentada en els anys setanta, que tindrem ocasidé d’exposar,
no pogués ser empresa sense recorrer 2 una reforma constitucional
que no es va arribar a iniciar, ja que de la flexibilitat que es deriva
de la reforma hauria pogut sorgir una funcié piblica no distingible,
en principi, de I'activitat privada d'ocupacié o professional.

L’ordre fonamental de les libertats democratiques es pot des-
criure, en el sentit de l'article 21.2 GG, com el que, amb exclusié
de tot poder i autoritat arbitriria, crea un ordre de poder sotmes
al Dret amb fonament en la propia determinacid del poble, segons
la voluntat de la majoria, la llibertat i la igualtat. Com a principis
fonamentals d'aquest ordre politic s’ha de ressaltar: el respecte als
drets humans concretats a la Llei Fonamental, i per damunt de tots,
el dret a la personalitat, a la vida i al seu lliure desenvolupament,
la sobirania del poble, 1a divisié de poders, la responsabilitat del
Govern, la legalitat dels actes de I'Administracid, la independéncia
dels jutges, el principi de la majoria politica i de la igualtat de
condicions de tots els partits politics, i el dret a constituir i exercir
la corresponent oposicié (B Verf GE 2,1).

Aquest ordre fonamental, sota I'acatament del qual s'efectua la
vocatio per a I Administracié piiblica,® és condicié d'entrada al ser-
vei de '’Administracié i també de permanéncia; i de la situacié
de lleialtat que crea en ambdues parts la seva observanca i respecte
en ¢l transcurs de tota la carrera, com a contribucid activa a la seva
custodia. Aquesta manera positiva de contemplar els valors demo-
critics indueix a un comportament actiu de cara a la consecucid dels
valors fonamentals i a la seva realitzacid, rebutja tota férmula pa-
tética i de neutralitat davant d’aquests, i pretén una funcid piblica
que actul positivament i participi en la realitzacié dels valors des-

61. L'expressid que emprava l'article 35.1.3 BRRG, 1 I'article 4.2.1 daquest text,
en ser cridat al servei pablic, darf nur berufen werden,
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crits. No per cap altre motiu la realitzacié de lleialtat és reciproca
per ambdues parts.

En conseqiiéncia, el deure de lleialtat no s’ha de predicar exclu-
sivament per a les relacions de I'individu funcionari-Administracié
interna, sind que ha de configurar una actitud també en el seu cercle
vital extern a I'Administracié, de manera que impedeixi actituds
que, observant 'ordre establert durant les hores de treball, atemptin
contra ell en les hores restants. L'obligacié de lleialtat exigeix una
actitud integra de la persona, observable i mantenible a través de
totes les manifestacions de la seva personalitat, sense que resultin
admissibles posicions esquizoides que divideixin la individualitat del
subjecte i la seva posicié davant Pocupacié phiblica.

Per altra banda, del text de Varticle 4.1.2 BRRG se'n dedueix
clarament que la Neialtat a observar en I'actitud de qui ingressa
a la funcib pablica ha de convéncer precisament a qui I'ha de nome-
nar, de manera que les aptituds dubtoses haurien de ser, en prin-
cipi, Pobstacle que impedis la crida a la funcié phiblica.

La férmula no pot ser més perillosa, encara que quasi pacifica-
ment s'admet que la garantia és la negaci6 en cas de dubte,%? i s’¢s
conscient que no es pot predicar una absoluta cretesa, i ha de ser
suficient la que resulti dels mateixos fets, aplicant sempre a favor
de l'aspirant el benefici del dubte,

El deure de lleialtat, mesurat en termes d’igualtat, és exigible
a tots els funcionaris qualssevol que siguin les seves condicions de
relacio de servei, tant si son de prova, com si sén per a tota la vida
o per a un temps determinat, i fins i tot és aplicable als funcionaris
de cardcter honorific. Qilestionable ha estat de vegades ®* si el deure
de lleialtat €s exigible a tots cls graus de formacié en <l servei pi-
blic, que s’ha d’esdevenir necessdriament per a Vingrés a la funcié
piblica.

El Tribunal Constitucional federal ha considerat necessaria I'ob-
servacio del principi de lleialtat en els diferents graus de formacié
publica, sense establir cap diferéncia amb el funcionari ja nomenat,
ja que entén que aquesta exigéncia no és contriria al principi de
proporcionalitat —com estimava el sector doctrinal abans indicat—

62. Priuer, NI, 1973, pag. 8.
63. PLiMER, op. cit, pig. 10,
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ni constitutiva de limitacid del dret fonamental de lliure eleccid de
la de Numerns-clausus-Urteil (B Verf GE 33, 330), en la qual

En efecte, per una jurisprudéncia transcendental ——com va ser
la de Numerus-klausus-Urteil (B Verf GE 33, 330), en la qual
a proposit de l'establiment de numerus-clausus per a Vingrés en
la Universitat s’establi una nova teoria sobre la reserva de llei— es
determina clarament que “quan leleccié d'una professié ve condi-
cionada per una formacié especifica, les limitacions establertes a
'accés als graus de formacid han de considerar-se condicions d’ad-
missié 2 la professid o ocupacié de la qual es tracti”.

Des d’un altre punt de vista, es pot pensar que la tolerdncia i el
respecte cap a les Ilibertats publiques no han d’arribar al punt extrem
de formar “enemics” en poténcia de ordre establert, que posterior-
ment no puguin ingressar, per aquests motius, al servei de ’Admi-
nistracid. [ en aquest mateix sentit es diu que la Intensitat del
deure de lleialtat és exigible de la mateixa manera a tots els fun-
cionaris publics sense que hagin d’establir-se diferents graus d'exi-
gibilitat segons les professions o els carrecs que per al servet piblic
s'exerceixen; tant per al jutge, com per al professor, a qualsevol
nivell d’ensenyament, aixi com per al qui usa les finances ptbliques,
el deure de llejaltat ve regulat per les normes generals, no especi-
fiques, que en cada moment regeixen en la funcié pablica. Establir
distincions o graus d’intensitat al deure de lleialtat suposaria rela-
tivitzar Ja importancia i la jerarqnia d’aquesta obligacio.®* Les an-
teriors afirmacions sén veritablement gilestionables.

Tot i que a vegades es pugui pensar que ¢l deure de lleialtat s'en-
fronta obertament amb altres preceptes constitucionals que reconei-
xen expressament drets fonamentals, la qiiestid no planteja més
problemes, ja que la intensitat amb qué cs pogués exercir, per
exemple, el dret a la llibertat d’ensenyament contingut a I'article 5.2
GG des de l'actitud del ciutada, no €s la mateixa que es pot pre-
dicar del ciutadd que exerceix el mateix dret fonamental, pero que
es troba 2 més a més en situacid de subjeccid especial i de relacid
de fidelitat davant I'Estat.

Potser arriba el moment de preguntar-se, en relacié amb els

64. K. SterN, Znr..., op. ¢it, pdg. 23: H. W, LaupinGER, “Die Treuepflicht
des Beamten im Wandel der Zeiten”, dins Offentlicher Dienst. Fesischrift fiir
C.H. Ule, pag. 89, 1977; R. Morsey, “ Staatsfeinde im offentlichen Dienst (1920-
1932)", dins 'anterior obra, pig. 111.

77



principis de neutralitat i amb el deure de lleialtat, fins a quin punt
es pot considerar democratic i concorde amb el sistema de llibertats
democratiques de I'Estat de Dret impedir formar part de la funcid
plblica a qui militi en partits politics no declarats oficialment con-
traris a la Constitucid, en el sentit de I'art. 21.2 GG, sota l'argument
que no €s possible d’aquesta manera exigir ni obtenir el compliment
del deure de lleialtat.

La present qitestié —que, com facilment es pot imaginar, a la
RFA no es pot deslligar del seu context historic— ha dut molt so-
vint a polémiques no insignificants, centrades totes en la consti-
tucionalitat de les mesures de negaci 6de llibertat als “enemics
de Ia llibertat”. L'ordre democritic aixi obtingut és sotmés a un
judict sever, encara que el principi de 1'“streitbare Demokratie”
es considera conforme Ja Llei Fonamental.

Tant la legislacid de la Federacié com la dels Estats membres
i 1a resolucié de 28 de gener de 1972 ja esmentada, com la juris-
prudéncia del Tribunal Constitucional federal (B Verf GE 39, 334)
que a continnacié analitzarem, s’han encarregat d’expressar i d’im-
pedir U'atribucié de funcions pabliques a qui es considera o pugui
considerar-se enemic de "ordre constitucional.

IV. EL PROBLEMA DE LA CONSTITUCIONALITAT DEL PRINCIPI
DE LLEIALTAT. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL FEDERAL DE 22 DE MAIG DE 1975

La decisié del Tribunal Constitucional federal afirma rotunda-
ment que el deure de lleialtat a la Constitucid és condicid per a I'ocu-
pacié en la funcié piiblica, i que Ia legislaci6 on es concreten aques-
tes obligacions no sols és compatible amb la Grundgesets, sind que
ve exigida por aquesta llei. El legislador no pot desconéixer en cap
moment ¢! manament constitucional, i els motius que s'argiieixen
sén els seglients (B Verf GE 39, 334).

Els articles 5.3, 33.4 i 33.5 GG expressen una actitud a observar
davant I'ordre constitucional que no es pot considerar neutral. Dels
articles 2.1, 9.2, 20.4, 21.2, 79.3, 91 i 98.2 GG es desprén que V'ac-
titud envers els valors fonamentals requereix una defensa constant

65. P. G. Kietmanses, “Von der Notwendigkeit und den Schwierigkeiten
streitbarer Demokratie”, dins Verfassungsfeinde als Bramte?, G, Orzog, Miinchen,
1979 pig. 3%
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dels principis democrdtics. Solament quan el candidat acompleixi
ambdds requisits se’l pot considerar “apte™ en el sentit de Particle
33.2 GG. Quan i com resulta provada i garantida aguesta actitud
del candidat, és gitestio que incumbeix resoldre a 'autoritat com-
petent a 'hora d’enjudiciar I'ingrés del funcionari, per a la qual ¢osa
disposa d’'un 3mbit de decisid propi no controlable per la jurisdiccid
administrativa més que en alld en qué, se sap, arriba a ser contro-
lable tot concepte juridic indeterminat: apreciacié de fets i aplica-
cié de conseqiiéncies juridiques (B Verf GF, 39, 334).

Pel que fa a la militincia en organitzacions els fins de les quals
atempten contra l'ordre constitucional o la militancia en organitza-
cions extremistes com a impediment per a U'ingrés a la funcid po-
blica, el Tribunal Federal sosté que la pertinenga a un partit té re-
lacié amb el comportament de l'individu, a través del qual es pot
exterioritzar la seva conformitat major o menor amb l'ordre esta-
blert {encara que roman en l'obscuritat quin grau de participacio
€s exigible 1 quin pes politic s’ha de tenir en el partit per donar una
idea exacta i real de I'enemistat o enfrontament amb I'ordre cons-
titucional establert).

Per altra banda, el Tribunal exigeix, a més a més, que el fun-
cionari es distancii de grups i s'allunyi d’actituds que atemptin,
lluitin o menyscabin Fordre establert, de la qual cosa resulta que
I'afinitat amb grups extrems, fins i tot quan aquests no perseguei-
xen fins anticonstitucionals determinats programaticament, pot ser
causa del rebuig per a l'ingrés. Com s’ha d’interpretar I'afinitat o
proximitat amb les actituds atemptatdries contra la Constitucid i
com s’ha d'interpretar el distinciament del mateix partit és una cosa
que tampoc no aclareix la senténcia de 22 de maig de 1975, i per
aixd pot ser interpretat tant en el sentit de mantenir una actitud
d’oposicié dins del partit, com de mantenir una simple aparenca de
militdncia. Ens preguntem si es pot distingir correctament la mili-
tincia en un partit de la participacid activa en aquest.

El Govern federal, en la seva resolucio de novembre de 1978,
extragué les seves propies conseqiiéncies de Ja senténcia, interpre-
tant clarament la confusié de termes que aquesta presentava. Amb
la senténcia de 22 de maig de 1975, es va pensar que seria incom-
patible l'establiment d'una presumpcié juridica automatica que per-
metés mantenir que la simple pertinenga a un partit amb fins anti-
constitucionals seria justificativa de 'admissid del candidat al ser-
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vei public i de la seva acceptacio hipotética de I'ordre constitucio-
nal. La pertinenga a un partit pot ésser condicié rellevant per a la
personalitat de Vindividu, fins 1 tot quan aquest factor no gaudeixi
d’un rang prou transcendent per desplagar les restants circumstin-
cies individuals en queé aquest desenvolupa la seva personalitat.

La doctrina del Tribunal s’hauria d’interpretar en el sentit que
la participacid en partits politics contraris a la Constitucié hauria de
tancar el pas a la funcié piblica. D’aquesta manera —es pensa—,
en cada cas shauria de determinar i distingir entre Ia pertinenca
a un partit politic i entre les activitats dins del mateix partit, i fins
i tot entre activitats anticonstitucionals fora del partit.

Es evident que extreure les anteriors conseqgiiéncies de la sen-
téncia resultava forcat; perd és evident també que 1a letra de la sen-
téncia feia que el Govern adoptés les mesures que posteriorment es
prepararen.

Queda per analitzar la qilestié de la militdncia en partits poli-
tics d’intencions contraries a la Constitucié perd no declarats encara
fora de la llei pel Tribunal Constitucional.

En aquest supdsit, la senténcia considera ohertament inaplicable
I'apetlacié a I'anomenat privilegi de partit, assenyalant que la si-
tuacid, insusceptible de ser variada, del funcionari com a tal i com
a persona crearia dues dependéncies, una davant del partit i Paltra
davant I'Estat. Pel que fa a aquest aspecte, el vot particular que
formula el jutge Rupp fa observar la interferéncia que es produeix
entre 'article 21.2 i Yarticle 33 GG, partint de la premissa que si
larticte 21 GG va ser introduit per la Grundgesetz —no contenia
cap precepte semblant Ia Constitucid de Weimar— és indicatiu que
Tarticle 33 GG ha de ser interpretat a la llum de I'esmentat precepte.
Segons €] vot particular formulat, mentre un partit politic no ha
estat prohibit, no es pot fer valer la seva inconstitucionalitat; i fer
valer la militdncia en un partit en desavantatge del candidat a la
funcié pablica, significaria fer valer aquest desavantatge iHegalment.

La major part de la decisio de l'alt Tribunal és la que vincula
juridicament, i per altra banda hi ha qui troba inconvenients a la
concepcid del vot particular,®® ja que l'addicid de Particle 21.2 a la

66. K. STern ,Zwr..., op. cit, pag. 2. L’article 33 GG regula la igualtat de
drets i obligacions entre els alemanys, I'accés als cirrecs pablics en condicions
d'igualtat, la reserva de funcid, i la mencié dels principis tradicionals de Ja funcié
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Grundgesetz suposa la introduccié d'un instrument tant per a I'Es-
tat com per a lordre constitucional, resultat d’experiéncies del
passat, i caldria preguntar-se si no €s transformar la voluntat dels
pares de Ia Constitucid el fet que un instrument de defensa que
disposa la democracia no pot servir per a la proteccio de 'Estat, de
la mateixa manera que va poder servir-se dels mitjans defensius de
qué disposava abans de la seva introduccié, La posicié del vot par-
ticular s’inclina cap a l'activitat inconstitucional que I'individu pot
desenvolupar, i no cap a la seva pertinenga a un partit politic deter-
minat, com a causa de rebuig per a la seva entrada al servei public;
i, per tant, la pertinenca a un partit politic extremista és significa-
tiva, tenint en compte que el futur candidat persegueix fins que
atempten contra l'ordre constitucional.

Com a punts més o menys transcendentals que es dedueixen de
la senténcia que comentem cal subratilar els segiients: el deure de
lleialtat és exigible a qualsevol relacid de funcid piblica, sense que
calgui establir distincions entre les quals s’impliqui autoritat o fun-
¢ié de sobirania, o aquelles de simple servei; €s exigible, consegiient-
ment, als empleats, la collocacié o ocupactd dels quals pot ésser res-
cindida en el cas de no complir les seves obligacions corresponents,
i no es pot ni s’ha de deixar d’exigir mentre duren els periodes de
formacio i prova del candidat a la funcid pitblica, ja que en aquesta
circumstincia 1’Administracié posseeix mitjans directes per com-
provar el compliment exacte dels deures de lleialtat.

V. ABAST I MANTFESTACIONS DEL, PRINCIPI DE LLETALTAT.
FONAMENT I PROVA DFE LA LLETALTAT CONSTITUCIONAL.
PROCEDIMENT PER VERIFICAR-LA

La senténcia comentada va meréixer serioses critiques des dels
seus inicis.®’ La discussid es va aguditzar per tal com es tractava
d'un aspirant a la Judicatura, a qui, havent aprovat el seu primer

pliblica; larticle 21 GG regula els partits politics, aixi com la declaracié d'in-
constitucionalitat d'un partit els fins del qual lesionin Vordre fonamental demo-
cratic.

67. H. WEILER, FPerfassungstreue $m Gffentlichen Dienst, Athendum, 1979,
pag. 18%; D. StroNK, “Der Zugang zum Sffentlichen Dienst unter rechtlichen und
politischen Gesichtspunkten” dins Ferfarsungsfeinde als Beamte?, G. ©O. Mip-
chen, 1979,
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examen d'Estat, es va denegar I'entrada en el curs selectiu o periode
de practiques (Vorbereitungsdienst), perqué havia format part de
Porganitzacid Roten Zelle Iura (que perseguia —segons es deia—
fins contraris a la Constitucid) en la seva época d'estudiant a la Uni-
versitat de Kiel. Es considerava que del seu comportament no se’n
deduia la garantia de respecte suficient a ['ordre constitucional es-
tablert, segons criteris, tots ells, del Tribunal Administratiu d'A-
peHacid,

Com a resultat d’aixé, i sota interpretacions diverses, es dicta-
ren resolucions judicials que d’alguna manera impediren I'ingrés de
membres de partits politics considerats extremistes a diferents llocs
de I'Administracio piblica. Entre les més conegudes, assenyala
Stronk,® es pot destacar la del Tribunal Laboral federal *® referida
a la collocactd d’un mestre.

Aquest 0ltim supOsit resultd especialment discautit, ja que la
relacié i deure de lleialtat no es venia exigint de la mateixa manera
a empleats que a funcionaris (almenys abans de la senténcia de 22
de maig de 1975). No obstant aixd, a un mestre se [i va exigir,
malgrat tractar-se d’'un empleat, ja que a judici del Tribunal I'as-
pirant en qiiestié oferia indicis racionals per dubtar del seu deure
de lleialtat, la qual cosa el convertia automiticament en “no apte”
d’acord amb Particle 33.2 GG. El Tribunal Laboral referit, reco-
llint criteris del Tribunal Constitucional federal, va decidir que
el DKP (partit comunista alemany) perseguia fins contraris a la
Constitucid, ja que adoptava el programa del KPD, prohibit el
1956, tot i que aquest hagués alterat la definicid dels seus fins. Des
de llavors la pertinenca al DPK representa un seris inconvenient
respecte al deure de lleialtat i 'ingrés a la funcié piblica.

En una altra decisi6 —aquesta vegada de 1977— del Tribunal
Administratiu federal,”® es posa de manifest novament la varietat
d’interpretacions a qué €s susceptible la senténcia del Tribunal Cons-
titucional federal, tantes vegades ja esmentat, ja que aquell tribunal
considera que no solament 1a pertinenga o Yadhesié a un partit amb
fins inconstitucionals exclou una possible garantia de lleialtat, sind
que exigeix a més a més que s’han de donar en la persona de I'as-

68. STROKRE, op. cit., pig. 69.
69. Publicada a NJH', 1976, pag. 1708,
70. Publicada a NJW, 1977, pig. 1837.
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pirant altres circumstancies impedients, com €s la mateixa militan-
cia, perqué es pugui deduir i justificar la impossibilitat de mantenir
el corresponent deure de lleialtat. En el cas present, per exercir la
funcié de jutge s’havia d’investigar fins a quin punt 1a conducta del
partit influia en els seus membres, la qual cosa podia deduir-se,
segons el Tribunal, de actitud i posicid del partit, que pot vincular
solament a través de les seves directrins politiques o exigir contra-
riament als seus membres una disciplina o lleialtat férries.”™

Segons altres decisions dels Tribunals Administratius superiors,
s'estima que els estatus del DKP imposen als seus membres “la
identificacié de les directrius politico-ideologiques del partit, I'afir-
macié dels seus fins i principis, i no una simple participacio passiva
i indiferenciada dins el partit”,” d’on resultava que “el DKP és un
partit contrari a la Grundgesetz, per la qual cosa la militdncia en
¢l seu si, aixi com el fet de formar part en 12 seva candidatura en les
eleccions al Bundestag de 1976, justificava els dubtes sorgits entorn
de la lleialtat a 1a Constitucié d’una mestra”. "

Com es pot observar, es tracta d’'un tema controvertit, 'enju-
diciament del qual descansa en la prova a realitzar i en els procedi-
ments corresponents; es pot dir que I"apeHacio a una forma de Heial-
tat determinada que encaixés —per qué no dir-ho— amb les inten-
cions politiques dels partits majoritaris, ha estat el denominador
comil que inspird la frustrada reforma de la funcio pablica el 1973,

Sobre la posicid anticonstitucional de molts partits no existeix
una opinid uniforme. Les expressions que sovint s’utilitzen per de-
signar una actitud com a adversa a la Constitucid, resulten semdn-
ticament contestades (Verfassungsfeinde o Verfassungsfeindlich-
keif), ja que a vegades pretenen equiparar-se aquestes al terme in-
constitucionalitat (Verfessungswidrigkeit), la qual cosa és impro-
pia, ja que es poden donar actituds contraries o adverses a la Cons-
titucié no declarades inconstitucionals pel Tribunal Constitucional
federal. El fet que fins ara utilitzéssim 1’expressié anticonstitucional
per designar les actituds contrdries a la Constitucid ve provocada

71. Publicada a NJI¥, pag. 1859
72, Publicada a NJW, 1977, pag. 1843.

73. Publicada a NJW, 1977, pag. 1840, S'ha de fer notar que ¢l DKP &3 un
partit legalitzat a 1a RFA que té representacié parlamentiria, encara que ming-
ritiria. El NPD ha estat declarat inconstitucional per decisiéo B Verf GE 40,287,293,

83



per la dificultat de la comprensié del terme, ja que aquest no ve
definit legalment (llevat de la rabrica de l'article 88 del Codi Pe-
nal).™

Com a resultat de tot aixo, no podem deixar d’esmentar la trans-
cendéncia que té el procediment i la declaracié de suficiéncia del
deure de lleialtat a la Constitucié. Aquest procediment, prictica
comuna inspirada en les directrius que culminaren per resolucid del
Bund i dels Lander amb majoria SPD/FPD el 1975-76, que es
dictaren per omplir el buit que deixava el rebuig a un projecte de
llei de regulacid de la lleialtat constitucional presentat pel Govern
i el Bundesrat 1974/75, és seguit exclusivament contra aquells en
qui s'adverteixen seriosos dubtes entorn del seu comportament de
lleialtat; es compon d'una informaci6é prévia o enquesta, i d'un
tramit de vista a l'interessat que ens mena a la notificacié ™ per
escrit, degudament motivada, de la negativa o rebuig a ingressar a
la funcié publica si els dubtes entorn de la seva lleialtat resultessin
insuperables,

73. F. VoceL-R. AnNeckEe, "Zur Verfassungsfeindlichkeit palitischer Partien”,
dins Ferfassungsfeinde..., op. cit., pag. 100.

75. Les xifres provenen de H., REckers, “Wie wird die Verfassungstreue ge-
priiit? ", dins Ferfassungsieinde..., op. cit, pig. 138.

Rechisextrentisten

Bunp LANDER GEMEINDEN
1975 318 207 86
1976 261 180 63
1977 223 146 63

Linksextremisten

Bunp LANDER GEMEINDEN
1972 235 695 236
1973 246 791 240
1974 258 211 205
1975 256 1.117 325
1976 266 1.294 345
1977 288 1.550 398

Pertinenga a la funcié piablica de militants de partits “extremis-
tes™ de dreta o d'esquerra.




Dels procediments seguits per decidir la lleialtat constitucional ™
se'n dedueix que no és una xifra insignificant la que resulta de
les proves corresponents, tant pel que fa a pertanyents a grups “ex-
tremistes” de dreta com d’esquerra. En els moments actuals, ¢l pro-
cediment a aplicar és el modificat per resohucio de 17 de gener de
1979, la redaccié originaria de la qual, de 19 de maig de 1976, es
titulava Grundsitze fiir die Priifung der Verfassungstreue.

Mentre que la pertinenga a grups “extremistes” de dretes des-
cendeix, el d'esquerres ascendeix; s’ha passat, de 1972 a 1978, de la
xifra de 1.116 a Ia de 2.236. El nombre més gran es troba en els
Liander a causa de la particular estructura de Estat federal, i, dins
d’aquests, en els llocs d’ensenyament.

Possiblement semblara exagerat, i potser ho és, el procediment
que s’ha de seguir, almenys pel que fa referéncia a les xifres, i a les
cauteles que s’han d’adoptar en acceptar I'ingrés de personal al ser-
vei pablic. No s'ha de separar, repetim, la qitestié del seu context
historic, ni tampoc no s’ha d’observar exclusivament des de la pers-
pectiva estricta de la funcio publica, sind des del paper que aquesta
exerceix en 'ordre de poders de I'Estat i en la realitat constitucio-
nal. Resulta, per9, dificil (sempre segons la sensibilitat de 'observa-
dor) concloure que tots aquests procediments de cautela i prova sén
exclusivament manifestacid de Ia defensa de ta Constitucié.

76. Dades del periode comprés entre I'l de gener de 1973 1 el 30 de juny de
1975 recollides pel Departament d'Interior i referides a Federacid i Estats.

Enguestes Reconeixements Denegacions
Bund 32.000 445 8
Bad-Wurtt 70.000 487 50
Bayern 55.000 M2 23
Bremen 20.000 421 15
Hamburg 40.000 103 29
Hessen 50.000 970 26
Niedersachsen 28.000 249 16
Nordrh-Westf 84.000 523 30
Rheinl-Pfalz 2.500 131 2
Saarland 6.000 4 —_
Schleswig-Holstein 20,000 173 16
Berlin — - -
Tora. . . . .+ . . 430.000 3878 235
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El Congrés de Professors de Dret Politic de parla alemanya, que
se celebra anualment, dedicd una de les ponéncies de la seva sessid
de 1978 a Testudi de la proteccid i lleialtat de la Constitucié; ™ el
contingut de les ponéncies i la discussié posterior tractaven del pro-
blema que ara ens ocupa pel que fa a la funcié publica. Les tesis que
els ponents plantejaren es poden resumir de la manera segiient.

Objectius de la proteccio constitucional son 'ordre fonamental
de les llibertats democrdtiques i la integritat i la seguretat de 1a Fe-
deraci6 i dels Estats, Protegir la Constituci6é és deure de totes les
organitzacions estatals i d’aquells que en formen part, i la compe-
téncia que a larticle 43.1 de la Llei del Tribunal Constitucional
federal s'atorga als organs constitucionals per procedir a la prohi-
bicid d'un partit politic, suposa I'exercici d'una potestat discrecio-
nal, que en determinades circumstancies no deixa practicament lloc
al seu exercici. Les lleis de funcionaris concreten en cada cas el deu-
re de lleialtat d’aquests de cara a 1a Constitucid segons el manament
d'aquesta, que exigeix, més que indiferéncia o distinciament, el re-
coneixement a I'Estat i a I'ordre constitucional; aquest deure de
lleialtat és aplicable a tots els funcionaris, fins i tot a aquells que
desenvolupin tasques de caricter cientific, ja que la llibertat d’en-
senyament no esta investida de cap privilegi.

Després d’aquesta enumeraci6 1 d’aquestes condicions de la lleial-
tat a ordre constitucional, expressades per ]a doctrina més acredi-
tada, sobren potser els comentaris, Amb tot aixd es manifesta la
intensitat amb qué la llefaltat constitucional del funcionari pot col-
laborar a la proteccié de Pordre de llibertats democratiques, ja que
el deure de lleialtat és precepte de Dret constitucional imperatiu,™
fins i tot quan, insistim, no deixen de sentir-se critiques dirigides
a rebutjar la vinculaci6 interna —podriem dir fins 1 tot ética— del
funcionari amb I'Estat, i la necesitat de la seva identificacié amb
la Constitucid,™ per la semblanqa i la comparacié que es podria es-
tablir amb els temps del nacionalsocialisme, Ara bé, la justificacio
que la llejaltat a la Constitucid és conseqiiéncia de la defensa d'un

77. E. Dennanger - H, H, KLen, Ferfassungsirene und Schuiz der Verfassung,
VVDStRL, nim. 37, 1979,

78. B Verf GE 464355

79. B Verf GE 39, 3, 38; W, BockenrorDe, Der Staat ols sittlicher Staat,
1978.
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ordre de llibertats democritiques, sembla allunyar la comparacio
i el temor en qué els termes d'aquesta es plantegen. La lleialtat a
la Constitucid serveix per reforgar les llibertats —es diu—, no per
destruir-les.%0

Una altra opinid, en canvi, considera que qualsevol funcionari
ha de demostrar en el seu ingrés que és apte per exercir la tasca
que se li encomana, per la qual cosa, de la mateixa manera que de-
mostra la seva aptitud per a la carrera, ha de mostrar la seva ap-
titud respecte a la enstodia de Pordre constitucional. No han de
jugar les presumpcions ni en favor ni en contra de la seva lleialtat;
de la mateixa manera que no han de jugar les suposicions per
demostrar les seves aptituds fisiques.®

De les situacions exposades a favor i en contra de la rigida lleial-
tat a la Constitucid continua sempre latent la quiestid de si és causa
suficient per denegar I'ingrés a la funci6 phblica el fet de pertinyer
a organitzacions que no han estat contraries a la Constitucio i pro-
hibides en la seva conseqiiéncia, i la de si n’hi ha prou amb el conei-
xement i la formacid politica i cultural de les autoritats que han
de jutjar I'aspirant, per decidir sobre metes, proposits i programa
d'un partit o organitzacid concret, i, en conseqiiéncia, també dene-
gar l'ingrés del candidat conforme als propis criteris. El deure de
leialtat i de neutralitat dels funcionaris és una bona mostra que
els aspectes transcendentals de la funcié pablica estan sotmesos no
al Dret administratiu, sind al Dret constitucional *?

Acabarem amb l'adverténcia que la present qiiestié no estd
exempta d'hipocresia, ja que la decisid del T'ribunal Constitucional
federal sobre els “extremistes” dins fa funcid piblica €s adequada
o inadequada segons aquells que la jutgin, encara que la jutgin ne-
gativament, sempre que aquesta sigui vilida per oposar-la davant
d’aquells que s'oposen a la seva posicid, partit, o militincia politica.?®

80. R. DeEER, “Verfassung und Ideologie”, dins Gedickinisschrift fiir F.
Klein, 1977, pags. 86-90.
81, K. Lange, “Radikale im &ffentlichen Dienst”, NJW, 1976, pag. 1809.

82. W. ScurersarTH - H. HGFFKEN, Beamienrecht, 1985, 52 eod, pig. 63, al
peu de Ia pigina 7: B Verf GE 39, 334 de 22 de maig de 1975; també de 29 d’oc-
tubre de 19751 5 de maig de 1977 ; H. D, Werss, a DéV/, 1980, pig. 616,

83 1. von MiOxcr, “Offentlicher Dienst”, dins Besonderes Verwallungsrecht,
70 od, 1985,
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Que la senténcia referida no és grata a la practica majoria doc-
trinal, i que provoca innombrables decisions judieials, és una qiies-
tié generalment admesa. La constitucionalitat de la giiestié i, para-
doxalment, de les tesis que el Tribunal Constitucional federal va es-
tablir, és rebutjada des de totes bandes. D’una part se li imputa que
xoca frontalment amb els articles 3.3, 5.1, 21.2, 1 1 33.2 GG ; de I'al-
tra la suposada inconstitucionalitat ja referida pretén fonamentar-se
en ¢l fet que la proteccid essencial de la funcid piblica davant de
Iingrés dels “enemics de Ja Constitucié” ha deixat d'estar prou
garantida a causa de Ia decisid del Tribunal ®

VI. INTERPELACIO FORMULADA EL 18 DE yuxy DE 1985
AL GOVERN FEDERAL EN EL BUNDESTAG

L.a qiiesti6 del deure de leialtat continua viva el 1985. En el diari
de sessions del Bundestag, desé perfode legislatiu, es publicava la
resposta del Govern federal a la interpellacio formulada per la fraccié
dels “verds” entorn de la prohibicié d’ocupacid a 1a RFA. El mi-
nistre d'Interior encarregat de respondre en nom del Govern efec-
tud les precisions corresponents que potser és oportd, en part, reco-
Nir. Aquests van ser els arguments que es digueren :

~— A la RFA no existeix prohibicié d’ocupacid en el servei pi-
blic per als radicals. Ni la Grundgesetz ni les lleis sobre la
matéria estableixen cap prohibici. Perd qualsevol que vulgui
servir PEstat no pot atemptar contra ell ni contra el seu ordre
constitucional. El funcionari estd obligat a observar lleialtat
a la Constituci6é segons I'article 33.5 GG i la responsabilitat
de comprovar aquesta lleialtat correspon al Bund i als Linder
sobre la base de la seva respectiva autoritat en matéria de
personal.

— Sobre 66.997 llocs de treball de I'’Administracio del Bund es
denegaren el 1976 quatre ingressos; el 1977, sobre 77.862,
solament un, i des del 1980 fins al 1984, cap. Els esmentats
casos van ser denegats perqué no complien amb les condicions
dels principis per a la comprovacio de la lleialtat constitucional
aprovats el 17 de gener de 1979.

84. G. Amnot, ZBR, 1975, pag. 33
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— A 1a RFA van ser separats del servei un funcionari de carrera
i dos empleats per comportaments contraris a la Constitucid
el 1981; el 1984 foren separats un funcionart de carrera i un
funcionari en periode de practiques.

- Entre 1a decisié del Tribunal Constitucional federal de 1975
i Fany 1981 no va ser cessat cap funcionari pel fet de man-
tenir comportament deslleial,

— El Govern no ha pensat, en el futur, sotmetre 1a lleialtat dels
funcionaris a proves de caracter regular i periddic; solament
en comptades ocasions ha retret comptes del resultat del pro-
cedirnent obert, tant per a aquells a qui aquest fou positiu com
per a aquells a qui resulta negatiun.

— El 1980 s’obriren 25 expedients; el 1981, 28; el 1982, 23; el
1983, 6, 1 el 1984, 3. Solament en aquests casos s’ha remes les
actuacions al Bundesamt fiir Verfassungsschutz.

— A la quiestio de si el Govern era conscient que els Lander
d’Hessen, Nordrhein-Westfalen, Hamburg i Bremen apliquen
unes altres mesures per comprovar {a lleialtat constitucional,
¢s contestd que la Grundgesets i la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional federal serveixen d'igual manera i amb la ma-
teixa vigéncia en ¢l Bund i en els Linder. El Govern no ha de
jutjar de quina manera els Lander apliquen un procediment
que es pot fer valer de manera diferent en el territori de
I’Estat.
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CAPITOL TERCER

Competéncies legislatives
en el Dret de la funcié publica;
legislacié aplicable







I. COMPETENCIES LECISLATIVES SOBRE FUNCIS PUBLICA

A causa de lestructura federal d’Alemanya Occidental, la com-
peténcia legislativa en les matéries sobre funcid piblica pertanyen als
Estats membres i a la Federacio, segons l'article 70 GG; en l'exer-
cici de les seves competéncies, els Estats estan obligats constitucio-
nalment a mantenir un comportament que tingui en compte en qual-
sevol moment els interessos de la Federacio. Aquesta actitud s'ha
adoptat, segons el Tribunal Constitucional Federal, com una con-
sequiéncia directa del principi de IEstat federal reconegut a Particle
20.1 GG,

En Texercici de les seves competéncies els Lander s'han de
moure en I'espai que atribueix i marca 'ordenament juridic, de ma-
nera-que s’eviti el perjudici dels interessos de la Federacié o dels
altres Linder; i de manera positiva, 'exercici de les competéncies
tindrd en compte els interessas dels restants membres, evitant con-
ductes antisolidaries {B Verf GE 34, 9, 44; 34, 216; 231).

La Federacié té competéncies legislatives sobre funcid piblica per
a les matéries i els suposits segiients:

— La regulacid de les relacions juridiques del personal al servei
del Bund o de les seves corporacions juridico-pibliques, se-
gons l'article 73.8 GG.

— La regulacié dels sous i I’assistencia social dels membres del
servei piiblic que es troben en una relacid juridica de servei
i Heialtat segons Particle 74.a GG.

— La formacié integral dels funcionaris de la Hisenda publica,
segons 'article 108.2.2 GG.
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— La regulacié del régim dels funcionaris separats dels seus
carrecs, d’acord amb l'article 131 GG (funcionaris anteriors
al 8 de maig de 1945),

— La regulacié de les limitacions del dret d’elegibilitat en les
eleccions al Bundestag, dels funcionaris del Bund, dels Lin-
der i dels municipis, segons I'article 131.1 GG.

Per altra banda, el Bund té també la competéncia per dictar
lleis marc, segons I'article 75.1 GG, que regulin les relacions juri-
diques de les Corporacions de Dret piablic existents, tant en els Lan-
der com en els municipis. Les referides lleis marc poden contenir
preceptes d'aplicacié indirecta, que estableixin directrius per a la
legislacid dels Linder, encara que estiguin mancats de forga nor-
mativa directa davant dels funcionaris, i fins i tot, de manera ex-
cepcional, preceptes d’aplicacié directa per part d'aquests.

No obstant aix6, la competéncia legislativa dels Lénder ha de
romandre inalterable. La Federacid pot establir solament el marc a
través del qual desenvolupard posteriorment el Land la seva propia
competéncia legislativa; per aixd els preceptes marc, si bé no en
totes les seves determinacions, si almenys com un tot, han de ser
acomplerts i observats per la legislacié dels Lander; % a aquests els
resta encara la regulacid del que sigui la forma substancial o P'es-
tructura essencial de cada matéria (B Verf GE 4, 115, 129; 7, 29,
41; 8, 186, 194; 25, 142, 152),

Des d’aquest altre punt de vista, el dels municipis, convé as-
senyalar que els seus funcionaris i les relacions juridiques que
afecten aquests, es regulen a través de lleis del legislador estatal,
ja que els municipis no tenen competéncies per dictar preceptes en
matéria de funcionaris. Solament els resta competéncia, en el marc
del dret constitucional comunal, per dictar o regular a través d’es-
tatuts o disposicions les seves decisions en matéria de personal,
sempre i quan les Ileis de funcionaris del Land i deixin ambit per
fer-ho.® L'article 28.2.1 GG atorga als municipis la responsabilitat

85. Nemss, “Voraussetzungen, Inhalt und Grenzen einer beamtenrechtlichen
Rahmengesetzgebung®, ZBR, 1954, pag. 38; Gers, “Zur beamtenrechtlichen Rah-
mengesctzgebung des Bundes™, ZBR, 1954, pig. 13,

86. El dret a la Sclbstverwaltung dels municipis i agrupacions {art. 282 GG
i art. 78.1 de la Constitucié de Nordrhein-Westfalen) comprén sclament 'autori-
tat en matéria de personal, és a dir, disposar dels efectius necessaris per al com-
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per actuar conforme als seus interessos solament “d’acord amb les
lleis”. Aquesta reserva, segons 'opinié¢ majoritaria, significa que
el legislador podria, fins i tot, impedir que els municipis dictessin
disposicions necessiries en assumptes de la seva propia responsa-
bilitat (B Verf GE 1, 17, 75; 7, 364). De la mateixa opini0 sén
Maunz-Diirig, article 28, Rdn, 33; aix6 només es pot produir, i
només seria licit, quan romangués inalterable el nucli essencial
de l'autonomia local (B Verf GE, 1, 178; 7, 364; 8, 359). Al nucli
essencial de P'autonomia local pertany, sobretot, el régim del seu
personal o Personalhoheit, que no pot eliminar de cap manera als
municipis, i solament en casos excepcionals solen tenir limitacions,

Expressats en els termes a qué estem habituats en 'Estat auto-
nomic, podriem classificar les competéncies descrites en competéncies
exclusives, concurrents i legislacid marc, partint de I'afirmacié que
a la RFA la competéncia legislativa en matéria de funci puablica
estd repartida entre la Federacio i els onze Estats membres, de ma-
nera que, segons l'article 70.1 GG, els Linder gaudeixen de la com-
peténcia legislativa en tant que la Grundgeseiz no atribueixi les
competéncies legislatives a la Federacio; es pot dir, dones, que les
seves competéncies legislatives son de naturalesa triple.

1. Competéncies exclusives de la Federacié

La competéncia exclusiva del Bund s’estén a la legislaci6 re-
guladora de les relacions del personal al servei del Bund i de les
seves corporacions juridico-piibliques.

També és competéncia legislativa exclusiva del Bund la regu-
lacié del dret de representacio del personal del servei piblic, en tant

que aquest afecta el personal de la Federacid o persones juridico-
publiques dependents d’ell (B Verf GE, 7, 120, 127).

2. Competéncies concurrents de la Federacié

La competéncia legislativa concurrent del Bund s'estén a les
retribucions i Passisténcia social dels qui formen part del servei

pliment de [es seves funcions, tant en el que afecta la seva coHocacié com el seu
comiat. Aquestes decisions s’han d'adoptar, perd, en el marc dels preceptes legals
als quals estan vinculades. Per aixd es pot dir que, en matéria de personal, la so-
birania dels municipis estd limitada
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public sota relacions juridiques de servei i lleialtat sotmesos al Dret
piblic {(art. 33.4 GG), sempre que no satribueixi a la Federacio,
segons larticle 73.8 GG, la competéncia exclusiva.

Després de 12 reforma de T'article 74.a GG, de 21 de marg de
1971, s’ha pogut possibilitar la unificacié i modificacié del sisterna
de retribucions i prestacions tant per al Bund com per als Linder.

3. Competéncies marc de lo Federacié

Les competéncies per dictar normes de caricter marc per ser
observades pels Linder, municipis i altres corporacions de Dret pi-
blic dependents d’ells, es poden exercir segons Particle 75.1 GG, sota
les condicions que assenyala I'article 72.2 | en tant que article 74.a
també de Ia Grundgesetz no determini una altra cosa.

Com ja se sap, Ja necessitat de la legislacié marc Destableix
Particle 72.2 GG quan:

— Un assumpte no pugui ser regulat de manera efectiva per
la legislacio dels Estats membres.

— La regulacié d'un assumpte per llei del Bund pugui afectar
els interessos d'altres Lander o els interessos generals.

— E1 manteniment de Ja unitat juridica o econdmica ho reque-
reixi, i especialment el manteniment de condicions de vida
uniformes més enlla del territori d’'un Estat.

Solament quan s'apreciin aquestes circumstancies, €l Bund pot
dictar preceptes marc a manera de directrius legistatives per als
Lander, i, fins i tot, preceptes directament aplicables (B Verf GE
4, 115, 128). En funcié d'aixd, els articles 1 a2 120 BRRG sén pre-
ceptes marc per a la legislacié dels Linder, a través del desenvolu-
pament dels quals els Lander han d’observar en matéria de funcié
piblica els interessos generals tant del Bund com dels altres Lander;
tal com va determinar el T'ribunal Constitucional federal, I'estnen-
tada BRRG es compon de preceptes destinats a ser observats per
la legislacio futura dels Linder i de preceptes que contenen normes
directament aplicables tant a les Administracions respectives com
als seus funcionaris.

Una altra de les matéries regulables a través de llei marc és la
de la representacio del personal de les Administracions dels Lander,
segons determind la jurisprudéncia del B Verf GE (7, 120, 127
i9, 268, 288).
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Com a dada aclaridora dels qui son els destinataris de les nor-
mes en qiiestis, quan fem referéncia als funcionaris de la Fede-
raci6 o dels Estats membres, hem d’assenyalar el segiient:

— S’entén per funcionari del Bund aquell qui presta serveis en
algun dels seus Organs, entitats, institucions o fundacions
de Dret public, sota relacio juridica també de Dret pablic.

— S’entén per funcionari del Land aquell qui presta serveis en
algun dels seus organs o de les persones juridiques sotmeses
a tutela.

— 1 s’entén per funcionari local aquell qui presta serveis en
els municipis, corporacions o institucions locals.

I1. E1. DRET VICENT SOBRE FUNCIO PUBLICA

A causa del funcionament de I'estructura legislativa federal, el
Dret de la funcié pablica es pot observar tant des de la tendencia
unificadora, a la qual indubtablement s’ha dirigit i continua tenint
la seva legislacio, com des de la conservacid de les peculiaritats
propies, sempre que aquestes no contradiguin o perjudiquin els in-
teressos generals, o la propia tendéncia cap a la unificacié del Dret
aplicable.

D’acord amb tot aixd, podem distingir un ordenament aplicable
a tota la funci6 piblica, o miller encara, a tots els funcionaris pa-
blics, una série de normes aplicables als funcionaris del Bund, 1
normes aplicables als funcionaris dels Linder i a les persones ju-
ridico-piibliques sotmeses a tutela.

Per completar el quadre anterior hem de distingir, a més a més,
entre els preceptes destinats a regular la funcid publica en sentit
estricte, i aquells que, regulant uns altres sectors o ambits del Dret,
es consideren rellevants o poden tenir significacié en les relacions de
funcid piblica, dels quals, com és 1ogic, en destacarem només aquells
que gaudeixin de més transcendéncia.

En general podem dir que el Dret de Ia funcié piblica de la
Federacid, Estats membres i municipis constitueix una unitat.
Aquest assoliment —a la vegada que principi-— no s'assegura ex-
clusivament a través de preceptes continguts a la Grundgesetz, sind
que es concreta a través de tota una legislacio especifica que desen-
volupa la matéria, principalment de caire federal, que no exclou
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la legislacié especifica dels Lénder, els quals, en qualsevol cas, han
d’atenir-se als interessos comuns, quan exerceixin la potestat legis-
lativa, segons manament de I'article 1 BRRG.

A Thora de classificar la legislacié vigent en 12 matéria d'alld
que es pretén efectuar, de manera que pugui oferir una orientacié
de com s’acobla la unificacié de regulacid amb les legislacions dels
Lander —sense pretendre d’esgotar el repertori legislatiu sobre el
tema—, haurem de distingir entre el que constitueix I'ordenament
federal dels funcionaris que regula les relacions de tots els funciona-
ris al llarg de tot el territori federal, independentment de I'Admi-
nistracié a la qual serveixen, i el que constitueix "ordenament dels
funcionaris del Bund en qualsevol dels seus drgans, ParaHelament
insertarem el que constitueix la legislacid especifica dels Linder.

1. Ordenament federal de la funcié pitblica
8) Legislacié unificadora

La legislacid unificadora de totes les relacions, independentment
de 'Administracié amb qué es constitneixin, estd composta per les
disposicions segiients:

— Capitol IT de la Beamtenrechtsrahmengesetz (BRRG) en la
seva redaccié de 3 de gener de 1977.

— Capitol II de la Bundespersonalveriretungsgesetes (B Pers
VG), de 15 de marg de 1974, modificada el 10 de maig
de 1980.

— Bundesbesoldungsgesets (BBesG) en 1a seva redaccio de 13
de novembre de 1980, modificada el 21 de desembre de 1981 ;
article 1 de U'Haushaltstrukturgesetz de 22 de desembre de
1981 (HStrukG).

— Beamtenversorgungsgesets (Beamt VG) de 24 d'agost de
1876, modificada pels articles 2.1 1 3.2 de la HStrukG de
22 de desembre de 1981.

— Urlaubsgeldgesetz (Url GG) de 15 de novembre de 1977, mo-
dificada per la llei de 4 d’agost de 1980.

— Llei sobre Vermogenswirksame Leistungen fiir Beamte,
Richter, Berufssoldaten und Soldaten ouf Zeit de 23 de maig
de 1975, modificada el 16 d’agost de 1980.
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— Llei sobre Regelung der Rechtsverhilinisse der unter Ay-
tikel 131 GG fallenden Personen, de 13 d’octubre de 1965,
moedificada per Darticle 4 de la HStruktG de 22 de desem-
bre de 1981,

— Llei sobre Wiedergutmachung nazionalistischen Unrechts fiir
Angehirige des offentlichen Dienstes de 15 de desembre de
1965, modificada per T'article 5 de la HStrucktG de 22 de
desembre de 1981.

~— Disposicions federals sobre la preparacié i formacié de fun-
cionaris del Bund i dels Lidnder : Steuerbeamten Ausbildungs-
gesetz (StBAG) en la seva redaccié de 14 de setembre de
1976; Aushildung und Priifungsordnung fiir die Steuer-
beamten (StBAPQO) de 21 de juliol de 1977 ; Rechtspfleger-
gesetzes de 5 de novembre de 1969, modificada el 18 de juny
de 1980; Deutsche Richtergesetz (DRIG )de 19 d’abril de
1972, modificada per llei de 16 de juny de 1980, que, a més
a més del régim aplicable als jutges, regula en el seu ar-
ticle 5 les condicions d'adquisicié de I'habilitacié per con-
cursar a I'ingrés al cos superior de I’ Administracid.

Les disposicions que a continuacié assenyalem constitueixen le-
gislacid sectorial, encara que aplicable en diversos dels seus aspec-
tes als funcionaris publics:

~— Strafgesetzbuch (art. 11; 194.3; 97.2; 120.2; 133.3; 201.3;
203.3; 258; 340; 331 i ss.

— Bundeskindergeldgesetz (BKGG) en la seva redaccid de 31
de gener de 1975, modificada el 22 de desembre de 1981.

— Llei de 12 de desembre de 1973 sobre Betrichsirzte, Sicher-
heitsingenieure, und andere Fachkrifte fiir Arbeitssicherheit.

— Arbeitnehmererfindungsgesetz de 27 de juliol de 1957, mo-
dificada el 4 de setembre de 1967,

— Llei sobre Sicherung der Eingliederung Schwebehinderter
in Arbeit, Beruf und Gesellschaft (Schwerbehindertengesots)
en la seva redaccid de 8 d'octubre de 1979, modificada per
'article 6 de la HStruktG de 22 de desembre de 1981.

— Soldatenversorgungsgesetz en la seva redaccié de 9 d'octu-
bre de 1980, modificada per Particle 3 de la HStruktG, de
22 de desembre de 1981.
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— Arbeitsplatzschuizgesetz (Arb PlSch G) en la seva redaccid
de 14 d'abril de 1980; Zwnldienstgesetz (ZDG) en Ja seva
redaccié de 7 de novembre de 1977 ; Eignungsiibungsgesets
de 20 de gener de 1956, modificada el 23 de desembre de
1977.

— Gesetz ither den Zivilschutz de 9 d’agost de 1976 (que regula
les relacions juridiques del funcionari com a coHaborador
en la proteccio civil).

— Entwicklungshelfer-Gesetz de 18 de juny de 1969.

— Abgeordnetegesetz (Abg G), ei sobre relacions juridiques
dels membres del Bundestag de 18 de febrer de 1977.

— Deutscher Richtergesetz (DRIG) en la seva redaccid de 19
d'abril de 1972, modificada per la llei de 16 de juny de 1980
{incompatibilitat de T'activitat de funcionari i exercici del
cirrec de jutge com a professié principal).

— BGB, article 570 (Mietkiindigungsrecht dels funcionaris da-
vant els trasllats).

— Bundesverfossungsgerichisgesetz en la seva redaccid de 3 de
febrer de 1971, modificada el 24 d’agost de 1976, article 90
sobre interposicié del recurs d'empara i el 16 de desembre
de 1985,

— Verwaltungsgerichisordnung (VwGQO) de 21 de gener de
1960, articles 22.4 i 52.4 sobre designaci6 de functonaris com
a jutges honorifics i sobre les vies processals per recorrer en
la relaci6 juridica d’ocupacid publica.

— Bunderzentralregistergesetz (BZRG) en la seva redaccio de
22 de juliol de 1976, modificada per l'article 5 de la llei de
8 de desembre de 1981.

— Llei sobre Tifel, Orden und Ehrenzeichen, de 26 de juliol
de 1957, modificada per llei de 2 de marg de 1974; el seu
article 5 permet Yacceptacid de distincions estrangeres sola-
ment amb I"autoritzacio del president de la Federacio.

— Les disposicions sobre seguretat social —Angestelltenversich-
erungsgesetz (AVG), Reichversicherungsordnung (RVO),
Krankenversicherungs - Kostendimpfungsgesetzs (KVKG)—
son aplicables entre d’altres a les prestacions, seguretat social,
malaltia i rendes dels serveis pablics,
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b) Ordenament aplicable exclusivament als funcionaris
de la Federacié.

La lei organica dels funcionaris del Bund i d’aquells integrats
en les persones juridiques de dret pablic sotmeses a la seva inspec-
¢id és la Bundesbeamtengesetz (BBG) en la seva redaccié de 3 de
gener de 1977, Aquesta norma compreén exclusivament els funciona-
ris en actiu i els jubilats de les Administracions que es trobin sot-
mesos a la competéncia legislativa del Bund, segons larticle 73.8
GG. El punt de connexid dels subjectes als quals es dirigeix aquesta
legislacié és la Federacid a la qual serveixen, a través d’'una o altra
Administracio.

En aplicacié de la BBG s'han dictat, abans i després d’aquesta,
nombrosos preceptes de caracter concret, uns relatius a Ta funcid
publica, com ara son:

— Aligemeine Verwaltungsvorschriften, als artsicles 35 a 47
BBG, de 30 de juny de 1955.

— Richtlinien zur Ermittiung des Allgemeinen Dienstalters
{ADA) d’l d'agost de 1968, modificats el 16 de maig de 1972.

— Allgemeine Verwaltungsvorschrift de 25 de setembre de
1969, en la seva redaccid de 22 de juny de 1971, i altres de
caracter sectorial que regularan les relacions juridiques de
grups de funcionaris del Bund exclosos de I'aplicacié gene-
rica de la BBG, continguts en nombroses lleis federals.

— Liei sobre Errichtung und Aunfgaben des Bundesrechnungs-
hofes de 27 de novembre de 1950, modificada per l'article 170
de 1a llei de 2 de marg de 1974.

— Finanzverwaltungsgesetz (FV(G) en la seva redaccié de 30
d’agost de 1971, modificada el 26 de novembre de 1979,

— Bundesbahngesetz de 13 de desembre de 1951, modificada
el 22 de desembre de 1981.

— Postverwaltungsgesetz de 13 de desembre de 1951, modifi-
cada el 26 de juny de 1981.

—- Arbeitsfirderungsgesetz (AFG) de 25 de juny de 1969, mo-
dificada per I Arbeitsférderungs-Konsolidierungsgesetz (AF-
KG) de 22 de desembre de 1981.

— Gesetz diber die Deutsche Bundesbank de 26 de juliol de
1957, modificada el 23 de maig de 1975.
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— Llei sobre la Bundesanstalt fiir Flugsicherung de 22 de marg
de 1953, modificada el 24 d'agost de 1976.
— Konsulargesetz d’11 de setembre de 1974.

Per a tots els funcionaris del Bund s6n vilides les normes
segiients:

— Bundespersonalvertretungsgesetz (BPersVG) de 15 de marg
de 1974, modificada per llei de 25 d’abril de 1975.

— Bundesdisziplinarordnung (BDO) en la seva redaccié de 20
de juliol de 1967, modificada per llei de 26 de juny de 1978.

— Erstottungsgesetz de 18 d'abril de 1937 en la seva redaccio
de 24 de gener de 1951, modificada per llei de 2 de marg
de 1974,

— Bundesreisekostengesetz (BRKG) en la seva redaccié de 13
de novembre de 1973.

— Bundesumsaugskostengesetz (BUKG) en la seva redaccié de
13 de novembre de 1973,

— Bundeslanfbahnverordnung (BLV) de 15 de novembre de
1978, modificada el 8 de juliol de 1981.

— Reglament sobre Arbeitsseit der Bundesbeamten de 24 d'a-
bril de 1974,

— Bundesnebentiitigheitsverordnung (BNEV) en la seva redac-
cid de 28 d'agost de 1974,

— Reglament sobre Erholungsurlaub der Bundesbeamten und
Richter im Bundesdienst en la seva redacciéo d’11 d’octubre
de 1970, modificada et 24 de setembre de 1980,

— Reglament sobre Mutterschutz fiir Beamtinnen de 22 de ge-
ner de 1968, modificat €] 18 d'octubre de 1980.

— Reglament per a Uexecucid de la BBG de 29 de juny de 1937,
en la seva redaccié de 1950,

— Bethilfevorschriften fiir Bundesbeamte de 17 de juliol de 1971,

— Llei d'incompatibilitats de 23 de maig de 1985 (Nebentitig-
keitsbegrenzungsgesetz), aprovada el 23 de desembre de 1984,

S0n sectorialment d’interes les disposicions segiients :

— Verwaltungsverfohrengesetz (VerViG) de 25 de maig de
1976, en concret article 80.1.3.
— Verwaltungskostengesets (VwKostG) de 23 de juny de 1970,
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— Gesetz zum Schulz vor Missbrauch personenbezogener Daten
bei der Datenverarbestung (Bundesdatenschutzgesetz, BDSG)
de 27 de gener de 1977, modificada per article 36 de la llei de
18 d’agost de 1980.

— Verwaltungszustellungsgesetz (VwZG) de 3 de juliol de
1952, modificada per llei de 14 de desembre de 1976.

~— Bundeshaushaltserdnung (BHO) de 19 d'agost de 1969, mo-
dificada per llei de 14 de juliol de 1980,

— Bundesministergesetz de 27 de juliol de 1971, modificada el
20 de desembre de 1974.

— Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG) de 12 d’abril de 1976.

2. Ordenament dels Linder relotiu o la funcié piblica:
la seva concrecié o Nordrhein-Westfalen

Evitarem esgotar el lector amb I'ordenament de la funcié piblica
procedent de les fonts normatives diferents de ta Federacié, con-
cretant un major detall en la legislacié de Nordrhein-Westfalen.

Les lleis de funcionaris promulgades pels Linder son les se-
gilents :

BW: LBG de 27 de maig de 1971.

Bay.: Bayerisches BG de 9 de novembre de 1970.
Bln.: LBG &'l de gener de 1972,

Br.: Bremisches BG de 8 de maig de 1973.

Hamb. : Hamburgisches BG de 21 de maig de 1974.
He.: Hessisches BG de 16 de febrer de 1970.

Nds.: Niedersachsisches BG de 18 de marg de 1974,
NW: LBG de 6 de maig de 1970, en la redaccié de maig de 1921,
RP: LBG de 14 de juliol de 1970.

Saar.: Saarlindisches BG d’1 de setembre de 1971.
SH: LBG de 10 de maig de 1971 %8 bis

86 bis. Comentaris sobre aquesta legislacié es troben en les obres segiients:

BW: Bernard/Hoffmann, 1964;: Gerhardt/Hahn/Schaufele, 1966
Muller/Beck, 1962

Bay: Hartinger/Hegemer, 1975; Hepele/Schmidt, 1962; Hartmann/Jansenn,
1972; Leussner/Gerner, 1971.

Blu: Fisbach, 1954.

He: Crisolli/Schwarz, 1962,
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@) El Dret de la funcié piblica a Nordrhein-Westfalen el com-
ponen les disposicions segiients;

— Landesbeanmtengesetz, d’1 de maig de 1981, aplicable als fun-
cionaris del Land N'W, als municipis i organitzacions muni-
cipals de NW i a les persones juridico-pabliques sotmeses a la
tutela del Land NW. No resulta aplicable ni als funcionaris de
les Esglésies ni de les societats religioses, La LBG de NW
conté preceptes d’aplicacié general per a tots els funcionaris,
de la mateixa manera queé conté tambe€ preceptes especifics
aplicables a grups concrets de funcionaris que per les seves
funcions concretes queden exclosos de 1'ambit d’aplicacié ge-
neral de la llei.

Classificarem les disposicions que desenvolupen la LBG de la se-
giient manera: disposicions desenvolupadores de cardcter general,
disposicions reguladores de les relacions juridiques de determinat
grup de funcionaris i legislacié aplicable amb cardcter general als
funcionaris del Land NW quie, juntament amb la LBG, completen
el quadre normatiu sobre la funcié pablica.

&) Disposicions generals de desenvolupament:

— Verwaltungsverordnung zur Ausfiihrung des Landesbeamt-
engesetzes de 31 de marg de 1981,

— Verwoltungsverordnung iiber die Ernennung, die Entlassung
und den Eintritt in dew Ruhestand der Beamten und Richter
im Londe NIW de 2 de juny de 1980,

— Verwaltungsverordnung  zur Regelung des Allgemeinen
Dienstaltes de 19 de desembre de 1961,

¢) Disposicions especifiques per a grups concrets de funcionaris:

— Gemeindeordnung fitr das Land NW d'l d'octubre de 1979,
— Kreisordnung fiir das Land NW 4’1 d’octubre de 1979,

Nds: Kiimel ,1965; Sachse/Topka, 1961; Schmidt/Eherentahl, 1067,

NW: Bocalli, 1958; Hildebrandt/Demmler/Balhmann, 1963, Korn/Sielken,
1962.

RP: Grabendorf/Arend, 1962.

SH: Geib, 1956.
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— Landschoftsverbandsordnung de 12 de maig de 1953, mo-
dificada per llei de 15 de maig de 1979.

— Gesetz tiber kommunale Gemeinschafisarbeit d’l d’octubre
de 1979.

~— Gesetz tiber den Kommunalverband Ruhrgebiet de 28 de
setembre de 1979.

— Gesetz tiber die wissenschaftslichen Hochschulen des Landes
NW de 20 de novembre de 1979, modificada el 25 de marg
de 1980.

— Gesetz iiber Fachhochschulen im Lande Nordrhein-W estfa-
len de 20 de novembre de 1979, modificada el 27 de juliol
de 1981.

—= Schulverwaltungsgesetz @'l d’octubre de 1981 (SchVG).

d) Per 2 tots els funcionaris del Land son aplicables els preceptes
segiients :

— Verfossung {(Constituci6) del Land NW de 28 de juny de
1950, modificat el 19 de desembre de 1978 (arts. 46.2, 46.3,
58, 80, 8.2, 14.1i 15).

— Personalvertretungsgesetz NW de 3 de desembre de 1974,
modificada el 21 de juliol de 1981.

— Dissiplinarordnung des Landes NW d'1 de maig de 1981.

— Besoldungsgesets fiir das Land NW de 13 de desembre
de 1977, modificada el 24 de novembre de 1981,

— Landeskreiskostengesetz d'1 de juliol de 1974,

— Laufbahnverordnung de 9 de gener de 1973, modificada el
13 d'octubre de 1981,

— Nebentitigkeitsverordnung de 9 de maig de 1967.

— Vevordnung iiber die Arbeitzeit der Beantten im NW de
10 de juny de 1976,

— Erholungurlaubsverordnmung de 22 d’octubre de 1970,

— Mutterschutz fiir Beamtinnen im Lande NW de 22 de ge-
ner de 1968, modificada el 18 d’octubre de 1980.

—-Arbezrsschut‘. fiir jugendiiche Beamte tm Lande NW de
de 29 de maig de 1979,

— Bethilfenverordnung de 27 de marg de 1975, modificada
el 31 de juliol de 1981,
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¢) Per acabar, son també destacables disposicions de caracter
especial de NW, els preceptes d'algunes de les quals tenen con-
siderable significacié per al Dret de la funcié pablica. Aixi son:

— Verwdltungsverfohrengesetz NW de 21 de desembre de
1976.

— Gebithrengesets fiir das Land NW de 23 de novembre de
1971, modificada 1’11 d’octubre de 1977.

— Datenschutzgesetz NW de 9 de desembre de 1978,

~— Landesaustellungsgesetz de 23 de juliol de 1957.

— Landesministergesetz NW de 23 d'agost de 1975, modifi-
cada el 31 de marg de 1981,

~— Abgeordnetengesetz NW de 24 d’abril de 1979 sobre el ré-
gim juridic dels membres del Landiag.

— Kommunalwahigesetz NW de 8 de gener de 1979,

~— Landeshaushaltsordnung de 14 de desembre de 1971.4

Comparant la legislacié emanada del Bund en exercici de 1a seva
competéncia, amb la del Land Nordrhein-Westfalen, es pot establir
un clar paraHelisme entre les matéries que son objecte de regu-
laci6 tant en un com en altre nivell,

Per altra banda, cal destacar el volum normatiu emanat dels
organs legislatius de NW, que no hem pretés esgotar en la seva
enumeracid, Tractant-se d’una matéria sobre la qual ez pot avui
en dia afirmar que hi ha una clara unificacid, aquesta unificacio,
tanmateix, no ha impedit l'exercici d’altres fonts normatives, ni
la distincié dels supdsits que s0n objecte de regulacio.

També és cert que, com ja hem posat de manifest, la necessitat
d’adoptar mesures de contencié de les despeses pibliques —entre
les quals es troben, evidentment, les retribucions dels funcionaris—
que serveixen a la vegada per dirigir una politica econdmica uni-
forme 1 coherent, pot arribar a una excessiva concentracié legis-
lativa en mans del Bund, en perjudici o detriment de les competén-

87. Aquestes dades relatives a la legislaci$, la seva classtficacid, les dates de
promulgacid i de modificacid, han estat preses de les obres Beamienrechi, pu-
blicada el 1985 en la seva cinquena edicid per H. W. ScreerearTH - H, HOFFKEN,
ed. Reckinger & Co., Siegburg, i “Offentlicher Dienst”, dins Besondeves Verwal-
tungsrecht, de GRUYTER LEMERyUCH, 7.* ed., 1985, editat per I. von MUNcEH, a qui
correspon precisament la redaccid del capitol dedicat a Ja funcid phbtlica.
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cies dels Lander. El fet es creu inevitable,®® i 1a solucié de la qiies-
tié sembla no tenir una sortida airosa.

Malgrat els obstacles constitucionals que la matéria presenta,
es discuteix novament ¢n els Linder la possibilitat de solicitar del
Bund la competéncia legislativa sobre alguns dels conceptes que
componen les retribucions dels funcionaris (Weihnachtszahlung,
Urlaubsgeld).*®

Aixo plantejaria, tanmateix, greus problemes de descoordina-
cio, especialment pel que fa a les diferéncies de retribucions de fun-
cionaris o0 empleats o treballadors, els régims salarials dels quals
s'estableixen a través dels sindicats amb validesa i vigéncia per a
tot el territori federal, per la qual cosa generalment es predica el
manteniment de la competéncia legislativa salarial a Ia Federacio,
segons estableix, per altra banda, I'article 1 de la BbseG per als
seus funcionaris 1 els dels Lander.*®

IIT. LES DISCUTIDES 1 DISCUTIBLES TENDENCIES
CENTRALITZADORES

Per concloure, farem unes precisions sobre les competéncies
contemplades des del seu aspecte dindmic, i sobre les tendéncies
meés recents de caracter centralitzador.

L’anica competéncia veritablement concurrent en la temitica de
la funci6é piblica podem afirmar que és la relativa a les giiestions
de retribucio, assisténcia 1 previsid social. Repetidament, pero,
s'ha plantejat el tema de si 'ampliacid de les competéncies federals

88. Les declaracions del canceller Xohl al Bundestag el 4 de maig de 1983
asseveraren que la ferma contencié d'augment de retribucions per a funcionaris
i empleats i les disminucions salarials de 1982, no havien arribat a produir els
efectes desitjats en la totalitat de Ja politica econdimica.

89. Aixi ho descriv CLeMens, a “Riickzug des Bundes aus der Vollkompetenz
ader Wende za aktiver Besoldungspolitilc?”, ZBR, 1983, pag. 251.

E!l ministre-president de Baden-Wiirttenberg eleva al Bundesrat la proposta
de reclamar per als Lander la competdncia en matéria de retribucions de funcio-
naris el 24 de novembre de 1982,

9. La manca de modificacions que la legislacié de funcionaris ha sofert en
la IX legislatura (1981 a 1983} es pot veure 2 A. Cravs, “Die Beamtenrechtsge-
setzgebung des 9 Deuvtschen Bundestages von 1981 bis 1983, ZBR, 1983, pag. 109,
Totes referides al dret de retribucions. El régim d'incompatibilitats no passid de
ser projecte fins al 1985, en qué es promulga (X legislatura).
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o l'assumpcid de competéncies legislatives exclusives o concurrents,
sota les formules de l'article 74 GG, seria o no licita. Ule asse-
nvala * que ambdues qiiestions s’han d'observar des de la perspec-
tiva de I'article 79.3 GG, ja que és qiiestio fonamental fins a quin
punt I'article 79.3 resulta suficient per protegir l'estructura propia
d’'un Estat federal; no s’ha d'oblidar que aquest precepte s’infrin-
giria si la nova legislacid alterés {'estructura de repartiment de com-
peténcies existent entre el Bund i els Lander o la seva collaboracié
en la legislacié federal. Analitzant aquesta qilestié des del punt de
vista de la competéncia compartida, es pot assenyalar que la hipo-
tetica transformacié de les competéncies sobre funcié pablica, ac-
tualment compartides entre Bund i Linder, en competéncies exclu-
sives o concurrents del Bund, afectaria l'autonomia legislativa
dels Lander. El pas que queda perqué aquesta circumstincia es
produeixi efectivament no €s, per altra banda, gaire gran, con-
templat des de la limitacid que ja els Linder poden tenir quan el
Bund exerceix la seva competéncia legislativa a través de leis
marc (art. 75.1 GG).

Prossegueix Ule que el Tribunal Constitucional federal ha ma-
nifestat repetidament que “lordenacié de les refacions juridiques
dels funcionaris dels Linder, i en concret la seva retribucid, recan
especialment en la competéncia dels Liander” i que “la legislacié
de les relacions de servei dels funcionaris del Land exterioritza
una posicid irrenunciable dels Linder davant dels seus funciona-
ris”. Per altra banda, significa “que en 1'Estat federal existeix
un legitim interés dels Lander per regular el Dret de la seva fun-
ci® piablica, ja que aquesta suposa un element significatiu de l'or-
ganitzacié propia dels Linder. Es pot afirmar, segons una interpre-
tacio constitucional, que els Lander disposen fonamentalment de la
llibertat d’ordenar les relacions juridiques dels seus empleats segons
la seva propia decisid, especialment pel que fa referéncia al sou”.

Segons les esmentades decisions del Tribunal d’1 de desembre
de 1954, una assumpcié de competéncies exclusives o concurrents
per part del Bund per regular el dret dels funcionaris dels Lander
s’hauria de considerar inconstitucional. El Tribunal Constitucio-
nal, segons Ule, no para esment, tanmateix, en la seva argumen-

91. C. H. ULg, *Verfassungsrechtliche Grenzen einer Reform des Gffentlichen
Dienstrechts”, Studienkommision..., op. cit., pag. 550,
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tacio, al fet que quan es tracta de lleis de funcib piblica els Linder
s’han de sotmetre no solament als preceptes mare de la Federacié
(art. 73.1 GG), sind també als principis tradicionals de la funcid
piiblica segons Yarticle 33.5 GG que troben expressio tamhbé en
els preceptes marc esmentats, Per tot aixd, els Linder no han d’or-
denar la seva funcié piiblica segons la seva propia decisid, sind
sempre amb vinculacié i submissio al que preveuen en les lleis mare.
La competéncia o autonomia legislativa dels Léinder en aquest
camp no existeix veritablement com es dibuixa, ja que expressa
una competéncia formal sense contingut material. D’aquesta ma-
nera, la legislacié dels Lander ha de concordar en la seva part es-
sencial amb la legislacié del Bund en matéria de funcié piiblica,
cosa que, per altra banda, el legislador ja ha procurat tenir en
compte insertant en Particle 127 BRRG una cliusula de revisi-
bilitat.

Cal fer esment que per tractar objectivament el tema que ens
afecta no podem ometre que hi ha una opinié quasi generalitzada
que expressa la tendéncia centralitzadora que en els ultims anys
s’ha anat produint. L’atraccio de la competéncia legislativa sobre
la funcié pablica cap al legislador federal no es pot ocultar, 1 tam-
poc no ens atreviriem a dir que aquest fet es pugui traslladar a
qualsevol tipus de competéncia exercible, encara que es puguin sen-
tir opinions com la de K. Hesse que el 1962 parlava d'un units-
rischen Bundessiant.

El Bund ha adoptat repetidament una posicié preeminent da-
vant de la legislacid concurrent, de manera especial a causa de
Iefecte de tancament que segons article 72.1 GG (Sperrwirkung)
es pot produir si aquest procedeix a legislar préviament. Com a
exemples es poden posar, entre d’altres, el de Ia legislaci6 de la ju-
risdiccid administrativa que ha procedit a unificar les diferents lleis
jurisdiccionals existents.

D'altra banda, sovint e¢] Bund ha fet un {ts exagerat de I'ar-
ticle 722 GG, a través de la interpretacié extensiva sobre la me-
cessitat de dictar lleis federals, ja fos perqué un assumpte pogués
no ser regulat satisfactoriament per la legislacid dels Linder, o bé
fos perqué en procedir els Lander a legislar es poguessin lesionar
interessos d’altres Estats, la unitat juridica o econéomica i el man-
teniment de condicions de vida uniforme.
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Des del punt de vista del Tribunal Constitucional federal, I’a-
preciacid de les necessitats descrites anteriorment (article 72.2 GG)
“és qliestié discrecional del legislador federal de naturalesa suscep-
tible de ser jutjada, exclosa de la revisabilitat del Tribunal Cons-
titucional”.

Des de I'aspecte de la legislacid marc no es pot ocultar tampoc
que Pexercici d’aquest tipus de competencies legislatives ha estat
exercit pel Bund de manera intensa -—en el cas de la Beamten-
rechisrahmengeselz— que veritablement ha deixat poc espai per
a l'exercici de les propies competencies dels Liander, que han que-
dat, pel que fa a aquesta matéria concreta, visiblement reduides.
(Si fa no fa, el mateix ha succeit amb la legislacié sobre Univer-
sitats i Escoles Superiors.) Els Lander, malgrat tot, no s’han de
sentir obligats a dictar Ja seva propia legislacié després de la pro-
mulgacib de lleis marc per part del Bund; segons el T'ribunal Cons-
titucional federal, aquesta és una decisié que els mateixos Linder
han d’adoptar, encata que, com hem tingut l'ocasié de compro-
var, no €s aplicable al tema de la funcié piiblica, ja que tots els
Lander han dictat lleis propies per regular la present matéria.®®

92. D. Merren, “Zentralisation oder Dezentralisation aus des Sicht der Ge-
setzgebung ", dins Stiédie und Gemeindebund, 5, 1980, edit. Deutscher Stidte und
Gemeindebund, Diisseldorf-Géttingen. Del mateix autor, “Landesgesetzgebundgs-
pilichten kraft Bundesrahmenrechts?”, dins Festschrift sum 125 jahrigen Bestehen
der Juristischen Gesellschaft su Berlin, W. de Gruyter, 1984,
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CAPITOL QUART

La relacié juridica d’ocupacié publica






I. SuBJECTES DE LA RELACIO JURIDICA D'ocUPACIO PEBLICA

Com ja hem exposat en el moment oportit i ara cal repetir aqui,
la relacié funcionarial es configura com una relacié de servei i
lleialtat sotmesa al Dret piiblic. El funcionari es troba davant del
servei realitzant tasques executives com a organ d’una collectivitat
instituida constitucionalment ja sigui en relacié mediata o imme-
diata; estd sotmés a la competéncia de direccié dels seus superiors
i al poder disciplinari de I’Administracié a la qual serveix (Dienst-
herr).

Per tot aixd es pot destacar que en la relaci6 el funcionari es
conforma com a destinatari d’'una legislacié que li marca un séatus
determinat que li correspon com a titular de I'érgan.

L’opinid que, en un sistema jerarquitzat cam és I'administratiu,
el funcionari perd la llibertat personal, és criticada en gran manera
perqué es considera que no valora prou el concepte de llibertat
personal. Scheerbarth-Héffken, en citacié de Marcic, admet que
les societats estructurades sense ordre jerdrquic ni diferenciacio
de funcions porten, necessiriament, a la insatisfacci5,® cosa que
no exclou que en les que sbn jerarquitzades s’hagin de tenir en
compte metodes que humanitzin el mon del treball i millorin els sis-
temes de direccid, factors que també en PAdministracié de Ia
RFA, com en qualsevol altra, s’han de tenir en compte a I'hora
d’una reforma de I’Administracid.

93, ScHEERRARTH-HOFFKEN, op. cit, pig. 120, citant R Marcic, Vom Ge-
seizstaal sum Richierstaat, pig. 379.
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La relacid de servei es configura, segons exposarem, com una
relacié de llefaltat reciproca, no de caracter material, en el sentit
d'intercanvi de béns, siné en un sentit ideal de vincle personal i
que el principi Treue um Treue tingués en el seu origen un clar
matis contractual, i el sentit actual d’aquesta relacid es manifesti
i exterioritzi a través de la procura material, retribucié i assis-
téncia social a que ’Administracid esta obligada envers els seus
funcionaris. L’obligacio de lleialtat s’ha d’observar en funcié de
Pinterés general, ja que el deure d'obediéncia del funcionari esta
adrecat al compliment de la voluntat estatal.

Passem a examinar separadament la naturalesa, caracteris-
tigues, classificacid, ete., dins de la relacié de funcié piiblica dels
dos subjectes que es configuren.

1. L’Administraci6 publica ¢ la seva capacitat per ser subjecte
de lg relacid juridica de funcié piblica

La relacié d’ocupacié piblica solament es pot configurar, com
és obvi, a través de persones juridiques pabliques. El dret a ser
subjecte titular de la relacid juridica publica no el posseeix, perd,
qualsevol persona d’aquesta naturalesa, sind tan sols aquella que
gaudeixi de capacitat per tenir-lo. Aquells gue es trobin en aquesta
circumstincia poden ser, en termes juridics, Dienstherr.%

1’ambit de les persones juridico-piibliques que poden comptar
amb funcionaris és limitat; un limit indirecte el trobem a l'article
4 BBG, quan assenyala que la relacid d’ocupacié piblica sols s’es-
tableix validament per a I'exercici de funcions de sobirania o d’a-
quells altres que, per motius de seguretat de I'Estat o de la vida
piblica, no puguin encomanar-se a aquells que es trobin en una
relacié juridico-privada. Per aquest motiu, les persones juridiques
que no tenen encomanades aquestes funcions no gaudeixen de ca-
pacitat per crear relacions d’ocupacié o ser-ne titulars.

L’imbit de persones juridigues de Dret piblic que possecixen
aquesta capacitat estd determinat per l'article 121 BRRG. La
norma distingeix entre capacitat per llei, per atribucid legal, o per
la possessi¢ d’un status determinat.

04, Dienstherr significa, aproximadament, patrd, amo, en termes juridico-privats.
En termes juridico-piiblics és expressiu de T Administracio.
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La Federacid, els Estats membres, €ls municipis i les agrupa-
cions de municipis posseeixen aquesta capacitat en virtut de l'ar-
ticle 121 BRRG, (A Nordrhein-Westfalen son associacions muni-
cipals els districtes i les mancomunitats.)

A altres corporacions, institucions 1 fundacions de Dret public
se'ls pot atribuir capacitat per llei, per reglament o a través d'es-
tatuts de caracter estatal.®®

Les corporacions, institucions i fundacions de Dret piblic que
I'l de setembre de 1957 (dia de l'entrada en vigor de la BRRG)
posseien la capacitat esmentada, continuaren mantenint-la després
de I'entrada en vigor de la lle1.*

Suposada la capacitat per establir les esmentades relacions, I'ar-
ticle 3 BBG defineix quines son les situacions a través de les quals
lautoritat de FAdministracid es transmet als funcionaris, la qual
cosa, amb caricter general, es realitza a través de 'autoritat supe-
rior en matéria de personal, els superiors de personal, i els stipe-
riors propiament dits.

a) L'autoritat superior en matéria de personal és, per al fun-
cionari, I'antoritat superior de I"Administracié en I'ambit concret
de la qual exerceix les seves funcions {article 1 BBG).*

En el Bund, Pautoritat superior de personal és l'autoritat fe-
deral superior; en |'Administracié dels Lander ho és Tautoritat
superior del Land a la branca d’administracid de la qual pertany
el funcionari. L’autoritat superior dels funcionaris municipals o de
les agrupacions municipals és I'drgan representatiu d’aquestes; en

95. Mitjangant llei, amb posterioritat a 'entrada en vigor de la BRRG, s'ha
atribuit capacitat per a la relacié de funcid piblica a la Deuxtsche Bibliothek, al
Bundestnstitut fiir Berufsbildungsférderung.

9. Mantenen la seva capacitat les institucions segiients: Bundesanstalt fiir
Arbeit, Busndesversicherungsansialt fir Angestelite, Stiftung * Preussicher Kul-
tnrbesitz”, Deutsche Landesrenienbank. Les Esglésies no posseeixen capacitat per
ser titulars de relacions d'ocupacié, perd poden tenir funcionaris que se sotmetin
a les lleis eclesials; a aquests se'ls pot declarar directament aplicable, també, el
Dret dels funcionaris dels Lander.

97, Alguns funcionaris o grups de funcionaris tenen legalment determinada
quina s la seva autoritat superior, com s'esdevé amb els funcionaris del Bundes-
tag o del Bundesrat, els superiors dels quals sén el president del respectin drgan,
El mateix passa amb els funcionaris del Bundesverfassungslericht a del Bun-
desbakn.
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el suposit de persones juridico-piibliques sotmeses a la tutela del
Land, és autoritat que en els seus estatuts es designi com a organ
stperior.

Nombroses resolucions en matéria de personal sén atribuides
per la BBG a les autoritats superiors, com sén la revocacid d'un
nomenament (art. 13.2 BBG), Ja decisié sobre el compliment de les
circumstancies que motiven la separacié (art. 29.1 BBG), decisions
sobre el procediment de jubilacié for¢osa (art. 44.3 BBG), jubila-
cié d’'un funcionari a prova per incapacitat per al servei o per al-
tres motius (art. 46.2 BBG), autoritzacié per a la concessio de
compatibilitat d’'una altra activitat (arts. 64 i 65.3). L'autoritat
superior de. personal és, per altra banda, I'iltima instancia en els
procediments de revisié i reclamacié (art. 171 BBG).#®

Tant en '"Administraci¢ dels Linder com en la dels municipis,
les autoritats superiors de personal, que son les mateixes que duen
la direccié de cada una de les branques administratives, poden de-
legar la seva competéncia a d’altres d’inferiors.

b} A través dels superiors i directius de personal es canalitzen
totes les decisions sobre funcid publica que afecten els assumptes
personals dels funcionaris. L’organ administratiu al qual estd enco-
manada aquesta competéncia ve expressat per I'article 3.2 BBG pel
que fa a l'organitzacié administrativa de qué es tracti. Una deter-
minacié exacta de quin €s I'organ competent estd continguda, tan-
mateix, en aquest precepte.*®

Mentre que tant en el Bund com en els Lainder existeixen di-
versos superiors de personal, en els municipis ve determinat de
manera concreta qui desenvolupa aquesta funcid per la legislacié
de régim local.'*®

Al superior de personal li incumbeix l'adopcié de les resolu-
cions que afecten els assumptes de la seva competéncia, les quals
s’han d’ajustar als principis que prenen en consideracié la dignitat
humana, els drets fonamentals i la interdiccid de l'arbitrarietat,

98, A Nordrhein-Westfalen no es determinen casnisticament les competéncies
de les autoritats superiors de personal (LBG-N'W), ilevat de I'altima instincia en
els procediments de revisié i reclamacio .

99. A Nordrhein-Westfalen la funcié de superior de personal recau en 'érgan
que exerceix les funcions superiors en matéria de personal,

100. A Nordrhein-Westalen ve determinat per Particle 3.2.1 LBG-N'W.
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garantint al funcionari la proteccid deguda en nom de I'Adminis-
tracié a la qual representa. Per aixo, aquell que actua en exercici
d’aquestes competéncies ho fa in Vertretung de I'Administracid;
i, quan aquestes funcions es deleguen a altres organs adminis-
tratius, el qui actul en nom d’aquell ho fa per encirrec (i Auftrag).

Dins de les funcions atribuibles als superiors de personal podem
enumerar les de supervisar la tramitacid de tots els assumptes en
matéria de personal i la de reprimir la transgressié d’obligacions, a
través d'observacions, adverténcies, disposicions verbals, sense que
es trobin obligats a denunciar a les autoritats penals qualsevel in-
fraccid que pogués ser constitutiva d'itlicit penal.

A aquests organs els estd atorgada la competéncia disciplinaria.
Es troben especialitats, per exemple, a Nordrhein-Westfalen, on la
competéncia disciplindria correspon a les autoritats superiors en
matéria de personal (art. 3 DO-NW), i on la competéncia discipli-
niria municipal I'exerceixen no els organs representatius de les
corporacions locals, sind les autoritats encarregades de la inspeccid
dels diferents serveis.

¢) Els superiors en sentit estricte sdn aquells que poden dirigir
els funcionaris en la seva activitat didria de servei. Superior és
aquell al qual el funcionari esta subordinat; no implica necessaria-
ment que aquell gaudeixi d’un rang jerarquic superior al del subor-
dinat, ja que no hi ha cap precepte que aixi ho disposi. Superior
d'un funcionari pot ser, fins i tot, un empleat.

En PAdministracid del Bund (i en la de Nordrhein-Westfalen),
el ministre €s el superior dels funcionaris en la seva zona adminis-
trativa. .a competéncia per donar les instruccions oportunes als
inferiors €s un manament imperatiu que resulta indefectiblement del
principi de I'Estat de Dret democratic.!®® En determinats suposits,
el ministre pot ser representat pel Staatssekretir.

Les lleis de funcionaris regulen, tan sols, les relacions basiques
entre el funcionari i els seus superiors. Amb caracter general, el
funcionari estd obligat a aconsellar els seus superiors, aixi com a
complir les seves instruccions. Els detalls en qué es descompon
aquesta obligacié¢ genérica es regulen, generalment, en els regla-
ments i disposicions interns o d’organitzacié. La competéncia del

101. B Verw GE [, “Wehrdienstsenat”, DV B, 1973, pag. 575.
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superior en cada dmbit o céHula administrativa s’esgota amb les ins-
truccions. observacions i adverténcies que aquest pot dirigir als seus
inferiors en la matéria concreta a que es refereix 'activitat admi-
nistrativa habitual. T'an sols de manera extraordinaria es podria es-
tendre al comportament del funcionari en el compliment o incompli-
ment dels assumptes concrets, Tampoc, perd, no s’ha de limitar la
competéncia del superior a I'exercici estricte de la inspeccid en les
matéries concretes de la seva especialitat; tenen I'obligacio, en canvi,
d’instruir i advertir els seus inferiors entorn dels fins que mouen
la seva tasca concreta, i induir-los a actuar en cooperacié amb altres
serveis de ’Administracid; a meés a mes, han de donar-los V'oportu-
nitat de coparticipar en la direccid de les tasques, i discutir amb ells
els problemes que sorgeixin en el transcurs del desenvolupament
d’aquestes. En relacidé amb el principi de la dignitat humana, la tasca
més destacable és la de motivar els seus inferiors i cooperadors en
la consecucié dels fins proposats, (Davant d’aquesta posicid, altres
sectors d'opinid es manifesten a favor de mantenir en el superior
el privilegi de Vatribucid del coneixement de tots els assumptes del
departament i I'exclusiva direccié d’aquest.) En qualsevol cas, s'as-
senyala 1°2 que per a 'exercici d’aquestes funcions existeixen nom-
brosos mitjans a disposicié dels superiors, que es redueixen, en
concret, a la transmissid d’informacid per ambdues parts. Nosaltres
anotarem gue es redueix fonamentalment a traslladar les técniques
de cooperacid sobre la base de les quals s’han de fonamentar el Dret
administratiu actual, que no sdn sind les de participacié i vocacid
d’igualtat,

2. Eljuncionari i Uexercici de la seva funcid. Classes € formes

Com ja se sap, amb el terme funcionari es designa, en el llen-
guatge vulgar, subjectes que executen la seva funcié en organitza-
cions privades que no comporten exercici de tasques administratives.
En el sentit téenic amb qué aqui s’wsa Vexpressié, podem definir
que funcionari és aquell qui presta serveis en una Administracio
(amb capacitat per ser titular de relacions de funcié piblica) davant
la qual se situa en una relacié juridico-piblica de servei i lleialtat
(art. 3.2 BBG). En aquesta relacid es troben solament aquells qui,

102. ScrecesarTH-HOFFREN, Beamienrecht, op. cit,, pig. 178,
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després de lliurar el document oportat (que almenys ha de contenir
P'expressi6 unter Berufung in das Beamfenvertilinis), s6n nomenats
per lautoritat competent, o aquells qui, segons els preceptes esta-
blerts, sén elegits pel poble (W ahlbeamte). %

Al costat d'aquesta definicié que descriu el funcionari segons el
Dret estatal, hem de situar la de funcionari segons el Dret que re-
gula la responsabilitat, Aquesta categoria perdé la seva utilitat des
que entrd en vigor la legislacid sobre responsabilitat de V'Estat
(Staotshaftungsgeseiz (StHG)) 1'l de gener de 1982, fins que va
ser declarada nula el 19 d’octubre de 1982 pel Tribunal Constitu-
cional federal, en considerar la matéria de la competéncia dels Lin-
der, i no del Bund, ja que es tractava de responsabilitat administra-
tiva I no civil. Cal aclarir, encara que breument, I'origen d"aquesta
categoria de funcionaris, diferent de la definida legalment.

La responsabilitat de 1’Administracié en 'ordenament de la
RFA venia regulada —i torna a ser-ho en Pactualitat en anutlar-se
la lei que n’intentd la nova regulacio— per l'article 34 GG i l'article
839 BGB. L’iltim dels preceptes contempla la responsabilitat del
funcionari; i el primer, el trasliat a ’Estat de la responsabilitat que
a aquell era imputable. En donar-se la circumstdncia que en Particle
839 BGB saHudeix al “funcionari”, i en ["article 34 GG s'utilitza
Pexpressié “algi”,1* s’ha d’entendre que aquest Jemand és no sola-
ment el funcionari pablic, sind també aquell qui actua subjecte a
relacid juridico-privada, ja es tracti de persones fisiques o empre-
ses, sempre que la seva actuacid sigui imputable a I'Administracié
pliblica; aixd duu com a conseqiliéncia que, a I'efecte de la responsa-
bilitat administrativa, el concepte de funcionari es troba visiblement
ampliat en virtut de larticle 34 GG. Aquesta extensiod conceptual i

103, Els funcionaris elegits pel poble sén el batlle, a Baden-Wiirttenberg; «l
primer batlle, els sots-governadors i els membres professionals del consell muni-
cipal, a Bayern. A Nordrhein-Westfalen el concepte amb qué, tant el Dret terri-
torial com el régim local, designen els funcionaris electius & una mica confils, ja
que aquests no son elegits directament pel poble, sind per la representacié de
les corporacions locals.

104. L'article 34 GG és del tenor segiient: “Quan algd, en exercici d’una funcié
pithlica que se li confiés, violés els deures que la funcié L imposi respecte a un
tercer, la respomsabilitat recau, en principi, sobre I'Estat o I'Grgan al servei del
qual es trobi. En cas d'engany o negligéncia gren queda reservada la via de retorn.
Per a l'accid del rescabalament i per a la via de retorn no ¢s pot excloure la via
judicial ordindria.”
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les seves conseqiiéncies haurien d’haver desaparegut si no hagués
existit 'obstacle constitucional que impedi la continuitat de la llei
reguladora de la responsabilitat de 'Estat,

Fets aquests aclariments, recollim el fil de I'argumentacié per
classificar els diferents funcionaris piblics segons I'’Administracié
a la qual pertanyen, segons el caracter de la seva vinculacid, segons
Ia seva durada, segons la seva pertinenga a un cos o carrera, i se-
gons el seu sfatus especial,

@) Segons I'Administracié que serveixen, s’ha de distingir els
segitents funcionaris:

— Al servei del Bund,

— Al servei dels Liander,

— Al servei dels municipis 1 agrupacions municipals.

— Al servei de les corporacions no territorials, institucions i
fundacions de Dret piblic.

Com a subcas, hem de contemplar el dels funcionaris directa-
ment o indirectament al servei del Bund.'®® En efecte, I'article 2.2
BBG distingeix entre funcionaris al servei directe del Bund o dels
Liander, del Bundestag, del Bundesrat, del Bundesverfassungsge-
richt, dle Bundesbahn o del Bundespost (art. 176 BBG, 19 Bbahn G,
art. 23.1 Postvew G), i aquells altres la relacié dels quals es contreu
amb institucions, corporacions o fundacions del Bund o Linder (fun-
cionaris del Bundeshank, del Bundesanstalt fiir Arbeit).

b) Segons la forma de la seva vinculacié administrativa, els fun-
cionaris es classifiquen en funcionaris de carrera i honorifics.

Els funcionaris de carrera sén els que han elegit el servei a Ja col-
lectivitat com a objecte de la seva vida professional, posen al servei
de ’Administracid la seva activitat laboral i perceben, per aixd, un
salari adequat. E] principi que el funcionari ha de posar a disposicid
de 'Administraci6 la seva activitat laboral completa es veu limitat
per la denominada dedicacié a temps parcial (la qual cosa, com a
exemple, es pot dir que va ser introduida el 1969 a Nordrhein-West-
falen per a les funciondries, estesa el 1974 també als funcionaris,

105. ScHEERBARTH-HOFFKEN, op. cit., pig. 127, distingeix solament els indi-
rectament dependents de Blund; Wirse, Beamienrecht. op. cit, pag. 57, fa la sub-
distincié entre els indirectament dependents del Cund o dels Lander.
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i generalitzada, posteriorment, a tota l'esfera administrativa). El
critert que indui a I'adopcid d’aquesta mesura es degué tant a motius
de proteccié de la familia, com a motins de politica d’ocupacié.’®®

Els funcionaris honorifics sén els que realitzen funcions paral-
leles, juntament amb les de la seva professié, i es troben en una
relacié de servei temporalment limitada i revocable. A aquests fun-
cionaris se'ls aplica els preceptes generals sobre la funcid pablica,
encara que a alguns no se’ls pugui aplicar a causa de la seva situacio
especifica. No perceben cap retribucié ni assisténcia; tan sols in-
demnitzacié per les despeses i desemborsaments realitzats (article

15 BRRG).

¢} Segons la durada del vincle, els funcionaris es classifiquen en
funcionaris a perpetuitat, de caracter temporal, de prova i de régim
mtert.

— Els funcionaris a perpetuitat (auf Lebenszeit) constitueixen
la regla general de les situacions en qué es poden trobar amb I'’Ad-
ministracio,

El funcionari a perpetuitat que fa del seu servei a I'Administra-
¢ié Ja seva tinica dedicacibé professional, gaudeix de llarga tradicid
en P'ordenament que analitzem. La Constitucié de Weimar ja l'es-
tablia entre els seus preceptes (art. 120.1 WRYV); i el dret territorial
dels Estats prussians regulava exhaustivament el procediment de
separacio del seu servei, pel fet de considerar-ho com una circums-
tancia excepcional que trencava la relacié a perpetuitat que lligava

106. Per motius de politica familiar ¢s pot permetre a un funcionari la reduc-
ci6, fins a la meitat, de la seva jornada laboral habitual si fos necessari tenir cura
de {ills menors de 18 anys, o familiars que convisquin amb ells, circumstancies que
s'han de provar a través dels oportuns certificats médics (art. 79 BBG i 85 LBG-
NW). L'autoritzacid de la mesura és de caricter discrecional, i no es pot dir que
en Tordenament positiu hi estigui reconegut com a dret el seu atorgament. Per
altra banda, I'drgan autoritzant ha de valorar les necessitats del servei davant de
Ia peticié individual del funcionari. Els motuis de politica de mercat portaren a
valorar el repartiment d'activitats a desenvolupar al servei de 'Administracidé en
un sector en qué I'Estat té el monopoli; la consecucié d’aquests obhjectins a través
d'una reduccié d’hores de treball no provocaria els efectes estimats i contraresta-
ria el fi desitjat, si juntament amb la reduccié d'hores de treball no s'exigis la im-
mediata renfncia a lexercici de qualsevol altra activitat laboral remunerada.
Aquesta circumstincia ha plantejat seriosos dubtes entorn de la seva constitucio-
nalitat. M. Bennporr, “ Zulissigkeit der Verhinderung der Aufnahme entgeltlicher
Nebenbeschaftigungen durch Teilzeitheamte”, ZBR, 1981, 84,
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el funcionari (ALR, 1974); en la concepcid actual, el principi de car-
rera, com ja esmentarem, es troba entre els principis tradicionals de
la funcié piblica. Aixi, doncs, totes les excepcions han de ser inter-
pretades d’'una manera restrictiva i s’han de considerar segons el
que son,

La situacid descrita es troba legalment protegida, ja que, en
principi, tan sols finalitza amb la jubilacié, Voluntiriament, el fun-
cionari pot solicitar la seva fi, 1 també es pot acabar a través de la
separacio, si s’incorre en els greus supdsits establerts, tinics casos en
queé es produeix el trencament del vincle existent en contra de la
voluntat del funcionari,

— Els funcionaris de caricter temporal (awf Zeit) sén els que la
funcié piblica erida per a un temps determinat (art. 5.4 BBG,
art. 5.1 LBG-NW). A aquests s¢'ls aplica la legislacié de funciona-
ris i qualsevol excepcid d'aquesta ha d’estar legalment prescrita.

Per a ’Administracié del Bund no han estat regulades les rela-
cions juridiques que es conformen temporalment amb aquests fun-
cionaris. La BBG no exclou, per altra banda, que es puguin dictar
normes concretes per a aquests. (A Nordrhein-Westfalen, perd, s’han
regulat tots els suposits en qué puguin sorgir aquests tipus de fun-
cionaris. Aixi, per exemple, la relacié temporal estd prescrita per
als funcionaris municipals de cardcter elegible, els funcionaris mu-
nicipals directius de les branques d’Administracié determinades, di-
rectors de les cambres agricoles, quan aixi s’estableix en els seus
estatuts, encarregats territorials per a la proteccié de dades, rectors
d’escoles superiors d’investigacio i d’escoles téeniques superiors, pro-
fessors de les esmentades institucions universitaries i assistent d’a-
questes, Igualment es troba regulat el limit temporal dels mandats.}

— Els funcionaris en régim de prova (auf Probe) son aquells
que ingressen a la funecid pablica per complir un temps de prova,
després del qual es poden transformar en funcionaris a perpetuitat
(article 5.1.2 BBG); aquesta categoria es configura com una escala
necessaria prévia a la conformacitd de la relacio a perpetuitat {mai
de la de caracter temporal, esmentada anteriorment).*%*

107. Hi ha excepcions a !a regla general de la no necessitat del periode de
prova per 4 Pingrés a la funcid piblica en régim temporal, Una el constitueix
el régim de Nordrhein-Westfalen per als professors de les escoles cientifiques
superiors als quals se'ls exigeix un periode de prova per demostrar les seves

aptituds pedagdgiques.
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La relacid juridica que s’estableix “a prova™ es concep per donar
a I’Administracidé la possibilitat de sotmetre a examen I'aptitud,
capacitat i professionalitat del funcionari, i de separar-lo de la fun-
cid encomanada quan les seves capacitats no siguin les requerides.
L’Administracid gaudeix, per adoptar la decisié que separa de la
funcié priblica, d'unes amplies facultats; perd no l'aparta, per altra
banda, del deure d'assisténcia al funcionari, per la qual cosa tant
el procediment com la decisid s’han de sotmetre a la rigorositat dels
actes discrecionals.

Y.a durada del temps de prova Ia determinen els diferents pre-
ceptes que regulen cada una de las carreres concretes. Un cop acabat
aquest continua la relacié juridica transformada en relacio a per-
petuitat. Per tot aixd es pot dir que periode de prova i relacid juri-
dica a prova no son exactament coincidents.

— Funcionaris en régim interi (auf Widerruf)'® sén els qui
han d’adquirir 1a seva capacitat per a una carrera determinada a
través d’un perfode de practiques. L’estatut dels funcionaris interins
és, en aquests casos, un pas previ per a la relacid juridica a prova
i a temps parcial. Solament quan un candidat ha finalitzat el periode
de preparacio it ha superat la prova necessaria de la seva capacitat
per a la carrera, és possible 'acceptacié o ingrés a la relacié juri-
dica a prova. Es pot dir que la situacid juridica del funcionari a
prova €s més forta que la del funcionari auf Widerruf, que pot ser
separat en qualsevol moment {art, 32 BBG), tenint, perd, en compte
que I'Estat de Dret prohibeix "exercici arbitrari de fes potestats de
revocacid. El funcionari a prova solament pot ser separat contra la
seva voluntat si es donen les circumstancies que estableix I'article
31 BBG.

Després de cinc anys de 1a relacid juridica a prova aquesta sha
de transformar en relacid a perpetuitat, si es reuneixen els requisits
exigits (art. 9.2 BBG).

Hi ha una altra categoria de funcionaris vertaderament interins,
a part de la fins ara referida, corresponent al temps de practiques;
€s aplicable a aguells a qui solament, d'una manera transitoria, s'en-
comanen funcions administratives.

108. El mot HWiderruf significa, també, revocacid.
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d) Segons la seva pertinenca a un grup professional determinat,
la classificacid resulta menys interessant, ja que solament s'ha de
tenir en compte la situacid i professié del funcionari, En un sis-
tema de quatre graus, els funcionaris es distribueixen en servei sub-
altern, auxiliar, administrativo-técnic i superior (einfacher, mittle-
rer, gehobener 1 hoherer).

Per a l'ingrés al servei subaltern no cal cap formacid técnica,
tan sols haver assistit positivament a una escola del grau d’educa-
cid bdsica (Hauptschule). Es reconeix el mateix grau després de
complir el pertode de practiques.

Per a Yingrés al servei auxiliar i al servei o funcions de secre-
taria i inspeccid és necessiria la titulacid en una Realschule o I'as-
sisténcia a una Hauptschule i la corresponent formacid professional.

¢) Segons la seva situacid juridica especial, determinats funcio-
naris estan subjectes a preceptes que estableixen un régim juridic
concret i especific. Aquests son:

— Funcionaris politics. S6n aquells que compleixen cdrrecs per
als quals cal una concordanga estricta amb els fins 1 projectes po-
litics del Govern (art. 31.1 BRRG). Es troben entre I'status poli-
tic i Padministrativ. La tasca més important que desenvolupen se
centra en la preparacié de lleis i plans; no es pot dir que funcions
executives siguin exercides pels funcionaris politics, per 1a qual cosa
l2 seva activitat estd dirigida per les directrius del Govern, abans
que per les disposicions legals estrictament.

Conseqiiéncia logica de tot aixd és la relaci6 de confianca en qué
es troben davant del ministre o 'autoritat administrativa superior.
Poden ser separats en qualsevol moment sense necessitat de mani-
festar els motius ni les causes per les quals es fa —mai arbitraria-
ment— en cas de ser funcionaris a prova; o fins i tot ser declarats
excedents forgosos si es tracta de funcionaris de carrera (article
36.1 BBG).

-— Els funcionaris municipals de caracter electiu sén els nome-
nats per un periode de temps determinat que ingressen a I'Admi-
nistracié a través de la resolucié corresponent, gue en la majoria
dels Liander ¢és adoptada pels seus drgans representatius.

La relacid juridica que es crea a través de 'eleccid té un origen
historic vinculat profundament amb el dret municipal, i es diu que
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s’ha conservat des del segle x11'®® de manera continuada; es pot
destacar en aquest punt la Jegislacié prussiana de 30 de juliol de
1899 (Preussische Kommunalbeamiengesetz).'® Aquests funciona-
ris en els quals convergeixen aspectes politics i jurisdiceionals ro-
manen en el punt de tensié entre dos camps contraposats: 'Admi-
nistracié central estatal i 1’Administracié comunal per una banda,
i la collectivitat representada a través dels organs de representacié
amb el seu corresponent aparell representatiu per una altra.’?! Mal-
grat que se'ls apliqui la legislacid general sobre la matéria, el sen
estatut estd profusament influit pels preceptes sobre ingrés, situacié
i funcions contingudes en la legislacid de régim local. Pertanyen,
generalment, a la categoria corresponent als funcionaris auf Zeit,
i no se’ls exigeix, logicament, un periode de prova.’?

— Per acabar, mantenen un régim estatutari diferent, a causa
de les especialitats que estableix I'd6rgan d’ensenyament, el personal
de les Universitats, els professors incorporats a aquestes, i els seus
asistents respectius. La competéncia legislativa per regular el régim
del personal de les esmentades institucions pertany als Linder, i s’ha
d’ajustar al que assenyalen els preceptes marc de V'Hochshulrah-
mengesetzes (HRG).

109, Hartensaver, Geschichte des Berufsheamtentums, Kéln, 1980, pag.

110, HATTENHAUER, op. cit., pag. 19.

111, ScreerearTH-HOFFREN, op. cit., pag. 136, assenyala que el Tribunal Cons-
titucional federal ha recollit 'existéncia de principis tradicionals de la funcidé pa-
blica de cardcter especial aplicables a la situacid en qué es troben aquests funcio-
naris (B Verf GE 7,163; 8, 351}, El legislador gaudeix, davant la regulacié d’a-
quest régim de funcionaris, d'una Ilibertat de configuracié encara més gran de
la que tenen els funcionaris no electius.

112, Els funcionaris mumnicipals electius sdn nomenats a Nordrhein-Westfalen
per la corresponent corporacid representativa, i aquesta decisié entorn de {'aptitud
del candidat, que es mou generalment en un ampli espai de decisid, estd vinculada
als preceptes de la legisiacid local gue regulen laptitud i Ia capacitat, i no als
preceptes genérics sobre la carrera continguts a les lleis estatals. La relacié que
es ¢rea no es fonamenta, tanmateix, en la decisis, sindé en el nomenament. L’'acte
de nomenament 1 Ja notificacid del corresponent document solament es pot es-
tendre si en el termini d'un mes no s’ha oposat de manera expressa 'antoritat tu-
telant corresponent (art. 10.2 LBG-NW). Es pot afegir, com a curiositat, que
quan ¢5 tracta de funcionaris mumnicipals elegits, que han de vetllar també pels
interessos de 1'Estat (en el sentit dels del Bund i Lander), cal la ratificacid de
Teleccié per part de Fauotoritat tutelant superior per procedir al nomenament.
ID'aquesta manera mantenen les autoritats estatals encarregades de la tutela com-
peténcies sobre aquests funcionaris, fins 1 tot en matéria disciplindria.
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I1. Ricim JurRIDIC, ORIGEN 1 CONTINGUT DE LA RELACIO
D'ocUPACIO PUBLICA

1. Ingrés a la funcid piblica

a) Aspectes formals i naturalesa de acte de nomenament

Entre les nombroses decisions administratives que es produeixen
en 'ambit de la relacié de funcié publica cal destacar, per la seva
transcendéncia, la resolucié mitjancant la qual es nomena una de-
terminada persona per a l'ingrés al servei piblic. Com a acte juri-
dic va directament destinada a determinar la forma 1 el contingut
de Ia relacid, el seu fonament 1 la possibilitat de ser sotmesa a va-
riacid, ja que és caracteristica significativa de la constitucié la seva
possible alteracié posterior.

El significat de I'acte de nomenament de cara a la relacié de fun-
cié plblica ve reforgat per la rigorosa formalitat amb qué I'ordena-
ment juridic revesteix 1 exigeix [a seva adopcié. En interés a la se-
guretat juridica s'ha d'observar els preceptes 2 qué estd sotmes,
expressar formalment si un servidor de I’Administracié ptblica €s
veritablement funcionari o, el que és equivalent, quina relacié juri-
dica el vincula a ’Administracio i quin carrec exerceix.

D’aquest principi general de P'article 95.1 BRRG se’n deriva una
excepcid consistent en el fet que la legislacié dels Linder pot regular
que els denominats funcionaris auf Zeit per periode determinat, ele-
gits per a un carrec a través de sufragi de la comunitat, vegin cons-
tituida la seva relacid juridica amb {"Administracio a través de
qualsevol altre acte juridic diferent del nomenament.

Es possible qualificar I'acte de nomenament com un concepte
sota el qual s'engloben diversos suposits, formes i sistemes de no-
menament, exhaustivament regulats per les lleis de la funcié pa-
blica (art. 6.1 BBG) que vinculen els seus efectes al compliment d’es-
trictes preceptes sobre forma, contingut i notificacio.

De Tacte de nomenament s'han de distingir aquells altres actes
que configuren la relacid juridica dels funcionaris a través de les
seves diferents fases, com s6n, per exemple, aquells pels quals es des-
tina un funcionari a un lloc de nivell superior o de retribucid su-
perior.

L’acte de nomenament gaudeix de la naturalesa dels actes admi-
nistratius constitutius de caracter favorable. Com a acte adminis-
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tratiu necessitat d’acceptacid, cal aquesta acceptacidé per part del no-
menat, encara que es pugui considerar implicita en la recepcio del
document on es notifica. D’aquesta notificacié procedeixen els efec-
tes constitutius,

L’acte de nomenament ha de contenir clarament expressats els
termes en qué aquest s'efectua, de manera que no es pugui dubtar
de 1a relacid juridica que s’estableix i de I'stzatus funcionarial que es
crea. A més a2 més s'ha de redactar en els termes expressats a la le, i
amb referencia literal a aquests segons es preveu. La formalitat que
revesteix l'acte es manifesta en la constincia exacta de si el nome-
nament s’efectua auf Lebenszeit, auf Probe, auf Widerruf, als Eh-
ernbeamter o auf Zeit, amb indicacié dels temps de durada del no-
menament en aquest ultim cas. EI nomenament no té efecte si en
el document manca P'expressid “per a I'ingrés 2 la relacié de funcié
publica”.

Segons la legislacié del Bund, en el cas d'omissio dels requisits
de nomenament indicats, aguest es té per no realitzat (article 6.2
BBG). Segons la legislacid dels Lander, en concret segons la de
Nordrhein-Westfalen, 'omissié es pot esmenar st [a llei contempla
un termini determinat de durada per al nomenament que s'ha pre-
tés expressar.

Els requisits esmentats vinculen els organs administratius que
abasten als respectius nomenaments, perd no als jutges adminis-
tratius.

Cal ressaltar que P'article 33.2 GG i els preceptes concordants de
la legislacié de funcid piiblica no garanteixen drets subjectius a 'ob-
tencié o a la congervacié d'un carrec pablic. EI nomenament d’un
funcionari queda a la discrecionalitat de '’ Administracié que roman
vinetilada exclusivament a la valoracido de Paptitud, la capacitat 1
'especialitzacié del nomenat, sense fer esment al sexe, el naixement,
la raga, les creences o les idees politiques, la procedencia o les re-
lacions.

L’aptitud, Ia capacitat i I'especialitzacio sén conceptes juridics
indeterminats que com a actes de valoracié de I’Administracié no
estan totalment sotmesos al control judicial i deixen un ambit de
decisid a U'autoritat administrativa. La revisio judicial de la con-
ducta administrativa s’ha d’estendre solament a valorar si 'autori-
tat administrativa que procedi al nomenament parti d’un suposit de
fet incorrecte, si parti d'un desconeixement del marc constitucional
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regulador de la materia (article 33.2 1 5 GG), si deixd d’observar
les normes genériques i habityals de valoracid, o si efectud consi-
deracions de cardcter no material.

Cal manifestar que I"article 33.2 GG no ofereix ni conté indi-
cacions que permetin entendre de quina manera s’ha de valorar el
principi d’eficiéncia; per tant, la decisié de la valoracid i eleccié del
nomenat recau completament, repetim, sota la discrecionalitat ad-
ministrativa.

De tots els procediments més idonis per valorar I'aptitud dels
candidats, s’han de destacar les entrevistes que es poden concertar
amb aquests, de les quals es pot obtenir un resultat positiu o nega-
tin a través del contacte immediat, o almenys desvinculat de les in-
fluéncies de tercers. Atés el caracter tan absolutament personal que
té la prova, no estard permesa la preséncia dels advocats del candi-
dat quan es passi a verificar la qliestié de la seva lleialtat constitu-
cional.'® En qualsevol cas, els procediments de comprovacid de
'aptitud, la capacitat i P'eficacia estan, tot sovint, regulats per pre-
ceptes administratius, ordres i directrius dels superiors.

En el cas que Ja decisié de I'ingrés d'un candidat s’hagi d’adop-
tar considerant la seva pertinen¢a a un grup o vincle determinat de
persones, els preceptes que aixi ho regulin tampoc no concedeixen
cap dret subjectiu a la collaboracio, ingrés o nomenament per al ser-
vei pablic. En el supdsit que s’hagi de valorar P'aptitud per a 'ingrés
de persones fisicament disminuides, cal observar que tinguin apti-
tud necessaria per a l'exercici de la funcio,

Excepcionalment, gaudeixen de dret a ser nomenats funcio-
naris els funcionaris a prova després d’haver passat cinc anys, quan
es compleixen tots els requisits assenyalats per Particle 9.2 BBG;
si aixd no fos aixi, Paspirant a ser nomenat funcionari de carrera
ha de ser separat de la seva funcio.

També posseeixen el dret referit els funcionaris validament ele-
gits, en cas que aquest fos la seva manera d’elegir,

El candidat en practiques té dret a ser nomenat funcionari de
régim removible quan el periode de practiques és condicid per a
'accés a una ocupacid en el sector de la funcié piblica, per al qual
les practiques o el periode de preparacid sén condicié de funcis o
ocupacid en el sentit de Varticle 12.1 GG (lliure eleccié de professié

113. B Verw GE, DsV, 1979, pag. 793.
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o ocupacid). Si és aixi, el periode de prictiques és periode de for-
macid, sempre que I'Estat tingui en la matéria que es tracti el mo-
nopoli de formaci, com és el cas de les practiques de la formacid
juridica per a tots els graus, o maneres d’ensenyament, com seria el
cas del servei superior d'enginyeria de muntanyes.

Com es pot comprovar, les formalitats de acte de nomenament
resulten imprescindibles en un sistema en el qual la carrera del fun-
cionari es va complementant de mica en mica a través del pas pels
diferents periodes que la componen, No ens ha d’estranyar que la
llei exigeixi la constancia exacta dels requisits esmentats per evitar
interpretacions unilaterals respecte a la qualitat de Ja relacid que
s’estableix.

No obstant aixd, creiem que partir del principi de claredat per
ambdues parts suposa una seguretat juridica considerablement més
gran per al funcionari, especialment perqué si el seu nomenament no
concorda amb la forma, manera o categoria esperades, coneix per-
fectament les vies de recurs per impugnar-lo, i també perqué en la
majoria dels casos Ia possessié d'un nomenament és condicid per
aconseguir el gran o categoria segiient a la posseida. No creiem que
les formalitats que hem assenyalat siguin traslladables al régim de
funci6 pablica en el nostre Estat autondémic, primerament perqueé
els sistemes de seleccié son diferents, i també perqué, on seria ne-
cessari aplicar la rigorositat formal, que és el limit de separaci6 en-
tre el sistema adminisrtatiu i el laboral, la definicid de la relacid que
s’establis tampoc no jugaria un paper excessivament transcendent,
ja que el que és fonamental en els casos de dubte sobre la qualitat
de 1a relacid establerta és la forma i les condicions de la relacid que
s'estableix, i no el fet de denominar-la d'una manera concreta.

Des d’un aspecte purament competencial, I'autoritat que realitza
el nomenament varia segons es tracti de I'Administracié del Bund
o dels Linder. La sobirania en matéria de personal, concepte anco-
rat en el Dret constitucional, no en el Dret administratiu, forma
part essencial del poder executiu en ambdues Administracions, i per
descomptat pertany al contingut essencial de 'autogovern (Selbst-
verwaltung) de les Administracions locals.”™ La referida sobirania

114, Vegeu W. BLOMEL, “Wesensgehalt und Schranken des kommunalen
Selbstverwaltungsrechts ™, dins Selbstverwvaliung im Stoat der Industriegesell-
sehaft, Decker’s, 1983,
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implica el poder de decisib pel que fa a totes les matéries que afec-
ten la relacid juridica de funcid piblica, i, en el Bund, en t€ la titu-
laritat el president de la Federacis, mentre que en els Linder 1'e-
xerceix el Govern del respectiu Land.

b) L’ingrés a la funcié publica, Criteris

L'ingrés a la funcié pablica suposa Torigen de la relacié juri-
dica entre Administracid i funcionari. Perqué sigui d'una manera
nitida cal que s'efectul el nomenament pel qui posseeixi la capacitat
necessaria per ser subjecte de relacié juridica de funcié pitblica, tin-
gui competéncia per realitzar-lo i 'efectui per rad de la funcié que
se li confia, ja que es tracta d’aquelles que impliquen assumptes de
seguretat per a I'Estat o per a la vida pubtica, i que no es poden con-
fiar als qui estan sotmesos a una relacid juridica de Dret privat.
A tot aixd s'hi afegeix la disponibilitat pressupostdria corresponent,
encara que s’ha d’assenyalar que la manca de disponibilitat pressu-
postaria no invalida el nomenament, ni }i fa perdre efecte, ja que
dels pressupostos no es generen ni es perden drets de tercers (ar-
ticle 3.2 Bundeshaushaltsordnung). E) quadre d’exigéncies es tanca
una vegada observat el procediment prescrit.

Perqué I'ingrés a la funcié pablica es pugui fer efectiu, el candi-
dat haurd de complir totes les condicions exigides legalment, pos-
seir la formacié o titulacié corresponent i oferir prou garanties que
¢l seu comportament no ofereix dubtes de ser conforme a I'ordre
juridic establert a la Grundgesetz. Al Bund la revisié d'aquesta
garantia es realitza, com ja hem exposat al moment oport(, segons
els preceptes dels “Principis de revisio de la lleialtat constitucional”
de 17 de gener de 1979.1"® No cal insistir més en aquest tema, ja
que I'hem tractat ampliament. Volem advertir, perd, que la decisio
administrativa que recau sobre aixd —absolutament discrecional—
és dificilment revisable pels Tribunals administratius, encara que
més d'una vegada aquests han revisat excessivament els criteris de
valoracid 1 han assentat les seves decisions en prospectives que han

Traduccid castellana (de Fautora d'agquesta monografia) i catalana d'aquest
treball a Auntonomies, niim. 4, Barcelona, 1986,

115. A Nordrhein-Westfalen a través de les “Directrins per a Fenjudiciament
de la lleialtat constitucional dels candidats al servei piblic segons senténcia del
Tribunal Constitucional federal de 22 de maig de 19757,
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substituit les prospectives de les decisions administratives. Aquesta
tendéncia reconeguda produeix una ostensible substitucié de la de-
cisid administrativa, desplaga el pes d'aquesta cap a uns altres sec-
tors del poder estatal i desequilibra el pes de cada un d’aquests, per
la qual cosa ha estat criticada fortament per la doctrina.’*® Del sis-
tema de reclutament i seleccid en parlarem al capitol sise.

¢} Ascensos i promocid

Qualsevol mesura que afecti 1a promocid o 'ascens dels funcio-
naris ha de ser acordada igualment sota criteris d’eficiéncia i capa-
citat, sense parar esment als ja esmentats motius de sexe, proceden-
cia, idees politiques, etc., encara que entre tots €ls que s’han d'evitar
té una especial importdncia Ia relacié que pot haver-hi entre promo-
gut i promovent, cosa que ha de ser interpretada en el sentit no
solament de relacions de parentiu o d'amistat, sind també de rela-
cions de pertinenca a partits politics, sindicats, etc. Es important,
per tant, el fet que no es tinguin en compte criteris de cardcter so-
cial en les promocions i ascensos, en especial quan es tracti d'elegir
entre candidats que posseeixin condicions semblants de merit i capa-
citat. El sistema de concurs intern pot ser un mitjd d’ajuda im-
portant per assegurar que es persegueix el reconeixement del me-
rit i la capacitat en 'eleccid. Per altra banda, el principi d’eficiéncia
exclou atendre exclusivament criteris d'edat o anys de servei per
procedir a l'eleccid; aquest criteri no ha de ser sind un altre més
entre els que s’han de tenir en compte a Phora de la decisid.

Potser sorgeix aqul Ia pregunta esperada: jascensos de perso-
nal que ja pertany al mateix servei o Administracid, o possibilitat
de reclutament de personal d’altres Administracions? Aquest as-
pecte s’ha de contemplar des de cada una de las Administracions,
ja que el que pugui resultar optim per a les de major envergadura,
la politica de personal de les quals es pot preveure amb prou antela-
¢i0, pot ser perjudicial per a les de menor disponibilitat de perso-
nal, ja que aquest, Obviament, s'esgota abans, i afavoreix per tant
el reclutament del personal per a llocs de responsabilitat d'altres
procedéncies. Com més petita és una Administracié, més risc té
de desembocar en un sistema de prescripcié d'ascensos per als pocs

116. W. SeurrFert, “Zum Rechtsweg gegen Ermessenentsheidungen der Ein-
stellungsbehérden im offentlichen Dienst”, DF B, 1981, pag. 1037,
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funcionaris —si n'hi ha— aptes per a aquests, mancats d’efectes
des del punt de vista de I'eficiéncia, i que no porta més que a po-
litiques de “procreacid” en els ascensos, Puttner 7 recomana re-
correr a la promocié de personal d'altres Administracions de ma-
nera ocasional, si es tracta de grans Administracions o unitats ad-
ministratives, i regularment si es tracta de petites.

El funcionari no té cap dret a ser promocionat, encara que hagi
estat en una situacid o ocupat un carrec de nivell superior. Ni el
deure d’assisténcia de I’ Administracid envers els funcionaris no jus-
tifica cap obligacié de I’Administracié respecte a la promocid o as-
cens dels seus funcionaris, sind solament un comportament de cri-
teris materials, Tampoc el fet de no haver procedit a una dotacid
pressupostaria suficient que pugui justificar possibles ascensos —en-
cara que objectivament merescuts— no infringeix aquest deure d’as-
sisténcia.

L’tinic dret que té el funcionari, pel que fa a la seva promocid,
és €l dret d’obtenir una decisié discrecional juridicament correcta,
La jurisprudéncia ha reconegut, algunes vegades, que aquells fun-
cionaris que es veuen perjudicats en la seva promocié per causa de
I'incompliment del deure d’assisténcia de ’Administracid, no pos-
seeixen ni el dret a una accid per exigir la promocid supletoria ni
el dret a una accid restitutoria dels presumptes danys que els causi.
Qualsevol acci6 indemnitzatoria de la promocio o ascens com a res-
titucid ' natura fracassa, generalment, en el Dret de la funcié pu-
blica per manca de l'oportll nomenament. Les pretensions indem-
nitzatdries no es poden dirigir ni tenen éxit quan el dret que es
pretén lesionat no ha estat encara incorporat juridicament o forma
part de la situacid juridica individual. En aquests casos, solament
€s possible arbitrar una compensacié econémica que cobreixi la di-
feréncia de retribucié existent en la promocié o ascens que hagi
pogut correspondre al funcionari (solament en el supdsit que I’Admi-
nistracié transgredis els seus deures d’assisténcia).

La promocié o ascens s’ha d’ajustar al procediment previst que,

117. G. Portser, Verwaltungslehre, C. H. Beck, Miinchen, 1982. Aquest
autor assenyala que a I'Administracié no hi ha cap prohibicid que pesi sobre les
possibilitats de promocid del personal “de la casa”; malgrat tot, en el mén de
Ia Universitat aixd no s'esdevé gaire sovint, ja que la ciéncia viu del canvi i, per
altra banda, no hi ha qui sigui profeta a la seva terra {pag. 214).
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com en el cas del nomenament per a l'ingrés, implica la notificacio
formal de 'escrit de nomenament per a I'ascens, aixi com la des-
cripcié exacta del carrec per al qual es nomena.

2, Obligacions que genera la relacid de funcid priblica

Els drets i obligacions que genera la relacid de servei no roma-
nen ni gandeixen del mateix contingut de manera continuada sind
que poden ser alterats tant per les normes reguladores com per la
mateixa Administracid en virtut de I'article 33.5 GG, Fins i tot es
pot dir que les observacions que I’ Administracié formula a 'empara
del dret que té poden alterar o generar noves obligacions.

Per altra banda, totes les obligacions, algunes de tipus genérie,
no estan contemplades a la llei, ni exhaustivament descrites; tampoc
no €s exigible, com en matéria penal, una tipificacié dels fets san-
cionables; simplement una conducta contraria a les obligacions esta-
blertes pot donar lloc a la responsabilitat disciplinaria. Enumerem
les obligacions de cardcter general i aquelles altres en virtut d'una
relacié concreta.

a) Obligacions genériques

L’obligacié fonamental de caracter genéric €s el deure de Ileial-
tat que vincula el funcionari des del seu ingrés i fins i tot quan ro-
man en situacié de jubilacié. DYaquesta obligacié se’'n deriva el
deure de reconeixement i comportament conforme a l'ordre cons-
titucional; el de mesura i reserva en 'exercici de les seves activitats
politiques com a persona (que estd en constant tensié amb el dret
fonamental a Ja lliure expressi6 de les seves opinions); el d’atencié
i consideracid respecte al cirrec que exerceix; el de franquesa i sin-
ceritat cap als superios; i el d’evitaci® de danys a I'’Administracié
piblica sempre que aixd sigui a les seves mans.

b) Deures del carrec o per rad del carrec

Dels deures més fonamentals es pot destacar el de comporta-
ment imparcial i just (el rang fonamental del qual esti estudiat
igual com la neutralitat dels funcionaris); el deure de reserva da-
vant del subministrament d’informacié interna o que coneix per
120 del servei (en tensid també amb el dret fonamental de la lliure
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emissié d’opinions); el de dedicacié absoluta a la seva tasca admi-
nistrativa; el de consell davant dels superiors; i el d’observanga d’un
comportament correcte al servei del seu carrec.

3. Drets que sorgeixen de la relacié de funcié priblica

De 1a relacié de funcid piiblica sorgeixen drets per als funcio-
naris que, com ja se sap, es classifiquen en drets de caracter eco-
ndomic i no econdmic. Dels dret de cardcter econdmic no en farem
esment, ja que no son comparables pel que fa al seu régim de pres-
tacions i a la seva regulacié amb els que sén aplicables en Jordena-
ment del nostre Estat. Si que farem, perd, una referéncia sumaria
als que representen drets de contingut no econdmic.

La Grundgesetz garanteix a tots el dret fonamental al lliure des-
envolupament de la personalitat (art. 2.1 GG). En la tensi6 que
pugui sorgir dels principis tradicionals de la funcid pablica {art. 33.5
GG), aquest dret fonamental €s evidentment valid i aplicable als
funcionaris; efectivament, el personal al servei de I’Administracio,
encara que ha de coHaborar com a part fonamental en el desenvo-
lupament d'un Estat de Dret, no és exclusivament un rmitja personal
a través del qual I'Estat pot complir els seus fins social-democratics,
Al contrari, els funcionaris gaudeixen dels mateixos drets fona-
mentals que qualsevol ciutadd, com ja hem exposat, i el mateix or-
denament juridic té cura de protegir els drets d’aquests davant
I’ Administracié als fins de la qual serveix.

Tot sovint s’ha fet palés que I'Estat té com una de les seves
obligacions promoure el lliure desenvolupament de la personalitat
dels individus; aixd ha de valer exactament ''® per als funcionaris,
en la mesura que el contrari —hipotetiques obediéncies mudes dels
seus empleats— seria lesiu, fins i tot per als interessos estatals.

Els drets dels funcionaris es troben fortament fonamentats i in-
fluits per Ustatus a perpetuitat que li crea la relacié de funcié pi-
blica; i pel sen status com a individu i com a servidor de la comu-
nitat. Davant d’ambdues forces es pot afirmar que la relacid de
vinculacid a la comunitat es troba més destacada en el funcionari
que en qualsevol altre ciutadd. Trobar un punt d’equilibri entre la

118. H. PeTERS. “Ein geistiges Vermichtnis an die deutsche Beamtenschaft™,
ZBR, 1946, pag. 69.
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proteccid del funcionari com a persona a la vegada que assegurar
la llibertat dels ciutadans sense oblidar els drets de la personalitat
que Ii corresponen, és tasca del Dret de la funcid piiblica.

2} Drets dels funcionaris (assisténcia i proteccit)

L.a relacid de funcid pablica no és tan sols una relacid de servei,
sind una relacié reciproca de lleialtat que es manifesta, entre d’al-
tres punts, en I'obligacié de I'’Administracié de tenir cura i assistir
aquest i 1a seva familia. En complimentar aquesta obligacio en totes
les seves formes, i en vetllar pel benestar referit, I' Administracid crea
consegilentment el principal i fonamental dret dels funcionaris.
Aquest dret —representat millor per a la seva analisi per la cor-
responent obligacid administrativa— és més que una simple regla
d’interpretacié que ’Administracié ha d’observar en la preparacié
i en el dictat dels preceptes administratius, o una escala de discre-
cionalitat en plantejar les seves directrius i decisions discrecionals.

Amb més seguretat es pot dir que aquest dret estd contemplat
en diferents preceptes legals, que concreten en cada cas el seu ambit
i extensio, de manera que no hi ha un dret genéric dels funcionaris
als quals s'observi el deure d'assisténcia i proteccid, sind en els su-
posits, ambit 1 extensid que legalment ve previst.

En classificar els drets dels funcionaris que es deriven dels es-
mentats drets d’assisténcia t proteccid es topa, a vegades, amb la
dificultat de trobar criteris que englobin el seu ampli mare i con-
tingut. Una aproximacio seria [a segiient {enunciada sempre des de
la correlativa obligacié administrativa):

El deure de I’Administracié de comportar-se d’'una manera le-
gal 1 no arbitraria amb els seus funcionaris; Fobservanga dels pre-
ceptes que regeixen la carrera de funcid piblica; el deure de decidir
amb justicia i de manera favorable, especialment quan es plantegi
la utilitzacié de discrecionalitat en la decisié (que és present en la
majoria de les decisions que I’Administracié adopta en matéria de
funcié piiblica) ; el deure de no impedir iegalment o arbitrariament
la promocid dels seus funcionaris; el deure d’atendre els seus drets;
el deure d’eliminar, quan sigui possible, les decisions defectuoses;
el deure d'observar un comportament Niure i de donar assessorament
als funcionaris.

Per altra banda, el deure de proteccid es concreta en el fet que
¢l funcionari tingui el dret que I’Administracié es comporti, a través
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de les seves decisions i de la seva activitat, de manera que elimini
o allunyi, en la mesura del possible, qualsevol perill o obstacle a la
salut, vida o activitat d’aguests. Aquests deures que es deriven de
Particle 618 BGB (Codi Civil) per a la realitzacié de treball privat
son expressio d'uns principis generals que es poden aplicar també a
les relacions de funci6 pablica.

Manifestacié d'aquests drets és el deure de no exigir als funcio-
naris més dedicacié al seu treball de la normal o habitual que a
aquest es pugui atorgar, evitant, per tant, les dedicacions o exigén-
cies que, per la seva intensitat o gravetat, puguin arribar a causar-
los danys fisics o psiquics.

Juntament amb els anteriors deures, s pot incloure el d'atencid
per tot alld que és o resulti de propietat privada dels funcionaris,
tant pel que fa a la seva utilitzacidé durant actes de servei, com el
que suposa rescabalament o indemnitzacio de les despeses efectuades
amb tnotiu de la seva prestacié.

La proteccié que estd obligada a donar 1’Administracié s'ha
d'interpretar també en el seu aspecte juridic, en el sentit que qual-
sevol immissié externa de la qual es derivi perjudici per al funcio-
nari com a resultat de la seva activitat, sigui quina sigui la seva pro-
cedéncia, especialment dels mitjans de comunicaci6, almenys ha de
donar lloc a la corresponent rectificacié (la qual cosa ne implica
que ' Administracié hagi de silenciar el nom del funcionari si aquest
ha transgredit els seus deures envers el carrec). S'identifica tot aixo
amb el deure de proteccio dels funcionaris davant de qualsevol pro-
cediment penal que s'insti, i aconsegueix, fins i tot, la indemnitza-
cid de les despeses judicials.

Una altra manifestacié dels esmentats deures abraga les funcio-
niries (en els periodes d’embards) i els empleats amb disminucions
fisiques.

b) Drets dels funcionaris respecte al carrec que exerceixen

Sobre tots els drets que es deriven de la relacid de funcié pa-
blica, el funcionari té dret a Uexercici del seu carrec, del qual no se’l
pot privar ¢ apartar sind és a través de les mesures oportunes, amb
el procediment adequat i durant el temps necessari o oportd, amb
submissio a les regles de proporcionalitat que es derivin del proce-
diment disciplinari que s’hagi instat. Aquestes mesures només son
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compatibles amb el dret fonamental a l'exercici del cirrec (art. 33.5
GG) quan, en cas de no adoptar-se, es derivin danys més importants
per a l'interés general,

El dret al cirrec ha de ser interpretat, segons la jurispruden-
cia,”® com un dret en el sentit abstracte del terme, no en el sentit
de conservar el cirrec concret des d'un punt de vista funcional.

Els funcionaris (excepte els que sén per un temps determinat, a
prova i en practiques) tenen el dret a exercir internament i externa-
ment el cdrrec per al qual se’ls ha nomenat en virtut de la titulacid
que posseeixen. Encara que per regla general estan determinats le-
galment, troben la seva confirmacid en les lleis de retribucions. Jun-
tament amb aquest dret es pot incloure el d’alguns funcionaris a
vestir de la manera requerida i autoritzada pel carrec que ocupet.

¢) Drets individuals de caricter personal

Les lleis de funcionaris garanteixen una série de drets exercibles
fora o amb independéncia del carrec, entre els quals cal destacar:
el dret a P'activitat politica (arts. 52 1 53 BBG); el dret a I'activitat
sindical (art. 9.1 GG i art. 91 BBG); el dret a Iexercici d’activitats
compatibles sense necessitat de sollicitar autoritzacid; el dret al
gaudi de vacances.

Les lleis de funcionaris obliguen i autoritzen les Administra-
cions a portar expedients personals de tots els funcionaris que es
trobin sota la seva autoritat (art. 90 BBG); aquests documents
acostumen 2 resultar peces fonamentals a I'hora d’enjudiciar qual-
sevol decisié que afecti aquells, 1 per Ia seva transcendéncia inclou-
rem en aquest epigraf els drets que emparen davant d’agquestes
decigions,

El concepte d’expedient personal roman encara avui sense defi-
nicid legal. La legislacio fa aHusi6 exclusivament a I'aspecte material
o al contingut d’aquest, no a la manera de registrar els actes ni a
la manera de custodiar-lo. Per aixo cal distingir, entre la varietat de
fets que tenen accés a expedient personal, els segiients:

— Fets que pel seu contingut afecten la relacid juridica de fun-
cio publica (son sens dubte registrables),

119. B Verw GE, DI/ Bl 1981, pag. 67, 1 ZBR, 1981, pag. 28.
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— Fets que afecten directament els funcionaris i que sorgeixen
de la relaci6 de servei (es poden registrar sempre que afectin
Ia relacio).

L’abséncia de regulacié legal d"aquests expedients se supleix o bé
per mitja de la jurisprudéncia contenciosa o per mitja de preceptes
administratius que sobre aquestes matéries han passat a dictar els
Liander.”®® La forma dels referits expedients roman generalment
sota la discrecionalitat de I’Administraci6, que en els seus aspectes
meés concrets és exercida per les autoritats superiors de personal.

El caracter confidencial de Fesmentat document resulta relle-
vant ja que sense la corresponent autoritzacié del funcionari no es
pot subministrar més que a un cercle limitat d’organs, entre els
quals s’han d’incloure els Tribunals i érgans parlamentaris d’inves-
tigacio.

Per raons semblants s’'impedeix que es puguin emportar uns
altres expedients de caracter personal que els estudiats, i encara, en
aquests, cal donar vista dels seus assentaments al funcionari.

Tot assentament anotat en 'expedient personal hi ha de roman-
dre mentre no es determint legalment una altra cosa; aixo salvat el
dret del qual gaudeix el funcionari davant d'una possible rectifi-
cacid del seu contingut hipotéticament inexacte.

Un altre dels drets que s’han de ressaltar és el dret a obtenir
un enjudiciament correcte de les decisions que afecten el servei, la
significacidé del qual €s remarcable perqué comprén dos fins dife-
rents: el primer pot servir de mitja adequat per a la politica de per-
sonal, especialment a 'hora de valorar les qualitats i 1'eficiencia dels
funcionaris; 1 el segon perque s’assegura a aquests el seu futur as-
cens o promocié atenent exclusivament principis d’eficiéncia.

La legislacié sectorial {art. 40 i 41 BBG) conté fonamentalment
la manera com han de ser adoptades aquestes decisions, reservades
estrictament a la discrecionalitat administrativa.

Per acabar, alludirern als denominats certificats de servei que es
poden estendre a peticid del funcionsri una vegada finalitzada la

relacio de servei *! o en modificar-s: aquesta. S’han de referir ne-

120. B Verw GE 5, 344; 6, 133, 302; DV B, 1980, 457. Per Nordrhein-West-
falen, article 102 LBG.

121. A Nordrhein-Westfalen aquest fet pressuposa lexisténcia d'un interés
legitim en aixé.
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cessariament al caricter 1 a la durada d’aquest, encara que es pot
estendre també a 'eficiéncia de I'activitat desenvolupada.

4. Dret a Pexercici d’una activitat diferent de la realitzada.
EI discutit 1 discutible tema de les incompatibilitats

a) Situacié anterior a la reforma de 1984

Incloem Pestudi de la Nebentitigkeit dels funcionaris piblics en
Pepigraf dedicat als drets dels funcionaris, amb el proposit de res-
saltar el que significa avni dia Pexercici d’'una segona activitat —a
més a més de la de funcié piblica— i de destacar la importdncia
que en P'actualitat revesteix el tema també a la RFA. Convé ad-
vertir, perd, que és perillds tractar d'establir simples comparacions
entre ¢ sistema de regulacio de les activitats compatibles en el fede-
ralisme alemany i en el nostre ordenament. Ara per ara sén magni-
tuds incomparables,

Per carrec accessori s'entén el cirrec compatible amb el princi-
pal que el funcionari exerceix per la seva relacié d'ocupaci6, excep-
cionalment, a través d’una altra relacié d’ocupacio pablica (Neben-
amt). Activitat accessoria significa —dins i fora de la funcié pi-
blica— qualsevol competéncia no compresa en l'anterior (Neben-
heschiftigung).

Activitat accessoria en el servei piiblic és qualsevol activitat sota
una relacté de servei, o contractual o en relacié juridica especial,
prestada a persones juridiques (exceptuant Esglésies, comunitats
religioses) (Nebentitigkeit,)

El dret a I'exercici d’una activitat compatible s’ha de completar
des de diferents punts de vista: com a obligacib per a I'exercici d'una
activitat accessoria (arts, 65 i 66 BBG); i com a retribucid i respon-
sabilitat en el mare de les retribucions accessories.

D’acord amb el dret fonamental al lliure desenvolupament de
la personalitat (art. 2.1 GG), el funcionari s’ha de dedicar a la seva
octipacié, per bé que no és necessari que estigui les vint-i-quatre
hores del dia al servei de 'Administracid.

A més a més de solagar-se (obligacié de mantenir-se en forma
i tenir cura de la seva salut),’®* en principi no hi ha cap impediment

122. E. WEisHaaR, Beamicenrecht, Schwart, Gottingen, 1982, pag. 120,
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en I'exercici d’altres activitats (en el sector privat o en el sector pii-
blic} sempre que els interessos del servei, en un sentit ampli, quedin
garantits,

En qualsevol cas, els superiors tenen dret a supervisar I'activitat
dels funcionaris i a evitar qualsevol tipus d’abusos que es pro-
dueixin,

Des del punt de vista de 1'"Administracid, per exigir a un fun-
cionari l'exercici d'activitats accessdries, és necessari que aquesta
activitat no es faci de manera o com a carrec principal i que es tracti
d’una activitat dins del mateix sector pablic que no haurd de ser
remunerada a titol de retribucié-son, sind d’incentiu (art. 64 BBG
i art. 3 BNtV); des del punt de vista del funcionari, 1'activitat a
realitzar ha de ser la corresponent a la seva formaci6 professional,
el seu exercici ha de ser possible des de la quantitat i qualitat de
tasques 1 volum de treball a realitzar, i 'ordre administrativa que la
imposa és acte administratiu si afecta el funcionari personalment, o
disposicié organitzatoria quan forma part d'una reorganitzacié de
serveis,

El dret a dur a terme activitats accessdries compreén totes les que
quedin exemptes d’autoritzacié perqué no els toca l'obligacid de
Iarticle 65 BBG, i aquelles no necessitades d’autoritzacié pel fet
d’estar compreses en el catdleg de Uarticle 66 BBG (administracié
del propi patrimoni, activitat cientifica, artistica, literaria —no exis-
teix censura dels superiors—, collaboracid amb associacions bene-
fiques, cooperatives de funcionaris, etc.). Com sigui que el desen-
volupament d’altres activitats pot disminuir ¢l rendiment en el ser-
vei, perd també augmentar la formacidé i qualitat del funcionari,
existeix un dret a desenvolupar aquestes activitats limitat tan sols
per Varticle 33.4 i 5 GG, per bé que cal observar també el principi
de proporcionalitat. Els esmentats preceptes sén precisament els
que habiliten a denegar en alguns casos l'autoritzacid.

Quan i per qué es pot denegar 1'autoritzacié correspon a la dis-
crecionalitat de ’Administracié. Amb manca de regulaci6, a Nord-
rhein-Westfalen, el funcionari té dret a la compatibilitat en el cas
d’haver acceptat tutela o curatela segons article 1782.2 i 1905 BGB,
i els motius de denegacio estan continguts en I'article 68 LBG-NW.
Segons mostra reiteradament la jurisprudéncia, YAdministracié no
posseeix discrecionalitat per denegar 'autoritzacid quan veritable-
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ment no hi ha motius per fer-ho, des del punt de vista del servei
poblic (BVwB 28, 91; BVwG 29, 304).

No existeix cap dret a obtenir la compatibilitat en el cas dels
funcionaris a temps parcial, per als quals I'eleccié d’aquesta alterna-
tiva significa la renGncia a gualsevol altra activitat.

S’ha de tenir en compte que la limitacié d’aquesta doble activi-
tat des d'un punt de vista constitucional es justifica tan sols per
raons de servei, mal per motius de mercat o politica d’ocupaci,'®*
encara que aguesta opinid no esta pacificament sustentada, ja que
es manté, també, que contractualment el funcionari pot restringir
voluntiriament l'exercici de la seva activitat, com s'esdevindria amb
qualsevol altre treballador, en el cas que objectivament interessés.!**

Es questionable quins motius de politica de mercat justifiquen
per ells mateixos la limitacid de les compatibilitats; només en cas de
sertosa amenaca de desocupacid o de desocupacidé creixent, o per
fomentar la creacid de lloes de treball, seria indiscutible la limita-
¢id descrita. Aixd és, per altra banda, Ia soluci6 a qué s’hauria d'ar-
ribar, segons el que hem assenyalat en [a introduccid —per idéntics
motius— sobre la figura de dedicacio a temps parcial.

Segons Particle 65 BBG, son activitats necessitades d’autoritza-
¢id I'acceptacié d’un carrec accessori de tuteles, curateles o testamen-
taries; "acceptacio d’una activitat accessdria remunerada, comercial
o I'exercici Niure de la professid; I'entrada en la presidéncia, consell
d'administracid, cooperativa o qualsevol altra forma d’empresa o re-
lacid fiducidria.

Son sorprenents els motius que s'adduien per denegar V'autorit-
zacid. Segons l'article 65.2 BBG, aquests sdn: perjudici per al ser-
vei, per a la imparcialitat o Ilibertat de decisio dels funcionaris i le-
si6 d'altres interessos pliblics. Per les mateixes causes es pot re-

vocar Iautoritzaci. *8

b) Necessaria reforma del sistema d'incompatibilitats

Es evident que plantejada ja la recessié econdmica, sind com
a crisi, almenys com a periode de creixent desocupaci6, especial-
ment en els Lander ——com Nordrhein-Westfalen— en el seu origen

123. Aixi SCHEERBARTH-HGFFREN, Beamfenrecht, op. cit., pag. 364,

124. M. BennpDorr, ZBR, 1981, pag, 86.

125. Per a una regulacid de les incompatibilitats a Nierdersachszen, es pot
veure E. Werssvaar, Beamtenrecht, op. cit., pag. 121 1 ss.
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rics, perd castigats en l'actualitat per haver anat quedant lentament
obsoleta la industria que mantenien, el tema de les incompatibili-
tats havia de saltar necessiriament a un primer pla. I aixi ha estat:
ala RFA és un tema roent,

La polémica se centra, o se centrd primerament, a definir el con-
cepte de servei o funcié publica, ja que d’ell depenia la determi-
nacio de les activitats que poguessin ser restringides. Sense arribar
a un acord o posicié unanime sobre el cas, es pot assenyalar que
no pot ser qualificada d’activitat accessoria a la principal qualsevol
prestacio que el funcionari realitzi per a una persona juridica publica.

A Thora de decidir-se és molt més transcendent analitzar si, i en
quin dmbit, el funcionari estd sotmeés a Pautoritat i jerarquia admi-
nistrativa del carrec accessori, o fins a quin punt per 2l cdrrec acces-
sori cal que estigui sotrnés a 'autoritat de I'Administracié on exer-
ceix la seva funcid principal.

L'altima de les situacions conté, segons totes les lleis del ram,
la cladusula que en aquests casos el funcionari no se sotmet a I'auto-
ritat o sobirania de I'Administracié del cirrec accessori. Perd
d’aquesta abséncia de vinculacid no es pot deduir que al funcionari
se li impossibilita una activitat privada en el seu propi interds, ja
que I'ambit de 'exercici licit d’'una activitat en el servei public és
sempre menor.?

A la practica, les giiestions que es plantegen s6n com les se-
guents; (pot un professor d'Universitat planificar i dirigir una
obra per a persones juridico-pitbliques, sense que per aixo es pugui
qualificar com a activitat accessoria?, ;jqué és el que passa amb els
dictimens encarregats fora de servei per a persones juridico-ptibli-
ques o Tribunals? En qualsevol cas, socialment demana atencid el
fet que funcionaris piblics en el seu temps lliure realitzin activitats
remunerades en el camp privat. Els qui no tenen treball veuen en
aixd una sobreocupacié assegurada i professionals lliures com ar-
quitectes o enginyers observen la concurrencia d’altres professionals
que sOmn, a més a mes, ja funcionaris, Una restriccié de les autoritza-
cions per a 'exercici d’activitats compatibles s'imposa cada vegada
més, i de vies de solucid se’n proposaven des de tots els punts de
vista politics.

126, H, Lecuerer, “Der Begriff des «bifentlichen Dienstess im EBeamten-Ne-
bentitigkeitsrecht”, ZBR, nam, 4, 1985, pig. 97.
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Era indiscutible el fet que la regulacio de l'article 65 BBG re-
sultava insuficient, i també ho era el fet que I’Administracié, sota
I'actual eriteri de defensa dels interessos publics com a limit de
Pexercici del dret, havia de comprovar si es produien greus lesions
al mercat de trehall o a la vida social que demanessin una nova re-
gulacid dels fets. Amb aix6 es planteja una de les giiestions més
transcendents del Dret de la funcié pablica a la RFA dels dltuns
temps, que és la de dilucidar fins a quin punt la realitzacié del prin-
cipi de FEstat de Dret, en el sentit d’evitar danys al mercat poli-
tic de treball, és compatible amb els drets individuals de caracter
fonamental de qué gaudeixen els funcionaris, i amb la interpretacié
constitucional d’aquests.

Per enfrontar-se a la nova regulacid es parti de la premissa de
la insuficiéncia de U'actual situacié per evitar els abuscs que en
la matéria es produlen, i es presentaren al Bundestag dos projectes
de llei que contenien regulacions en part divergents perd en part
coincidents.

¢) El projecte de llei d'incompatibilitats dels grups de coalicid

El projecte de llei presentat el 14 de gener de 1984 contemplava
una regulacié modificadora de Ia BRRG en la qual s'intentava la
unificacid de qualsevol regulacid de les incompatibilitats (deixant
a part les competéncies constitucionals dels Linder). Limitava la
dedicacidé accessoria per motius de servei, i partia de Ia necessitat
de sollicitar autoritzacid per al seu exercici en cada cas. La discre-
cionalitat dels superiors es limitava amb referéncies casuistiques a
diferents supdsits de manera que el seu exercici resultés d’'un camp
d’acciéd més estret,

En els fonaments justificatius del projecte de llei es posava de
relleu que qualsevol nova regulacié de les incompatibilitats havia
de ponderar les obligacions de l'articte 33.4 1 5 GG concretades en
els principis tradicionals de la funcid phblica, i per altra banda els
drets fonamentals que els funcionaris, igual com qualsevol altre ciu-
tada, poden exercir. Es recordava, a més a més, que el Tribunal
Constitucional federal havia advertit ja de 'ampli ambit de decisid
i discrecionalitat de qué disposava el legislador per assenyalar els
suposits 1 circumstancies sota els quals es podia denegar la compa-
tibilitat per a I'exercici d’activitats accessories.
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Es ressaltava especialment que, per guardar els interessos de
la funci6 garantits en Particle 33.5 GG, era perfectament compa-
tible procedir a la limitacié de I'activitat realitzada fora d'hores de
servei, tenint en compte quan €s tendéncia ja consagrada de la pro-
gramacié del treball reduir el nombre d’hores d’aquest.

S’ha de dir que en la seva Exposicié de Motius es recalcava
més la lesié als interessos del servei que provoca la incompatibili-
tat, que la lesid a la politica de mercat que se’n derivaria, Sota el
principi de proporcionalitat s’analitzava també si la limitacid que
anava a ser objecte de regulacid era proporcional i apropiada als
fins que la justifiquen. A la fi, s’adopta la decisié de considerar que
qualsevol activitat estava necessitada d’autoritzacié mentre la llei
no disposi res en contra.

En tot cas, qualsevol activitat accessoria compatible s’haurd
d’exercir fora de les hores de I'activitat principal.

d) El projecte de llei del grup SPD

La versi6 de la posicid socialista presentada el 22 de febrer
de 1984, no tan sols va veure necessdria una concrecid dels inte-
ressos del servei de la limitacio de les incompatibilitats, sind que
cregné convenient una modificacié essencial en I“haver de ser”
(forma no imperativa) que permetés als superiors denegar les cor-
responents autoritzacions per motius d’interés piblic. La modifi-
cacid dels articles 42.2 BRRG, 65.3 BBG 1 20,3 3G se sintetitzava
d’aqguesta manera:

“1autoritzacis ha de ser dencgada quan es temi que Iactivitat
accessoria pot comportar danys considerables al mercat de treball
o a la vida econdomica.”

La resta de les modificacions proposades son, en esséncia, del
mateix tenor que les de la coalicid, per la qual cosa ens remetem
al que ja hem dit.

¢) Criteris doctrinals

Els membres de la Comissié d’Interior van donar audiéncia a
Isensse i Leisner, que manifestaren les seves opinions sobre el cas,
des del punt de vista constitucional,’*?

127. E. U. ScEwanDT, “Massnahmen zur Begrenzung der Nehentitigkeit von
Beamten”, ZBR, nam, 4, 1935, pag. 103.

144




Isensee va partir dels drets fonamentals dels funcionaris que em-
paren una hipotética activitat accessoria (llibertat d’accid, de reunid,
d'investigacié i doctrina, prohibicio de censura), els quals estan li-
mitats constitucionalment gracies al principi fonamental de reserva
de l'efectivitat de I’Administracid i jurisprudéncia. Tots els motius
de denegacié fins ara coneguts mostren el privilegi dels interessos
del servei a través de la primacia de la funcié principal, Peficiéncia
de I'actuacié estatal, i 1a reaccié davant I'abas de la capacitat perso-
nal i material de 'Estat per a fins de caracter privat. Si atén els
interessos del servei de manera seriosa, els efectes beneficiosos s'a-
precien fora d’aquest, i viceversa, quan els aliens a aquest ocupen un
lloc excessiu, repercuteix aquesta manca d’atencid en desinterés d’a-
quell. El terme “interés del servei” és en ell mateix ambivalent; per
una part pot permetre activitats accessories, perd per I'altra excloure-
les. Els interessos de l'activitat accessoria privada poden estar en
concordanga o en pugna amb els interessos del servei.

Pel que fa a si €s més aportit establir un precepte merament
indicatiu (no imperatiu) per descriure la possible lesio dels interessos
i “poder denegar la compatibilitat”, o si és més descriptiu del perill
per a aquests interessos emprar P'expressié “quan es temi una lesio
dels interessos publics” Isensee s’inclina per aquesta altima, ja
que la formula del “poder denegar la compatibilitat” descriu un
ampli nombre de possibilitats que resulten més indeterminades.

I’esmentat autor fonamenta en el principi d’interdiccié de I'ex-
eés de poder qualsevol control sobre els drets fonamentals dels fun-
ctonaris; de Ia Constitucié no se’'n deriva cap precepte en el qual
es pugui emparar una total reglamentacié de I'esfera privada; per
tant, qualsevol limitacié (la solicitud d’autoritzacié n'és una) que
s’imposi s’ha de sotmetre als principis d’idoneitat, proporcionalitat
i exigibilitat de les mesures a adoptar.

Leisner, d'acord amb la jurisprudéncia dels Tribunals adminis-
tratius, era de I'opinid que el funcionari gaudeix del dret (protegit
constitucionalment) a desenvolupar una altra activitat fora de les
hores de treball, i fonamenta la limitacié de Pactivitat principal so-
lament en linterés de la funcidé principal. Es inconstitucional, per
tant, buscar la regulacié d'ulteriors fins a través de la regulacié de
les incompatibifitats,

Leisner parteix de la base que ¢l Tribunal Constitucional valora
la proteccié dels interessos de servei com un principi tradicional de
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la funcid puablica (art. 33.5 GG); per tant, la regulacié de la incom-
patibilitat només es pot fonamentar en una defensa o millora dels
interessos piiblics del servei, no en la defensa d’altres interessos,
també de transcendental importancia, com sén la politica d’ocupa-
ci0 o el mercat de treball. Consegiientment, la denegacié de l'autorit-
zacid per a l'exercici d’activitat accessoria basada en aquests motius
pot resultar també inconstitucional.

La concepcié de Pautoritzacid referida i 1a seva consegiient re-
gulacié com a precepte no imperatiu representa també, per a Leis-
ner, el temor que es pugui realitzar una excessiva discrecionalitat
en la seva aplicacié. Finalment, aquest autor assenyala que als
funcionaris jubilats i als antics funcionaris se'ls hauria d’aplicar
el sistema d’incompatibilitats esmentat.

) Text de l'article 42 BRRG, segons la seva modificacid
de 6 de desembre 1984

1) El funcionari necessita autoritzacié prévia per a I'accepta-
ciG i exercici de qualsevol activitat accesoria a menys que estigui
obligat a exercir-la per a "Administracid, L'exercici de funcions i
carrecs publics honorifics no suposa incompatibilitat; la seva accep-
tacid s’ha d'indicar per escrit. No cal autoritzacid per als casos
seguents:

1. Realitzar activitats no remunerades amb excepeid de:
a) L’exercici de carrecs de tutela, curatela o tramitacidé de
testamentaries,
b) L’exercici d'activitats comercials, de professions Iliures i
la colaboracid en aquestes activitats.
¢) La participacio en organs d’empreses a excepeid de coope-
ratives i I'acceptacid de fideicomissos.
2. L’administracié del patrimoni propi o en usdefruit.
3. Activitat literdria, cientifica, artistica o de dissertacid.

4. Activitat dictaminadora en relacié amb funcions de docéncia
o investigacié dels professors d’Hochschule i funcionaris d'institu-
cions 1 instituts cientifics.

5. Activitat de custodia dels interessos professionals a sindicats,
organitzacions professionals, organitzacions benefiques de funcio-
naris.
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Qualsevol activitat accessoria no necessitada d’autoritzacidé pot
ser prohibida totalment o parcialment si en el seu exercici s'infrin-
geixen les obligacions del servei. El funcionari estd obligat a donar
informacié sobre el cardcter i 'dmbit de la seva activitat accessoria,
sempre que les autoritats 1i ho demanin. L'article 52 de la Ilei marc
d'Universitats continua en vigor,

2) Les autoritzacions hauran de ser denegades quan existeixi el
temor que Dactivitat accessoria lesiona els interessos del servel.
Idéntic motin de denegacid existeix especialment si I'activitat ac-
cessoria:

1. Exigeix un nivell de dedicacid per part del funcionari que

impedeix el compliment de les seves obligacions.

2, Situa el funcionari en conilicte amb les seves propies obli-

gacions.

3. S’ha de realitzar en qiiestions en qué I'drgan al qual pertany

hagi d’intervenir o pugui fer-ho,

4. Influeix en la imparcialitat o llibertat de decisié del funcio-

nari.

5. Pot comportar una limitacid considerable de la futura dis-

ponibilitat del funcionari.

6. Es perjudicial per al credit de ’Administracié pablica.

La condicio del pardgraf 2.1 es considera, generalment, que es
compleix quan 'ocupacid temporal d’'una o més activitats accesso-
ries arriba a superar una cinquena part de I'horari de treball habi-
tual. I’autoritzacié ha de revocar-se si una vegada atorgada s’ori-
gina una lesio dels interessos del servei.

3) Les activitats que el funcionari realitza sense que li siguin
exigides, proposades o indicades pels supertors o que no es consi-
deren d’interés per al servei, solament es poden realitzar fora de
I'’horari de Vactivitat principal.

Hi pot haver excepcions al que hem dit anteriorment en funcio
dels interessos del servei, si no sén contraposats a aquests i sempre
que es recuperi el temps corresponent.

4) El funcionari que duu a terme una activitat accessdria pot
utilitzar instaHacions, personal o material de PAdministracié si
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aquesta ho permet, 1 si 'activitat a fer és de caricter o interés cien-
tific, després de pagar préviament la corresponent taxa en concepte
de rescabalament. La taxa haurad d'assolir les despeses corresponents
1 ser adequada als avantatges especials que es perceben mitjangant
la utilizaci6 dels serveis del funcionari.

5) Les soHicituds d’autoritzacié (1.1), el reconeixement de si-
tuacions especials (3.2) 1 la decisib sobre aquestes sollicituds, 'obli-
gacid d'acceptar l'activitat accessoria i el subministrament de qual-
sevol informacio han de revestir la forma escrita. Per a la resolucid
d’aquestes qilestions el funcionari ha d'acompanyar les proves cor-
responents sobre la forma i les caracteristiques de l'activitat acces-
soria. En el cas del pardgraf 3.1 s’ha de fer constar I'interés del
servel.

A Tarticle 42 BRRG s’hi afegeix I'article 42 bis, que queda re-
dactat de la manera segiient:

1) Els funcionaris en situacié de jubilacié o antics funcionaris
amb dret a emoluments, la relacié administrativa dels quals faci
menys de cinc anys que hagi acabat, i els que entrin en situacio de
jubilacidé complerts els sens setanta-cinc anys de vida que, abans de
transcorrer un periode de tres anys, acceptessin una ocupacié mer-
cantil o comercial fora de I'ambit del servei pablic que pogués estar
en connexié amb l'activitat que realitzaven a I'Administracié i po-
gués afectar els interessos d’aquest servei, han de posar en coneixe-
ment de I’Administracié ’exercici d’aquestes activitats,

2} L’ocupaci6 o activitat comercial o mercantil referida es pot
prohibir si existia el temor fonamentat que els interessos del servei
resultaven afectats.

3) La prohibicio 'ha d’acordar l'autoritat superior de 'dorgan
on es prestaren els altims serveis i finalitzara passats cinc anys des
que 1a relacié va acabar. La competéncia per acordar-la pot ser de-
legada.,

g) Disposicions transitories

Les declaracions de compatibilitat atorgades abans de I'entrada
en vigor d’aquesta llei segons 'article 65 BBG, V'article 20 Solda-
tengesetz, o 'empara de larticle 42 BRRG perdran vigéncia una
vegada passats sis mesos de la seva entrada en vigor. Pel que fa als
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Liander comenca el termini a I'entrada en vigor de les seves respec-
tives {lefs.1%8

En el suposit d’activitats accessdries que conforme a aquesta llei
no es puguin realitzar, el funcionari haurd de renunciar a Vexercici
d’aquesta activitat dins d’'un termini adequat.

La llei d’incompatibilitats (Nebentc’itigkeitsbegrenzungsgesetz)
entrd en vigor I'l de mar¢ de 1985 (BGBL 1985, pag. 371).

De la seva lectura i analisi doctrinal se'n dedueix clarament Vim-
mens poder discrecional de qué gaudeixen les diferents Adminis-
tracions a I'hora d’autoritzar les activitats, i 'escis paper que juga
el fet que els servels o activitats es prestin per a I’ Administracié o
en el sector privat.

5. Problemdtica de la relacié juridica d'ocupacié a temps parciol.
La creixent desocupacié com o cousa de transformacions en el
régim de funcié piiblica
Un dels problemes més greus en matéria de politica interior és,

evidentment, el tema de la desocupacié; i un dels dadors d’ocupacid

que més nombre de llocs de treball pot oferir és, evidentment, I'Ad-
ministracid piblica. No hi ha dubte que avui dia la politica d'ocupa-
cié piiblica que I'Administracié és capag de realitzar influeix pode-
rosament en el mercat de treball global d’un pais. D’aquestes con-
dicions, en l'actualitat, no se n'escapa la RFA, Encara més, es pot
dir que aquesta circumstincia planteja un canvi suculent d'imatge

i de regulacié de la funcié pablica i un dels aspectes on es reflec-

teix cada vegada més rapidament i amb més claredat és en el régim

de dedicacié a temps parcial.

El desenvolupament del que ara es pot considerar creixent ré-
gim de dedicacié a temps parcial s’ha anat produint de la manera
segiient : El 1969 s’introdui aquesta possibilitat com a modificaeid
de les leis de funcionaris i de la Judicatura, prenent com a base
i justificacié motius exclusivament de politica de planificacid fa-
miliar, N’eren condictons ser funcionari femeni i haver-se d'ocupar
d'un fill menor de 16 anys. La limitacié de I'aplicabilitat d'aquesta
innovacié al personal femeni va ser derogada el 1974.

128, El desenvolupament legislatiu es pot veure a E. U ,ScEwaANDT, “Mass-
nahmen zur Begrenzung...”, ZBR, nim. 4, 1985, pag. 105, i ntm. 5, 1985.
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El pas segiient fou el 1980, en qué es compli i fomenta plausible-
ment 1a dedicacié a temps parcial per motius estrictament de poli-
tica d'ocupacid. Aquesta causa desplagava automiticament la de
politica familiar, que fins ara era 'inica contemplada, i afavoria que
es poguessin acollir al régim de dedicacié parcial candidats al servei
public que generalment anaven a realitzar la seva tasca en régim
de dedicacié exclusiva (en el sentit d'incompatible amb qualsevol
altra), t aquells altres el procés de formacio dels quals es realitzava
exclusivament des de PEstat, ja que aquest posseia el régim de
monopoli de la seva formacié.

Els preceptes que contenen aquestes disposicions (art. 44 BRRG)
confereixen a aquesta regulacié un cardcter d’excepcionalitat,*®®
i per tant s’ha dubtat a vegades de la seva constitucionalitat. No
obstant aixd, creiem que es poden fer les segiients puntualitzacions:

— Atés el cardcter precisament excepcional d’aquesta dedicacid,
la seva autoritzacié o permis s’ha de limitar sempre a temps
concret,

— L’autoritzacié de dedicaci6 a temps parcial estd condicionada
al seu torn per la situacié excepcional que determina I'inte-
rés pablic i que obliga precisament a la dedicacid a temps
parcial.

— Per altra banda, aquesta dedicaci6 a temps parcial ha de ser
sollicitada per 'interessat,

— La seva concessid no es pot imposar, 1 és viable tan sols si
les exigéncies del servei aixi ho permeten.

La relacié d’ocupaciéd a temps parcial repercuteix en els deno-
minats “principis tradicionals de la funcié pablica” de la manera
segiient :

— En el denominat principi de dedicaci6, entés com a principi

de total ocupacié del potencial de treball i en el sentit d'una
completa i total ocupacié i dedicacid.

129, Pel que fa als Lander, la regulacié de la matéria es troba a Rd Erl. d.
MI 4’11 de juliot de 1985 per a Niedersachsen; Verw. V del Ministeri de Cultura
i Esports de 28 de maig de 1985 a Baden-Wiirttemberg ; resolucié del Govern de
Rheinland Pfalz de 13 de desembre de 1985, que es recull i s'incorpora en I'apro-
vacid del pressupost del Land per a 1986-1987. Des d'un punt de vista material,
aquestes disposicions conformen un sialss a temps parcial obligatori com a con-
dicid d'ingrés a la funcié piiblica o locs d’ensenyament i educacié a 3/4 de
dedicacid del temps normal de trehall,
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— En el principi “de retribucid” que exigeix que al funcionari,
part de l'organitzacié estatal, se li garanteixi un sou ade-
quat a'la seva dedicacid i capacitat com a contraprestacid de
la seva tasca en interés de la coHectivitat.

En la seva resolucid de 30 de marg de 1977, el Tribunal Consti-
tucional federal no expressa clarament que aquesta dedicaci6 a temps
parcial sigui conforme a la Grundgesetz. La seva legalitat constitu-
cional s’ha de contemplar des del prisma de l'article 33.5 GG, ja que
en el desenvolupament legislatiu de la funcid pablica el legislador
ha d'atendre no solament els seus preceptes estructurals, sind tam-
bé contemplar altres determinacions de caracter fonamental, si aques-
tes produeixen efectes en determinats aspectes de la funcid piiblica.

Des d’aquest punt de vista, l'article 20.1 GG, que regula el So-
sialstaatsprinzip, conté una determinacié oberta o, el que seria més
correcte, una indeterminacié pel que fa al contingut d’aquest, en
termes de justicia social en sentit ampli. Precisament per aixd €s el
legislador qui ha de determinar el que es pot entendre per adequat
a 'Estat de Dret social en un moment determinat. Aixi, mantenir un
Dret de la funcié piblica socialment actiu 1 adequat, que a la ve-
gada ofereixi a la societat un marc Optim per coadjuvar en la po-
litica d’ocupacid combatent Patur, es pot fer realitat solament sota les
garanties juridiques de V'article 33.5 GG. Cal, dones, ponderar fins
a quin punt les opcions del legislador atenen el principi de proporcio-
nalitat donada la divergéncia de fins existents entre 'ordenacid de
la. funci6 pablica i l'establiment de politiques adequades d’ocupacio.

Si la relacid a temps parcial es configura com a excepcio a la
regla general de la dedicacié completa, es pot dir que la modifica-
¢id operada €s acceptable i d’acord amb |a situacio canviant que s'esta
operant. Si la relacié a temps parcial es configura, en canvi, com
una relacid sorgida d'una regulacid que exigeix la renincia a una
activitat accessoria remunerada, es pot considerar aquesta imposicié
inconstitucional ; la rentincia a aquest tipus d’activitat (reniincia que
s’ha de reputar iHlicita) implica una lesid del dret de lliure eleccié
d’ocupacié o professio reconegut a l'article 12.1 GG,

A T'hora de comprovar els arguments anteriors i casar-los amb
la regulacié de qué ha estat objecte, podriem prendre com a mostra
la disposicié aprovada a Niedersachsen I'11 de julicl de 1985, amb
la forma juridica de “Directrius per al foment de 1a dedicacid a
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temps parcial al servei piblic”. Dels preceptes que s’hi contenen,
se’'n dedueix clarament que, per a qui ingressa a la funcié ptblica,
la dedicacié a temps parcial desplaga totalment la dedicacid a temps
complet i la inversid de termes que es produeix atempta profunda-
ment contra la regla proporcional “temps complet igual a remune-
racié adequada” (retribucié adequada) i limita de manera illicita el
contingut de V'article 80 NBG (Niedersachsenbeamiengeseiz), que
permetia aquesta dedicacié sempre que fos lliurement sollicitada pel
funcionari.

En consegliéncia, es pot dir que les directrius emanades de I'exe-
cutiu de Niedersachsen no compleixen amb P'exigencia de la reserva
de llei per a tot allé que impliqui una essencial rellevincia per als
drets fonamentals i, com a conclusid, aquesta regulacio i la que amb
idéntiques condicions es pugui adoptar atempta contra els principis
fonamentals de la funcié pablica.

Per altra banda, Ia regulacidé a la qual ens referim (imposicid
obligatoria del temps de dedicacié parcial) per als qui ingressen im-
plica també transgressio de I'article 44 BRRG fins ara en vigor, per
la qual cosa és tasca del legislador federal regular, en un futur
proxim, si és una opcié social vilida el fet que, en determinades
condicions, supdsits i casos, I'ingrés a la funcié pablica es pugui
efectuar amb horaris de treball o dedicaci6 reduida. La discussié
continua oberta i el debat doctrinal oscilla entre 'admissié-licitud-
constitucionalitat de la figura ' o el seut agut rebuig. Tanmateix,
no falta gaire perqué el legislador s’hagi de pronunciar, ja que P'ha-
bilitacié per atorgar autoritzacions per a la dedicacié a temps par-
cial caducava el 31 de desembre de 1985, segons s’assenyalava a la
tercera llei de modificacid de la de funcid pablica de 10 de maig
de 1980.

En acabar de redactar aquests paragrafs, hem pogut recollir I'al-
tima posicié doctrinal sobre la matéria, apareguda el desembre de
1985, en la qual s’exposen els problemes apuntats arran de la re-
cent legislacid promulgada a Bayern per adaptar el propi ordena-
ment a la cinquena lei federal de modificacié dels preceptes de la de
funci6 piiblica de 25 de juliol de 1984, de caracter marc,'®!

130. M. Bewwporr, “Zulissigkeit der Verhinderung der Aofnahme entgelt-
licher Nebenbeschiftigung durch Teilzeitbeamte®, ZBR, 1981, pigs. 84 i ss,

131. R. SuMuer, “Besondere Probleme des Arbeitszeitstatus™, ZBR, 1985,
pag. 237.
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En efecte, el legislador bavarés ha procedit a modificar la pro-
pia legislacié mitjancant la novena llei de 24 de maig de 1985
d’adaptaci6 als preceptes marc sobre funciéo piublica. El motiu de
Fadaptaci6 és la nova regulacid de U'activitat a temps parcial.

La discussid que ha precedit la reforma i, és clar, la que ha
continuat després, amb més for¢a encara, té el mateix rerafons que
les limitacions que s’han imposat a U'exercici de qualsevol altra acti-
vitat compatible, El seu objecte; la constitucionalitat d’aguestes no-
ves concepcions.

Cutiosament, la reforma bavaresa, dltima en el temps de les rea-
litzades, va acompanyada d'una posicid doctrinal que tracta de com-
paginar la dedicacié a temps parcial, motivada per gilestions fami-
liars, politiques i de politica de mercat de treball, amb el principi
d’activitat principal, o dedicacié fonamental, a que el funcionari esta
obligat d’acord amb els reconeguts principis fonamentals de la fun-
cio phblica en el sentit de I'article 33.5 GG. Des d'aquest prisma,
la dedicacié a temps parcial amb rendncia a 'exercici de qualsevol
altra ocupacié retribuida esdevindria constitucional. Aquesta és, de
moment, 'opinié majoritaria.’™®*

Tal com la legislaci6 bavaresa contempla aquest tema (arts. 80.a
i 86.a Bay BG), tant les autoritzacions com les dencgacions per exer-
cir la tasca administrativa a temps parcial sén actes administratius de
cardcter constitutiu que a partir d’aquell moment configuren un nou
status per al funcionari pel que fa al temps 1 ’horari, segons el qual es
determina qualsevol régim de retribucions.

Una condicid que ha forgat a adoptar aquesta nova regulacié és
la situacié d’excepcié —pel que fa referéncia a 'oferta de treball—
que exigeix de manera peremptoria ingressar a ['Administracio.
Situacié d’excepeid significa alguna cosa més que desequilibri del
mercat de treball, i es tradueix en el fet que fins i tot persones amb
la formacid superior necessdria no accedeixen de manera habitual
o normal a llocs de treball,

La dedicacié a temps parcial pressuposa la sollicitud prévia per

132. Benrnoorr, “Zulissigkeit der Verhinderung der Aanfnahme entgeltlicher
Nebenbeschiftigungen durch Teilzeitbeamte, ZBR, 1981, pag. 84.

R. SumMeR, “Der besondere Gesetzesvarbehalt und- vorrang fiir Besoldung
und Versorgung und sein Umfeld”, ZBR, 1984, pig. 253.

U. Barrrs, “Mdéghichkeiten und Grenzen der Tellzeitbeschaftigung von Beam-
ten", Verontwortung und Leistung 14, 1985,
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part del funcionari; i 'autoritzacié i la determinacié exacta de les
hores que en I'autoritzacié han d’estar exactament fixades, no poden
ni han de quedar al lliure albir de YAdministracid, perqué suposa
una qliestié d'organitzacié administrativa 1 €s necessari compassar
la pretensio individualitzada amb el correcte ordre i funcionament
dels serveis.

A més a més, cal per autoritzar la dedicacié parcial que el servei
no se senti lesionat en el cas que disminueixin les hores del seu fun-
cionament o dedicacid, per la qual cosa és fonamental, segons el le-
gislador bavarés, que es tingui cura d’aquells serveis que, per la
seva esséncia, son insusceptibles de ser fraccionats en horaris no
convencionals. La funcid que per ella mateixa sigui insusceptible
de ser fraccionada no pot pertinyer a aquells sobre els quals es pot
autoritzar la dedicacié parcial.

Una vegada alterat 'stafus de dedicacid completa, el funcionari
que pretengui acollir-se novament a aquella dedicacié no gandeix
de cap dret a obtenir-la, siné al contrari, ha d’acatar la decisié que
adopti I'autoritat competent, si no és que en P'acte d'autoritzacid
s’hagués fixat un limit temporal a la dedicacié parcial, i en aquest
cas aquesta acaba amb el compliment del termini imposat.

Completarem el marc de Vanterior renovacié legislativa asse-
nyalant que és condicié per a lautoritzacid de la jornada reduida
la reniincia a qualsevol altre tipus d’activitat remunerada per part
del funcionari.

Al nostre parer, la legislacié de Bayern sobre aquest tema ens
sembla perfectament acomodada a la Grundgesetz. '3

133. Taula proporcional de Pocupacid a temps parcial 30-6-1980.

Personal Dedicacid completa Dedicacid parcial
Bund

Administracid 316.229 13.522

Soldats professionals 270.000 —

Ferrocarril 338.013 348

Correns 438,752 77.045
Lander 1.570.707 246.618
Seguretat Social
(Bund-Liander) 203473 23.106
Municipis 449431 246924
ToraL 4.086.605 611.601

E193 % de la dedicacié parcial correspon a personal femeni.
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1I1. FuNc1d POBLICA UNTFORMEMENT REGULADA O SERVEI PUBLIC
SOTMES AL REGIM DE DRET PRIVAT?

Amb el present titol aHudim al tema dels ambits diversos que
componen Vdffentlicher Dienst. Dues branques s’hi distingeixen
clarament: la dels funcionaris piblics i el seu propi ordenament, al
qual es dedica aquest treball, i 1a del personal empleat i laboral
(Angestelite i Arbeiter).

El que passa és que, de la totalitat de servidors del sector pii-
blic, els funcionaris representen una minoria; a causa de la indus-
trialitzacié 1 de Passumpcid de noves activitats estatals, €l nombre
d’empleats i treballadors tendeix a augmentar sense parar, i cada
vepada que es planteja una reforma de la funcid piblica torna a
sorgir en primer pla la giiestié de la unificacié d'ambdds sectors i
reneix la polémica de si aixd és possible sense procedir a la modi-
ficacié constitucional '*

Avui es pot mantenir que el Dret dels treballadors i empleats
del servei public és en part diferent perd també en part molt sem-
blant al Dret de la funcié pablica. Hi ha influit el fet que, en Ia so-
cietat industrialitzada, tant empleats com treballadors han anat pro-
gressivament ocupant llocs de més responsabilitat.

Contrastant amb tot aixd, i amb la diferéncia numeérica que so-
bre els funcionaris representen, la doctrina s’ocupa d’aquest tema
comptades vegades, i des d’unt punt de vista cientific és dificil trobar
aportacions bibliogrifiques que permetin intuir on es troba el limit
entre el Dret ptiblic i el Dret privat a 'hora d’aclarir per queé un llac
de treball es cobreix amb un empleat o amb un funcionari.

Treballadors i empleats al servei plblic sén en general conside-
rats treballadors (en el sentit oposat a empresari) al servei d'una
persona juridico-ptiblica, sense que es puguin considerar funciona-
ris en ¢l sentit del Dret pablic. La separacié obeeix, doncs, a criteris
formals, en els quals a vegades compta poc si exerceixen o no fun-
cions d’autoritat o sobirania, ja que encara que exerceixen aquesta
classe de funcions, que tedricament haurien d’estar reservades a
funcionaris (en el sentit estricte de la reserva de funcié de I'article

134. El problema ja estudiat dels principis tradicionals de la funcié pdblica,
article 33.5 GG, Es pot veure també a Scurdprer, "Eine Zeitschrift als Spiegel
ihrer Zeit”, DV Bl, desembre 1985, pag. 1263.
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33.4 GG), continuen essent empleats i treballadors. Com més re-
feréncies a 1a reserva de funcido fem, més dubtes tindrem de si un
mestre, per regla general, hauria de ser funcionari.

La relacid juridica que s’estableix entre treballadors o empleats
i I'Administracié pablica és una relacid juridica privada de cardcter
contractual. Si el contracte fonamenta una relacié juridica privada
com a empleat o si la fonamenta com a treballador és una cosa que
depén exclusivament de la voluntat dels contractants, encara que es
pot deduir també dels signes externs de la relacié. La relacié de
servei es configura i es regeix generalment pels convenis salarials,

Per als empleats del Bund, Linder i municipis regeix el con-
veni de 23 de febrer de 1961 (BATY); per als treballadors del Bund,
els dos convenis salarials marc de 27 de febrer de 1964 (per als
treballadors dels Liander s’aprova amb Ja mateixa data); 1 per
als treballadors dels municipis regeix el de 31 de gener de 1962,
Juntament amb aquests hi ha convenis especials per a Bundesbahn,
Bundespost i personal de teatre (artistes).

No obstant aixd, el cardcter privat de la relacid que s'origina,
des d'un punt de vista material esta profundament influida pel dret
de la funcié piiblica.

Mitjangant aquesta relacid es configura una relacio de servei
i llefaltat de caricter especial. El seu contingut deriva dels conve-
nis collectius i dels preceptes existents sobre la matéria (art. 611
BGB i 105 GeWOQ) de caricter civil.

Els deures i obligacions que sorgeixen de la relacié tenen un
marcat cardcter administratiu, i entre els més importants podem as-
senyalat: el deure de complir les funcions respectives de manera
neutral, el deure d’acatar les adverténcies, el deure de declarar les
activitats accessories a efectes d'incompatibilitats, el deure de man-
tenir un comportament no contrari a 'ordre de libertats democra-
tiques i el deure d'observar la dignitat i Uatencié que les seves
funcions exigeixen. Contrariament al que succeeix a la funcidé pa-
blica, no gaudeixen de deure de réplica de les ordres dels superiors
a efectes d’exoneracié de responsabilitat.

Pel que fa als drets, gaudeixen del dret d’assisténcia (presta-
cions econdmiques), el dret de manifestar la seva opinié davant de
les anotacions en el seu full de serveis, etc.

En relacidé amb el dret de vaga, la doctrina discuteix si en gau-
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deixen o no, encara que la posicié majoritaria es manifesta en sentit
positiu.

La relacié de servei d’empleats i treballadors del servei public
acaba —deixant de banda el suposit de mort, pel mutu acord entre
els interessats i el transcurs del temps en les relacions temporals—
mitjancant comiats de caracter normal o anormal,

S'ha de fer esment, respecte al que hem dit anteriorment, que
tot sovint sén valids terminis considerablement llargs: després de
quinze anys de servei ja no es pot procedir a un comiat; i per a un
comiat normal calen causes o motius greus. La decisi6é sobre la le-
galitat o ilegalitat dels comiats competeix a la jurisdiccid laboral.

El sistema basic de prestacions d’aquest tipus de personal es
fonamenta en la seguretat social; malgrat tot, per convenis salarials
s'ha creat una assisténcia complementiria, sobre les qiiestions de
les quals coneix la jurisdiccid civil, ja que la relacid que s’origina
entre els que percebran aquestes rendes i la institucié d’assisténcia
¢s, en aquest cas, de naturalesa civil.
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CAPITOL CINQUE

La pretesa reforma de la funcié publica
a la RFA, tretze anys després






I. INFORME DE LA COMISSIO D'ESTUDIS PER A LA REFORMA
DE LA FUNCIO PURLICA

Una mica més de deu anys han passat des que el Ministeri de
I'Interior (Bundesinnenminister) va fer piblic el resultat de I'infor-
me de 1a Comissié d’Estudis que havia d’efectuar les propostes opor-
tunes per a una reforma conscienciosa de la funcibé pitblica, que
adaptés aquesta a les modernes necessitats de I'Estat i al desenvo-
lupament progressiu de la societat actual. Llevat de lleus matisos,
les proposicions que I'informe elevd continuen encara avui vigents.'®

135. Per resolucid de 27 de febrer de 1970 ¢l Bundestag encarregd al Govern
federal la constitucié d'una Comissié d’Estudis, que hauria d'estar formada per
persones especialitzades en la matéria, per investigar la situacié de la funeid pd-
blica a I'Estat i la societat, i donar el resultat de la investigacid al Bundestag
abans del 31 de desembre de 1972, a manera de proposta per desenvolupar la re-
forma d'una funcié phOblica adaptada als temps actuals. La investigacid havia de
contenir necessariament un estudi comparat del tema en altres paisos i en la Co-
munitat Europea, i estructurar models adequats de funcionariat. D'acord amb la
comanda, ¢l Govern encarrega al Ministeri de I'Interior I'l1 de setembre de 1970
Ia formacié de la Comissié d’Estudis composta pels experts segiients: K. D. Be-
ractiek, H, DORrg, H, FiscREr-MensHauser, K. A. GErManN, H. GROTEGUTH,
G. Hartrorr, K, W. Herest, L. Kratr, A. Krause, N. Luauany, F. Maver,
R. Mavnrz, I, von Mincu, W. Revter, G. Scaaipt, H. J. Scuarer, J. M. Siu-
rE¥DORFER, P, ULRICH, L. Wacner, H. WeIss; sota la presidéncia de FISCHER-
MENSHAUSEN e¢s constitui la Comissié I'l1 de desembre de 1970. Per als treballs
de !a Comissié s'escoltaren i encarregaren estudis puntuals sobre temes concrets
a diferents experts de la matéria.

Els dictimens i I'informe de la Comissid d'Estudi foren editats per Nomos,
Baden-Baden, 1972, en una colleccié de 12 volums sota el titol comt Studien-
kommission fiir die Reform des Sfentlichen Dienstrechts; els temes, autors 1 vo-
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En el marc de l'encdrrec de qué fou objecte la Comissid, aquesta
dirigi els seus objectius cap a la reforma del nivell de seguretat i
d'utilitat funcional del servei administrativ i 1a realitzacié dels prin-
cipis constitucionals que inspiren la funcid publica. L’ambit de I'es-
tudi s’estenia al personal del Bund, dels Linder, de les corporacions
locals i de les corporacions, institucions i fundacions de Dret pi-
blic; quedava exclos de I'estudi el personal que compon les institu-
cions estatals sotmeses al Dret privat, el personal de les forces ar-
mades i la judicatura.

Abordar aqui amb tota la seva amplitud 'andlisi d’'uns treballs
la publicacié dels quals comprén dotze volums resultaria despropor-
cionat; perd sera necessari aHudir a alguns dels punts que P'informe
de la Comissié elevd com a propostes, ja que, en qualsevol cas, és
representatiu de la seriositat amb que s'ha d’emprendre la transcen-
dental tasca de la reforma de la funcié piliblica, no solament per la
qualitat dels estudis 1 la concrecié de propostes —es comparteixen
o no els criteris que s’hi esgrimeixen—, sind també per Ia finalitat
i meta de les proposicions elevades, que descriurem tan sols en alld
que es refereix a la relacio de servei.

El factor determinant de la necessitat de la reforma esmentada
s’expressava per la necessitat d’adaptar l'aparell de I'Estat a les
funcions, serveis i prestacions que aquest ha d’assumir per adregar

lums es corresponien de la manera segiient: “Recht und System des Sffentlichen
Dienstes™, Kaiser, Maver, Uitk (vols. 1-4); *Verfassungsrechtliche Grenzen
einer Reform des offentlichen Dienstrechts”, ForsTHorF, MavEr, Von MUwncH,
ScHick, THIEME, Ut (vol. 5); *Verfassungspolitische Probleme einer Reform
des Gifentlichen Dienstrechts”, DacTagLou-Herzos, SoNTHEIMER (vol, §); “ Per-
sonal im Sffentlichen Dienst: Eintritt und Karrieren”, Lunnann, Maywtz (vol. 7);
“Zur Entwicklung der o&ffentlichen Aufgaben in der Bundesrepublik Deutsch-
land™ Forsch. ELwernzot (vol. 8); “Funktion und allgemeine Rechtsstellung-
Analyse der Funktionen des dffentlichen Dienstes”, Stepentorr (vol. 8); * Arbeits-
platzstruktur und Laufbahnreform im ifentlichen Dienst”, BEur-ScuLz, WILD,
Institut fiir Sozialwissenschaftliche Forschung (vol. 9); “Auswahl von Bewer-
bern fiir den dffentlichen Dienst™, Triese-FiscEErR-ULricH (vol. 10); “ Wirkung
und Verfahren der Tarifauntonomie”, Werr-BreceET (vol. 11}, L'informe de la
Comissié es publicd amb el titol “Bericht der Kommission™ {vol. 12).

S'ha d'advertir que ja el 1978, el Congrés de Juristes alemanys (Deutsche fu-
ristentag) es plantejd si no seria adequada una reforma de la funcié plblica en
consideracid als canvis operats a ['Estat i a la societat; en la seva sessid de 1970,
a Mainz, acordd recomanar al Bundestag i al Bundesrat que s'adoptessin els acords
oportuns per emprendre la reforma de la funcié piblica.
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la seva actuacid a Uinterés general. El Leistungsprinzip, que perse-
gueix una Leistungsverwaltung, imposa l'agilitacié de Pactivitat
estatal, que a vegades xoca amb el concepte tradicional de la funcid
publica, a causa principalment del grau d’especialitzacié que s'exi-
geix a aquesta.

Parlar de 1a reserva de funcid, en sentit estricte, de manera que
tan sols els funcionaris serveixin en els llocs de treball als quals
s’assigna exercici de funcions d’autoritat o sobirania, resulta, com
ja es pot imaginar, obsoleta, quan s'estd demostrant que els em-
pleats assumeixen més i més paper en el joc de les competéncies de
prestacio (el 1970 representaven aproximadament el 40 % del per-
sonal del sector public). La penetracié d’aquesta forca de treball
als serveis estatals ha marcat profundament les diferéncies entre
ambdos sectors, dotant el funcionari d’un cardcter elitista, i també
accentuant les diferéncies existents de tradicid, cultura, esperit de
cos, etc.

La significacié politica de la reforma que es proposd resultava
remarcada pel fet de considerar que el personal de I’Administracié
piiblica ha de donar suport a la responsabilitat estatal en P'exercici
de Ies funcions que impliquen direccid, maneig i conformacié d’una
societat industrial i tecnificada, perqué aquella és, a més a més,
garant de les llibertats i de 'ordre democratic. Ambdds aspectes
s’han de tenir en compte a I'hora d’intentar aconseguir una raciona-
litzacid del procés del sector piiblic que ha d’estar en condicions de
proporcionar a I’Administracio, i aquesta al ciutad3, la cobertura de
les necessitats d’'un Estat modern. Per aquestes circumstincies, la
Comissid d’Estudis va concebre com a meta de la reforma que el
sistema de funcid pablica es conformés de manera que els servidors
de VEstat estiguessin no solament capacitats, siné també motivats,
per correspondre a aquestes exigéncies.

1. La motivacié com a element de la funcié piiblico

La motivacio per a l'exercici de les funcions pabliques s’havia
de concebre no solament en funcid que els funcionaris hagin de
posseir les condicions de seguretat i drets suficients o equiparables
almenys amb els de I'altre sector del mercat de treball, sind també
que en 'exercici propi de la funcid es pugui arribar a desenrotllar
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qualsevol capacitat o promocié que correspongui al dret al lliure
desenvolupament de la personalitat.

Des del punt de vista de l'organitzacis i de la bona administra-
ctd, la motivacié més directa que seria 'adequada elevacié de sous, no
es pot atendre sense una ordenada previsié pressupostaria, i sense
que s’adoptin les mesures marc que afecten personal i organitzacio,
tenint en compte que ’Administracid representa un dels focus més
grans de creacid de treball i que busca els seus propis limits per no
distorsionar Ja politica de mercat, Cal, doncs, atendre amb seguretat
'elevacid del nombre de funcionaris i servidors de I'Estat, o almenys
reflexionar sobre I'impacte que aixd representa en la totalitat dels
pressupostos estatals, ja que Faugment de funcions repercuteix en
laugment immediat de personal, i Paugment d’aquest tipus de des-
peses repercuteix immediatament en la disminucié de les inver-
sions. Amb tot aixé no es pretén aconsellar una restriccidé de per-
sonal, perd st un equilibrat ingrés d’aquest per tal d’evitar una
inflacié progressiva que, a més a meés, provocaria efectes també
negatius en la remuneracié dels funcionaris en no poder-se revalo-
rar adequadament les seves pensions. Aixi doncs, reforma de la
funcié priblica sense reforma de I Administracié en el seu aparell
organitzatiu resulta una obra estéril.

2. Distribucié de funcions administratives entre funcionaris,
empleats © treballadors

Pel que fa al sistema vigent de distribucié de funcions entre les
tres categories conegudes de servidors de I'Estat, s’ha d’assenyalar,
segons ho féu la Comissid, que la distribucié actual no obeeix a cap
criteri racional, ni és imposat per la qualitat de la funcib. La legis-
lacié continuista que fins ara regeix en el Dret de la funcié pa-
blica afavoreix un exercici formalista del cdrrec, totalment rutinari,
i tanca Ja porta a iniciatives internes i al seu possible desenvolupa-
mente renovador,

El sistemna de carrera s'hauria d’estructurar de manera que s’o-
rientés cap al tipus de prestacié que s’hagués de prestar. Un sistema
de carrera immodbil o inert impedeix la renovacidé o el reciclatge
de les propies funcions, i va en contra de la mobilitat en 'ocupacid.
En conseqiiéncia, el sistema de formacid posterior a l'ingrés s’ha
d’adequar i adaptar tenint no solament en compte les necessitats
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del servei, sind també el desenvolupament i la promocié del funcio-
nari. Aquestes necessitats, que alguns Lénder ja han detectat i han
comencat a cobrir de maneres diferents, s’haurien de reconduir a la
unitat en limitacié de desigualtats i desavantatges,

La Comissio destaca els punts anteriors 1 intenta proposar a mit-
ja termini la clarificacié de la triple classe de personal abans referida,
buscant un criteri que prengués com a base les funcions, perd que
fos ali¢ al que fins ara s’aplica la major part de les vegades. La
Comissié parteix de la diferenciacié de funcionaris i empleats i
tracta de donar directrius que superin la tradicié de la reserva de
funcions de sobirania per als funcionaris, perque a més a més aguest
exercici de funcions no implica una regulacio especial per al perso-
nal que els presta, sind tan sols en alguns dels seus aspectes, essent
unes altres condicions d’entrada, carrera i sou exacte en tots els
suposits.

Tot apunta, doncs, a la necessitat de crear un servei pfblic re-
gulat per una legislacio unificadora que comprengui la totalitat de
les relacions de servei pitblic.

La unificacié proposada I'ha realitzada, en efecte, la legislacio
de gener de 1977 ja coneguda; perd en aquesta legislacib es con-
tinuen donant els tradicionals criteris de distribucié de funcions.

3. Relacions de serveis previsibles

Pel que fa als tipus de relaci6 de serveis previsibles —permanent,
limitada, a prova, i en formacié—, la Comissié assenyala que el
Dret de la funcio ptblica preven diferents relacions per a funcionaris
i per a empleats,

Els funcionaris es poden trobar en alguna d'aquestes situacions:
relacid de servei a perpetuitat {en la qual es confien funcions d’au-
toritat, sobirania i seguretat); relacid per temps determinat segons
la legislacid que la reguli (funcionaris electius dels municipis}); rela-
cid de servei a prova, com a pas previ a V'ingrés a la relacid a per-
petuitat; relacié de servei rescindible, per a futurs funcionaris en
prictiques o en formacid que exerceixin funcions de sobirania i au-
toritat a temps parcial (com sén, per exemple, en el camp cientific
els assistents d’Universitats o Escoles Universitiries).

Per altra banda, de I'ordenament laboral en resulten les rela-
cions segiients: a termini determinat; en periode de prova; per a
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aprenentatge professional; relacid d’ocupacié a perpetuitat segons
les prescripcions que regulin aquest tipus de coHocacid; i relacio
d’ocupacid a prova segons prescripcions que regulen aquest periode
amb vista a la relacid a perpetuitat.

Comparant les relacions dels funcionaris amb les dels empleats
s'observa que la diferéncia és només formal, per rad del tipus de
relacio i de Pordenament que les regula, perd son totes reduibles al
primer quadre descrit: a perpetuitat, temporals, a prova o de for-
macid.

La reforma, segons la Comissid, hauria d’establir solament
aquelles diferéncies que resultessin per raé de la matéria, en consi-
deraci6 a les funcions pabliques i en consideracié als interessos dels
funcionaris.

D'aquesta manera, sota la gualificacié de relacions permanents,
s'’haurien d'incloure la de funcionaris a perpetuitat, empleats, tam-
bé a perpetuitat, i treballadors per temps indeterminat, ja que el
denominador comi de tots és la relacié a2 perpetuitat, i aixi s’hau-
rien d’agrupar i regular. La justificacid de definir i agrupar aquest
tipus de relacions estd en la regularitat i estabilitat que atorga da-
vant de les funcions phbliques, i en 'agilitat que atorga a la fu-
tura politica de personal, a la vegada que afavoreix la identificacid
del servidor amb la funcid que realitza i facilita la programacié
personal de la vida de I'individut a qui afecta. Es una recomanacié
concreta de la Comissié que la reforma no adopti com a regla ge-
neral 'augment de relacions sotmeses a termini, sind de les perma-
nents o a perpetuitat.

Les relacions a temps limitat que proliferaren en els altims anys
poderosament significaren no altra cosa que prendre personal a temps
determinat o transitori per exercir funcions que gaudeixen, perd,
de continuitat. Aixd és el que passd sovint amb les relacions de
funcid pablica de caricter temporal, fins i tot de manera abusiva.

Aquest fenomen, perd, no vol dir que no sigui recomanable con-
tinuar emprant, per raons de flexibilitat, especialment en determina-
des ocasions, aquest tipus de relacions temporals, ja que €s aconsella-
ble especialment en moments en qué nous serveis estiguin mancats de
personal adequat o degudament format. Perd haurien d’obeir, pel
seu cardeter excepcional, a raons de compliment excepeional de fun-
cions de relativa urgéncia, sense ignorar els interessos dels qui se
subjecten a elles. Pel que fa a aquest punt, la Comissidé suggeria que
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aquestes relacions no haurien de traspassar el limit temporal dels
cinc anys perqué en qualsevol cas no arribessin a confondre’s amb
les relacions de servei permanents.

Pel que fa a les relacions de servei a prova (que inclouen les re-
lacions actuals per a funcionaris, empleats i treballadors, cada cas
segons la seva especialitat o formacid), se sap que afavoreixen con-
siderablement la decisié a adoptar, ja que exterioritzen, sobre la base
del resultat d'aquesta, si la futura relacié a establir, una vegada fi-
nalitzat el periode de prova, és convenient constituir-la a perpetui-
tat o limitada temporalment. Malgrat que sembli contradictori
aquest suggeriment amb tot el que hem dit anteriorment, la Co-
missié proposa que ha de continuar existint aquest tipus de relacio,
perd sempre proporcionada en el temps al tipus de relacié que pos-
teriorment s’hauria d'establir.

Per acabar, respecte a les relacions rescindibles, tant després
de les prictiques o com a preparacio per a una activitat qualificada
del funcionari o del treballador o empleat, la Comissid recomana
que es fixin els terminis oportuns i les condicions d'exercici neces-
siries en una futura regulacié que permeti a I’Administracié poder
continuar utilitzant-les.

4, Relacions a temps parcial

Les relacions permanents, temporals i de prova s’haurien de
poder establir, segons la Comissid, també a temps parcial (la qual
cosa resulta habitual per als treballadors, ja que regeix l'autonomia
en la contractacid, perd resulta excepcional quan es tracta de fun-
cionarig)., Un factor determinant serien les circumstdncies de fet
que motiven o no el treball o la funcid a temps complet, ja que re-
sultaria antiecondmic emprar d’aquesta manera personal que sols
pot desenvolupar la seva activitat en horaris concrets.

Aixd suposaria avantatges per als casos de maternitat o per a
aquells a qui resulti impossible realitzar el seu treball amb regu-
laritat hordria. I.a Comissié recomanava tamhé la possibilitat que
la futura legislacié contemplés pericdes Ilargs de permis en deter-
minats casos, seguint ¢l model que el 1969 s’introdui legalment per
a les funcionaries.
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5. Garanties de futura relacié permanent

Pel que fa a la relacié permanent, la Comissid recomana que
s’ha d’establir un periode de garantia en la funcid que protegeix I'es-
tabilitat del funcionari un cop passats cinc anys, ja que estima que
la relaci6 definitiva o permanent no ha de quedar en mans de I'Ad-
ministracid, especialment pel que fa referéncia a una hipotética res-
cissid, que no evita, per altra banda, que el comportament culpable
o la capacitat del funcionari puguin permetre a aquella I'aplicacio
d’algun dels suposits d’excedéncia.

Aquest periode de cinc anys, en el qual s'aconseguiria la pro-
teccid en V'ocupacié (Bestandschutz), hauria de precedir-se d'un pe-
riode de proteccié davant hipotétics comiats (Kindigungsschutz),
La diferéncia de trobar-se en un o en l'altre periode sera determi-
nant respecte a la pérdua o no de la posicid juridica que I'interessat
hagués adquirit (sou, prestacions socials, etc.), 1 amhdds sistemes
de proteccid haurien de donar-se en tots els dmbits de treball, si bé
ara el primer d'ells és el tipic de la funcid pablica. En opinié de
la Comissid, la proteccié referida cotlaboraria en la consecucio d’una
major independéncia en el comportament, sense por de les re-
presilies del comiat, la qual cosa redundaria sempre en [linterés
general {circumstancies que distingeixen fonamentalment a qui ser-
veix una ocupacié, professidé o ofici piiblic d'un de privat). Amb
aix0, I'atraccié del personal cap a I’Administracié piblica s’elevaria
considerablement a 'hora de valorar els avantatges d'una continui-
tat en el servei en vista de l'inconvenient, potser, de la pérdua de
flexibilitat, ja que les primeres superarien les filtimes.

Per tot aixd, la Comissié proposa que la situacié de proteccio,
estabilitat 1 permanéncia dels servidors de I'Administracié s’acon-
seguis després de cinc anys de treball, perd no abans de complir
els 30 anys d’edat. Aixd coincideix normalment amb I'acabament
del periode de prova, i ofereix per tant a '’Administraci6 'avantatge
de decidir sobre els funcionaris a prova que no consideri idonis
abans que aquests compleixin també 30 anys. (Segons el Dret vigent,
el periode era de quinze anys i no s’aconseguia Vestabilitat i pro-
teccio en Tocupaci6 abans dels 40 anys.)
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6. Acabament de la relacié de servet

Pel que fa a 'acabament de les relacions de servei, la Comissio
proposa que aquesta pogués arribar a finalitzar per decisié d’amb-
dues parts, encara que s’haguessin d'establir garanties, també per
ambdues parts. A peticio del personal pot finalitzar aquesta fins i
tot contra la voluntat de I'’Administracié que pretengués fer obser-
var els termes convinguts.

Per altra banda, la relacié de servei permanent, acomplert ja el
periode de proteccid, pot ser rescindida per ' Administracié solament
per decisié judicial, i amb incompliment greu de les funcions del
servel, Si la relacio no s’havia establert de manera permanent, pel
fet de no haver-se aconseguit I'estat o situacié d’estabilitat i protec-
cié, pot ser rescindida per ambdues parts —en aquest cas entrarien
en joc els drets de proteccid davant del comiat.

Per acabar, la Comissid proposd que determinats supdsits de
finalitzacié de les relacions de servei hauran d’estar necessdriament
contingudes a la llei, com sén la inhabilitacid, la pérdua de la nacio-
nalitat, la constitucié de nova relacid de servei amb una altra Admi-
nistracid, la pérdua dels drets fonamentals, les condemnes penals per
lIa Comissid de delictes contra 'ordre democritic, etc.

7. Unificacié & obligacions exigibles

Pel que fa a les obligacions exigibles, la Comissié proposa que
s’establis un régim comi per a totes les funcions d'igual significacio,
i que les obligacions que per a cada una de les funcions es puguin
exigir estiguin expressades i concretades a la llei.

Fl motiu, com es pot endevinar, no era altre que ¢l de la con-
fusié que hi havia entre les diferents classes de servidors de les
Administracions plibliques en virtut de la seva actitud de lleialtat
t neutralitat. Aquests deures s’haurien de concretar primerament en
la reserva i moderacid en actituds politiques, i també en 'accepta-
cié¢ de Pordre economic estatal.

Des d'un altre punt de vista, es proposava la unificacié d’'un Dret
disciplinari, a través de reglament i ordenances de servei, en el qual
serien competents, per rad de la matéria, els Tribunals administra-
tius. La referida regulacié hauria de ser d’aplicacié general a fun-
cionaris, empleats i treballadors.
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8. Respounsabiditat del personal

Pel que fa a aquest tema, la Comissid assenyald que la responsa-
bilitat en qué pot incdrrer el personal del servei piblic s’hauria de
limitar als suposits d'engany o negligéncia greu i inexcusable, 1 la
relacié de responmsabilitat hauria de romandre en Vestricte ambit
administratiu. En aquesta relacié s’ha de distingir clarament dos
moments: la via de retorn de I’Administracié, que ha d’abonar a
un particular la indemnitzacié necessaria pels danys soferts, amb la
possibilitat d’aHegar la lesid que el funcionari o empleat ha ocasionat
a I'Administracid.

El que passa €s que en el Dret actual la via de retorn davant
d’empleats, funcionaris o treballadors, solament es pot invocar per
engany o negligéncia greu. Malgrat aixo, quan es tracti d’actes d’au-
toritat, Ja via de retorn és possible en qualsevol circumstancia, si
no intervenen factors d’atenuacio de la responsabilitat continguts en
lleis laborals.’®®

9. Llocs de treball o ocupacions accessories

Pel que fa a aquesta qiiestid, la Comissid s’inclina a admetre
I'exercicl d’ocupacions accessories de cardcter obligatori quan I'Ad-
ministracié ho exigeix aixi; tanmateix, els emoluments que exce-
dissin d’'una determinada quantitat s’han d’ingressar o retornar a
I"Administracié on es presten els serveis principals.

Pel que fa a les ocupacions complementaries fora del servei ad-
ministratiu (el controvertit tema de les incompatibilitats), un sector
de la Comissid s’estima més distingir entre aquelles que requerien
autoritzacio i les que s’havien d’entendre lliures d’aquesta. Un altre
sector s'inclind pel sisterna d’autoritzacié amb reserva de prohibicié
i ¢l deure d’advertir I’Administracid de les tasques que es realitza-
ven. Curiosament, la reforma legislativa recent d’aquesta matéria
ha continuat en la linia proposada per la. Comissid,

136. Encara que el tema fou dehatut, de la responsabilitat de T'Estat davant
del ciutadi no se'nm va ocupar la Comissi6, atés que ja estava en marxa la Co-
missi¢ corresponent que hawia de preparar la legislacid federal sobre responsa-
hilitat de I'Estat, que va emetre el sen informe 'octubre de 1973, “Reform des
Staatshaftungsrechts®, editat pel Bundesmunister der Jusiiz. La llel, que s’aprova
en ¢l Bundestag el 26 de juny de 1981, va ser declarada nutla per decisid del Tri-
bupal Constitucional federal el 19 d'octubre de 1982
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10. Vies de proteccié juridica

Pel que fa a les vies de recurs exercibles pel personal de 'Admi-
nistracid, la Comissié es manifesta unanimement d'acord amb la pro-
posta d'unificacid del coneixement de totes les matéries relaciona-
des amb el servei pliblic a la jurisdiecié administrativa, eliminant
el coneixement de Tribunals laborals disciplinaris 1 ordinaris que
juntament amb els administratius sén els que tenen competéncia per
enjudiciar aquests litigis. Caldra d'excloure’n les matéries relacio-
nades amb Iassisténcia social en els casos en qué aquesta fos atesa
per la seguretat social. A més a més, seria convenient, proposa la
Comissid, la institucionalitzacié d'una jurisdiccié que conegués tots
els suposits en qué s’apliquen les ordenances de servei, eliminant
la intervencid dels Tribunals civils en la via de retorn.

11. Representacio del personal

Pel que fa 2 les formes de representacié del personal, la Comis-
si6 afirma que el dret a ser representat en les decisions que els afec-
tin forma part del Dret del servei pablic i del seu personal; i les
normes que regulin en el futur aquesta representacié queden en la
linia divisoria entre la responsabilitat politica i la participacid del
personal administratiu.

Aquestes van ser algunes de les proposicions de Ja Comissié
d’estudis, d'una manera molt esquematica, que no arribaren a veu-
re’s reflectides en una reforma de l'envergadura que en principi
semblava que es produiria.

II. IALTRA CARA DE LA MONEDA. EI, CONGRES DE PROFESSORS
pE Drer poLitTIc (Bonn, 1978)

La preocupaci0 insistent per 'Estat i les perspectives de la re-
forma de la funcié piiblica no cessd de ser I'objectin predilecte de
doctrina i juristes, i a un tema tan candent es dedicaren les ponén-
cies dels professors W. Rudolf i F. Wagener que presentaren a la
reuni6 anual referida en el titol que encapgala aquest epigraf.'®

137. “Der &ffentliche Dienst im Staat der Gegenwart”, FVDSIRL, nim. 37,
1979,
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Ambdos ponents analitzaren les circumstancies presents i esta-
bliren ¢ls pronostics futnrs de la funcié piblica, entenent-la com
¢l total d'efectius que sota un o altre régim componen 'element per-
sonal de I"’Administracié. No hi ha dubte que els seus plantejaments
i objectius parteixen de punts de vista diferents dels de la Comis-
sio de Reforma; per 2ixd val 12 pena efectuar una andlisi també
d’aquests documents, ja que ens mostren el problema sis anys des-
prés de la publicacié de I'informe de la Comissio, i sis anys abans
del moment en qué ara ens trobem.

Primer analitzem les tesis exposades per Rudolf.}#®

Per a aquest autor, els efectius de personal constitueixen Vele-
ment essencial de 'Estat modern i per aixo el seu desenvolupament
és una cosa absolutament vinculada al mateix Estat. Si els Estats
del moén modern i el Dret internacional actual es fonamenten en el
principi d'igual sobirania, des d’un punt de vista extern I'Estat
apareix com una concentracio de poders piblics, i els intents de re-
duccid o aillament d’aquests comporta la disminucid de la posicid
de YEstat en la comunitat internacional.

Contemplant aixi 'Estat i les funcions que aquest ha de rea-
litzar a través dels seus mitjans materials i personals, la diferéncia
entre Estat i societat, com a capes o estrats indiferenciats de la col-
lectivitat, s’exterioritza a través de l'organitzacié que a aquell li és
immanent. Per aixo, els individus-servidors de IEstat han de diri-
gir les seves mires cap als interessos d’aquest, ja que quan I'Estat
determina normativament quines funcions ha de garantir, o fins a
quin punt es proposa aconseguir els seus fins concrets, ho fa ba-
sant-se exclusivament en Pordre constitucional.

Actualment, perd, el que passa és que I'Estat se sobrecarrega a
si mateix de funcions, que repercuteixen essencialment en les orien-
tacions econdmiques de T'época. La Constitucid, ordre fonamental,
exigeix un servei o funci6é publica dependent d'aquesta; I'Estat és
per a la funcid piblica el que aquesta és per a PEstat. Com és una
él l'altra, i viceversa; i aixi passa en tots els paisos i afecta tots
els régims, encara que resulta dificil establir comparacions entre
uns i altres, si aquestes es desvinculen del seu corresponent context
historic,

133. W. Ruparr, op. cit, pag. 212.
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Pel que fa a Ja RFA, s’ha de significar que no hi ha un concepte
general i Uinic que ens serveixi per descriure el que és el “servei
public” (dffentlicher Dienst) com a resultat dels efectius personals
de I'Estat. El que si que €s clar és que la funcid publica ha crescut
desmesuradament i ha canviat en la seva estructura; la suma de
treballadors supera la d’empleats; Pocupacid a temps parcial aug-
menta també considerablement, i aquestes dues circumstdncies son
per elles soles condicio suficient per plantejar-se’n la reforma.

Una reforma que partis dels dos filtims punts expressats no es
podria efectuar sense una modificacidé constitucional, ja que la ga-
rantia constitucional de Ia funcié plblica es consagra a la Grund-
gesefs. Perd fins i tot pensant en nna modificaciéd constitucional,
s’hauria de buscar la féormula que garantis que 'Estat no renuncia
a la competéncia d'una regulacid superior sobre la matéria, i que
a la vegada garanteix Ja capacitat funcional de Forganitzacié estatal
d’acord amb principis constitucionals inamobibles.

En una societat pluralista, el poder de I'Estat continua essent
indivisible i el fonament de les funcions estatals resideix en la Cons-
titucid, encara que les seves funcions es concretin mitjangant Ilei,
normes o prescripcions d’inferior rang, i decisions administratives
de caracter intern. La marea legislativa {Gesetzesflut) —de legisla-
cio i de disposicions— €s 1na bona mostra de la manca de consens
de la societat pluralista, 1 com més interna sigui la malla de dispo-
sicions i normes, més gran serd la possibilitat que e] mateix element
personal determini per ell mateix quines son les seves funcions.

IDraltra banda, la reforma actualment pretesa deixa intacta la
reserva de funcio de l'article 33.4 GG, 1 I'exercici de funcions de
sobirania no es defineix des del seu contingut, siné nomeés des del
seu aspecie formal, 1 €l punt central on resideix la qfiestid és ['actua-
ci0 estatal sotmesa al Dret public, ja que s’exerceixen funcions de
sobirania quan s'actua sota formes juridico-plibliques gracies a la
legitimacié també juridico-pablica (cal fer notar la diferéncia d’opi-
nid respecte de I'informe de la Comissio), perd la preparacié admi-
nistrativa interna d’actes d’autoritat implica també exercici de com-
peténcia de sobirania, independentment del subjecte que I'hagi de
realitzar. En la diferenciacié entre Dret plblic i Dret privat s"han
d’assegurar en consondncia les diferents conseqgiiéncies juridiques
que d’aquesta actuacié se’n deriven també per als particulars. Per
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tant, la dispensa material de la reserva de funcid ha de ser interpre-
tada Ampliament.

Tornant a la reserva de funcid, i des d'un altre punt de vista,
I'estreta connexid entre Dienstverfassung i Amtsverfassung pro-
dueix efectes en el repartiment de competéncies de I'Estat federal
i en la garantia de I’Administraci6 local, ressaltant-se aixi Ja intensa
connexid existent entre el Dret de la funcié pitblica i ¢l de l'orga-
nitzacio estatal. Pel que fa a aixo, tota funcid a temps parcial limi-
tada per rad de la mateixa funcié s'ha de considerar licita, peré en
cap moment el Dret del servei piiblic no ha d’esdevenir un instru-
ment de politica de lloc de treball i ocupacio. (Cal notar que aquests
arguments han estat utilitzats cinc anys després quan s’ha ende-
gat la reforma de les incompatibilitats, de les ocupacions accessories
o complementaries, i especialment de les recents reformes legislatives
de la dedicacio a la funcié phblica a temps parcial.)

Es pot dir que les opinions expressades anteriorment concorden
en part, i en part divergeixen, amb les de la Comissid. Perd és el
denominador comtt d’ambdues enllagar la reforma futura de la fun-
cid piiblica amb les técniques que pretenen la clarificacid, el saneja-
ment i [a reduccid de les disposicions existents en aquesta matéria,
i especialment la unificacié de les funcions. Bategant sempre entre
linies, roman el dubte de si la funcid pitblica s’ha de mantenir o
substituir quan ella mateixa s’ha anat transformant amb el temps.

De manera diferent, la ponéncia de Wagener ** se centra en
analisi del present i el futur de la funcié publica a la RFA. Des
d’una visié potser una mica idealista, les conseqiiéncies a qué s’ar-
riba sén notablement diferents a les que s’ha analitzat fins ara. (Ia
reserva de funcid i els principis tradicionals de la funcio pliblica no
es tracten en la ponéncia.)

L’autor comenca assenyalant que, en comparaci¢ amb I'estran-
ger, ¢l servei —la funcié phblica— a la RFA és acceptable: es tre-
balla de manera efectiva, competent, especialitzada, correcta, allu-
nyada de qualsevol interés i d’acord amb 'Estat de Dret. (Aquestes
afirmacions posen de manifest 'aspecte ja advertit una mica ideal de
les posicions d'aquest autor.) Tanmateix, seria diferent, assenyala
'antor, si hi penetrés l'influx d’altres factors que relaxessin la vincn-
laci6 del poder executiu a la llei i al Dret, ja que 1a funcié pablica

139. F. WagenNer, VVOSIRL, ndim. 37, 1979,
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sovint ha de renunciar a funcions executives, externes i de direccid
per tal de poder governar la seva propia activitat, i un significatin
nombre de coordinadors, especialistes, “inventa” funcions cada cop
més complicades en les quals amb prou feines es ddéna ocasid als
parlamentaris d’intervenir. En el terreny de I'execucid, aix¢ crea
una Administraci6 sobrecarregada per Vabundancia i la intensitat de
les disposicions a aplicar; Dret i llei se li escapen de les mans, i en
quins punts s'acompleix, es controla i es garanteix la Ilei, ho deci-
deix sempre I’Administracié, almenys en alld que és fonamental.
{Aquestes opinions ja han perdut el to idealista de les primeres,
1 exterioritzen la més franca i auténtica realitat.) Veritablement, la
doble topada de funcions que es produeix, la majoria de vegades
inconstitucional, podria preparar per al futur la transformacio i el
desplagament dels poders de I'Estat.

A la RFA es considera que la funcié piiblica és un factor politic
integrador del mateix Estat i, entre tots els elements estabilitza-
dors tant centralizadors com descentralitzadors que el componen,
la funcié piblica es pot considerar com un element estabilitzador
de caracter centralitzador. Per damunt de la Federacid, dels Estats
membres i dels municipis, existeix un servei piiblic personal pric-
ticament unificat que funciona de manera discreta d'acord amb les
necessitats, i en el qual es pot, en suma, confiar, segons l'opinid de
Wagener. La xifra de persones que el componen s'ha engrandit pa-
rallelament al desenvolupament industrial general, i el creixement
ha estat proporcionalment més gran en sectors com l'ensenyament,
la salut 1 Ia seguretat social que en aquells altres destinats a I'Admi-
nistracid general. Si inversament a I'augment i assumpcio de nous
serveis s'hagués aturat el creixement de 'efectiu huma, I'assistén-
cia a prestar hauria disminuit sensiblement en qualitat o en quan-
titat. Tot el Dret del personal de I'’Administracid, que durant molts
anys s'ha mogut al voltant de Festatut del funcionari, ha comencat
recentment a desplagar-se cap a les formes de contractacid, i el sen
resultat ha estat que la descripcib de les diferents situacions i for-
mes, que adoptava generalment una estructura piramidal, ha evo-
lucionat fins a adoptar una estructura en forma de ceba, en allusio
a les seves diverses capes. En general, 1a major part del personal al
servei de ’Administracié desitja manar; pocs volen complir,

No sense rad se cerquen formes de servei que s’assemblin, ja
que no poden coincidir, a les utilitzades per I'empresa privada, tot
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i que en el fons tampoc no es vol renunciar a la funcié piiblica tra-
dicional; com a resultat, es procedeix a la recerca d’orientacions pro-
pies, davant l'actitud resignada que la funcid i el servei puablic en
bloc intenta ja per si mateix complir amb U'interés general,

Canviant de tema 1 observant que és el que passa amb la funcid
pliblica i els partits politics, el ponent adverteix que una bona part
d’'alts carrecs estd en condicions de deixar de ser un instrument
neutral del compliment de les lleis que aprova el Parlament, ja que
davant Ileis, decrets i plans aprovats té la possibilitat d’introduir
variacions que no sempre coincideixen amb els fins o propdsits que
determiva la majoria parlamentiria. D’altra banda, els partits poli-
tics intenten introduir funcionaris en el Parlament, i omplir els
llocs de I’Administracid, iniciant una font d’autodeterminacié dintre
de la funcid piblica independentment del mateix partit politic. Des
del punt de vista sectorial, la burocracia de coordinacié s'encarrega
extensament de definir el model de compliment dels serveis piblics,
alhora que va descobrint noves funcions amb ajut de plans, decrets
t lleis, el resultat dels quals és la comunicacié vertical entre especia-
listes; de cadascun dels respectius sectors sorgeix una elevacié per-
manent del nivell de programacié de prestacions en ’Administracid.

Perd tot aixd no €s comparable amb el perill que suposa per a
I"’Administracid la sobrecarrega legislativa que ha de suportar en
el terreny de I'execucid, ja que no és exagerat dir que tan sols una
petita part de les normes actuals es poden interpretar, complir i
controlar. La preferéncia per les que estableixen terminis breus o
imposen comprovacions, Paugment del treball d’oficina enfront del
treball extern, aconsegueixen que les contingudes en preceptes que
estableixen serveis bdsics cautelars o auténticament socials s'esfu-
min a l'hora de la seva execucid. Malgrat tot aixo, segons Wage-
ner, la funcié pablica funciona, encara que per fer-ho recorri a sis-
temes prictics, a vegades de dubtosa constitucionalitat, i s’hi veu
obligada per raons que i sén alienes.

Que es pot esperar de la funcié piblica a la RFA en els propers
den anys? Wagener va profetitzar que I'augment i la complicacid
dels serveis publics provocarien un progressiu endentament estatal
a causa del seu cost elevat, i el nivell d’'ingressos dels funcionaris
romandria per sota de l'increment racional, la qual cosa, al seu torn,
provocaria —ha provocat— el descens de qualitat en la forma de
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prestacié dels serveis, En la successié d’aquests esdeveniments, els
grups d'efectius que desenvolupen tasques andlogues tendiran a equi-
parar-se, i funcionaris, empleats 1 treballadors es confondran els uns
amb els altres. La institucié del funcionariat s’aproxima a complir
el paper d’'una closca buida, i la seva prépia imatge es desdoblara
en la recerca d'un model semblant al de 'empleat d'una empresa
privada, ja que la critica de la burocricia, o la creixent enveja
davant dels sens suposats privilegis, en eépoques també de creixent
desocupacid, acabaran per perjudicar seriosament la seva imatge,
ara ja mal acceptada. D’altra banda, els partits politics necessitaran
reforcar mitjangant una legislacié cada cop més intensa la coordi-
nacié i l'articulacié burocritica a I'efecte d’aconseguir el compli-
ment dels seus fins amb millor éxit, i la simbiosi entre partits po-
litics i serveis, tant en el Parlament com en els Ministeris, serd cada
cop més intensa al llarg i ample de la RFA. El sistema de plane-
jament, financament i decisié conjunta augmentard la burocricia
de coordinacié i complicara la prestacié dels serveis, encara que
pretengui elevar el seu nivell, i les irregularitats que resultin d'a-
questa tessitura seran beneides per normes tranquilitzadores, les
quals desplagaran a un segon rang la qualitat de I'execucid.

Com a conclusid directa de tot aixd es produird una desvincula-
ci6 del poder executiu de la llei 1 del Dret; la subordinacid a la llet
del segon poder es posard en qiiestio. No en va [a intensa assump-
ci6 de serveis 1 la densitat de la regulacié que provoquen ja fa anys
que es va dient que €s la causant que a ’hora de la seva execuciod
solament es tingui en compte una petita part de la totalitat de les
lleis, reglaments, directrius, decrets, programes o plans, V'aplicacié
dels quals es 2 més a més elegida lliurement pel funcionari que
aplica aquestes disposicions a la decisid concreta. Es fa necessari
perdre la fe en els pretesos efectes de direccid atribuits a la major
part de la legislacid, ja que son les mateixes leis, decrets o plans
els primers que han de ser alleugerits, simplificats, polits, eliminats
alguns i, per descomptat, desenvolupats amb precaucié i cautela en
un futur,

En el terreny politic i administratiu general de la RFA, s’adver-
teix una pugna davant tot tipus d’agrupacions verticals especialit-
zades ; les funcions comunes entre Federacid 1 Estats, Federacions,
Estats i municipis, o entre municipis i agrupacions municipals, no
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haurien de proliferar en un futur, siné reduir-se considerablement
(Cal notar la importincia de les afirmacions anteriors, ja que en
part ataquen l'esséncia cooperativa de la tasca d’execucid comuna
d'iguals funcions en un Estat federal, opinié que no és mantinguda
ailladament i que, des d’'un altre punt de vista, implica la prolifera-
cid d'organs, focus i fonts de decisié que incideixen, de vegades ne-
gativament, en la burocracia administrativa.)

Pel que fa al tema de la formacié del personal, acaba l'autor
assenyalant que els juristes de formacid jurista unitiria, respecte de
I’ Administracié general interior, es coHoquen en situacié de compe-
téncia en relaci® amb els que provenen de les noves Escoles Supe-
riors d’Administracib i, per tal de reforcar PEstat de Dret, limi-
tant a la vegada les tendéncies dia a dia més perfeccionistes del per-
sonal especialitzat, el jurista ha d’assumir també el paper d’espe-
cialista i esdevenir la figura directiva per exceHéncia del servei pit-
blic. Es per aixd que el segon periode de preparacid prictica en Ja
formacié juridica s’hauria de derivar en periodes de practiques
juridiques i de practica administrativa. (Curiosament, tindrem oca-
sio d’estudiar la posicié totalment contraria, quan en el capitol se-
glient ens referim a la formacid i perfeccionament dels funcionaris
dels cossos directius, on, com a contraefecte de I'actualment anome-
nat monopoli de juristes, es propugna la primacia dels especialistes
amb prou coneixements juridics per exercir les funcions esmen-
tades.)

Com a conclusié de tota I'exposicid anterior, podriem assenyalar
que per damunt de totes aquestes raons s'alca el fet de 'estructura
federal dominant en el pla politic, la realitzacid efectiva de la qual
complica, o com a minim no simplifica, I'adopcid de les decisions
que generalment es confien a2 drgans de composicié mixta on par-
ticipen diverses Administracions, la complexitat de les quals ente-
nem que és una de les causes que fan que tant Paparell legislatiu
com l'executiu descurin en la seva respectiva produccié normativa
el pla de T'execuci6. El divorci entre la lletra de la norma i el pro-
cediment, aparell, execuci6 i element huma per posar-lo en marxa
s'imputa a I’Administraci6. I/augment galopant de ' Administracié
prestacional comparat proporcionalment amb el de I'Administracio
interventora, carrega el pes de la tasca administrativa sobre 1a pri-
mera, amb disminucid proporcional de la segona, tradicionalment
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encarregada de les funcions d’autoritat; i, mentrestant, en la ment
i en lesperit de les reformes fing ara proposades continua latent
Penyorament d'una funcid piblica tradicional com a simbol del
poder o del maneig del poder de I'Estat.

La fita principal que una reforma hauria d’assolir segons la nos-
tra opinid &s la desburocratitzacio 1 aquesta operacié no és possible
que l'efectui exclusivament l'executiu, ja que no és I'Administra-
cié la responsable immediata de la burocratitzacié que s'estd pro-
duint. Pel gque fa a aix0, subscrivim totalment I'opinié de I'(ltim
dels autors esmentats, ja que entenem que la situacié creada i les
seves causes podrien ser perfectament traslladables al nostre pats,
especialment des de "época postconstitucional, quan es posa en fun-
cionament ’Administracié autonomica.

JII. REFORMA ADMINISTRATIVA. LEGISLACIO
1 DESBUROCRATITZACIO MITJANCANT LLEIS
DE MILLOR EXECUCIH

Recentment, sectors doctrinals determinats vénen insistint de ma-
nera regular sobre el deficit d’acompliment de les normes. Les lleis
s'aproven amb rapidesa i es publiquen sense comprovar-ne la qualitat
ni les possibilitats d’acompliment. Sobren lleis, o, el que és millor, so-
bren preceptes reglamentaris. Com que els textos legals no preveuen
prou els seus procediments d'acompliment, 'executiu accepta el paper
de concretar-lo; perd, acuitat la major part de vegades per les presses
que les disposicions legals contenen, recorre o al sistema de dispo-
sicions reglamentdries o a la introduccié de més nombre de personal
en ’Administracié pablica. El llast que aixd ocasiona finalment s’ha
deixat notar,

Avui és undnimement acceptat que un dels sistemes de deshuro-
cratitzacié administrativa és intentar 'aprovacié de lleis facilment
executables, les quals impliquin un menor cost en serveis i que al ma-
teix temps siguin més efectives, i que calculin a la bestreta les ins-
tancies necessaries per al seu acompliment, A més a més es deixa
sentir la necessitat d’alliberar I'ordenament del last de disposicions
vigents, en part perque el legislador no va tenir la paciéncia per calcu-
lar, comprovar i establir quines disposicions es veurien afectades en
entrar en vigor les noves., Sobretot cal frenar I'is i abiis de precep-
tes reglamentaris, relegant-los al paper que realment han d’adoptar,
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que és el de regular aquells aspectes que una llei no ha de contenir,
a fi de no convertir-1a en llei ordenancista.

C. Bohret - W. Hugger 1 destacaven el 1980 que la creixent
intensitat de la legislacio actual no sols porta a la inseguretat i al
rebuig de la seva acceptacié per part dels ciutadans, sind també al
fenomen de la burocratitzacio, el qual crea seriosos inconvenients
des de punts de vista polities 1 democratics. Per a I'Administracio,
cada cop és més dificil observar tots els preceptes en vigor (fins i
tot és dificil conéixer-los), 1 li resulta també diftcil d’aplicar-los, al-
menys amb recta intencid i sense interés a posar obstacles. Aquesta
dificultat abasta les cotes més elevades en el pla de I’Administracié
local.

Cal tenir en compte, a més, que la tendéncia a dictar disposi-
cions sense prendre en consideracié els moments de la seva execu-
cid planteja seriosos problemes també des del punt de vista de
Uefectiva consecucié de VEstat de Dret. Fns hauriem de preguntar,
com fan els esmentats autors, si no €s necessari limitar la produc-
ci0 normativa quan les lleis no es dicten en consideracié als par-
ticulars, ni sén executables de manera acceptable, o s’elaboren sense
atendre els seus aspectes practics. Per tal d’evitar tot aixo, es for-
mulen propostes a fi que les lleis s’aprovin amb un nivell més alt
i amb més rigorositat técnica, tenint en compte la complexitat de
la matéria que pretenen regular i les instancies que han d’acomplir-
les, mitjancant la seva participacid, si s’escau, en I'elaboracié d'a-
quelles; s’hauria de promulgar un nombre menor de lleis i atorgar
també un nombre menor de delegacions reglamentiries; cal frenar
la fugida del legislador de la seva propia responsabilitat. Per al bé
de ' Administracié i del ciutada cal que les lleis que es formulen en
atencid a aquests puguin ser executables per aquella i cobreixin els
supdsits de fet en els quals s’aplicaran de manera exhaustiva.

No hem pretés sortir del tema en introduir els arguments an-
teriors; més aviat al contrari, sén aquests els que poden posar de
relleu que qualsevol reforma esdevindra estéril si no es procura en
primer lloc frenar les causes que deterioren la propia esséncia del
servei de I'Estat.

140, C. Bourer-W. Hucser, “ Entburokratisierung durch vollzugsfreundlichere
und wirksamere Gesetze”, dins Speverer Arbeitshefte, ntim. 35, 1980.
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IV. ALTS CARRECS DE L'ADMINISTRACIO PER TEMPS DETERMINAT,
LLocs DIRECTIUS “AUFR ZEIT”

De manera especial val 1a pena destacar, dintre de la reforma
del servei pithlic, el problema de I'exercici d’alts cdrrecs adminis-
tratius per temps determinat o removibles.

Dintre de 1a reforma de I’Administracid, més encara com a con-
seqiiencia dels esfor¢os que es realitzen per adaptar els efectius per-
sonals a les necessitats d'una societat industrialitzada, sense perdre
de vista la conservacid del principi d’eficiéncia, es planteja la qiies-
t16 avangada en el pardgraf anterior com un dels punts cructals on
s’haurien de trobar la politica administrativa, I'oportunitat de les
decisions i la concreci6 de leficiéncia i optimacié dels serveis de
I'Administracié. Sota U'influx d’Administracions pibliques, en els
sistemes de les quals es contempla I'esmentada possibilitat, vegem
com es resol la proposicié que va plantejar I'informe de la Comissié
per a la reforma de la funcid piblica.'"!

Al si de la reforma de maig de 1976, efectuada pel Departament
de I'Interior, es va atendre la limitacié temporal de Pexercici de fun-
cions pabliques de totes aquelles que representaven cdrrecs supetiors
administratius. El motiu no era altre que obtenir la mobilitat sufi-
cient en els nomenaments d’alts cirrecs, per tal de procedir a un
acompliment més exacte del principi d'eficiéncia, sota Pobservanga
de cauteles adients que evitessin qualsevol comportament arbitrari
o inconstitucional. Es tractava, en resum, de transformar la pro-
posta llancada per alguns membres de la Comissid de Reforma d'un
concepte practicable, repetim, sota les anteriors reserves.

El motiu pel qual un sector minoritari de la Comissid havia
proposat aquesta innovacid en I'esmentada reforma no era alire que
el fet que “la capacitat d'innovacid i d’eficiéncia de I’ Administracié
es fonamenta per damunt de qualsevol altra causa en la qualitat dels
directius que la regeixen”; els titulars dels cirrecs directius han
de ser en tot moment imposats de qualificacions comprovables mit-
jangant signes externs, com son les iniciatives, la motivacio, {"ener-
gia d'execucid, la capacitat d'adaptacid a riscs. Aquests atributs
han de ser decisius a 'hora de valorar el nomenament i la separacié
dels carrecs directitts i cal que comptin a I'hora de procedir al sis-

141. “Bericht der Kommission”, op .cit.,, 1973, pags. 240-242.
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tema mitjancant el qual haurien de ser elegits. A causa del sen escis
nombre —es deia— calia regular de manera uniforme i determinar
que els carrecs directius serien elegits per un periode de sis anys; la
seva revocacid-separacid, abans de transcorrer aquest termini, havia
d’obeir també a causes determinades.

La majoria de la Comissié va replicar a la proposta assenyalant
que els titulars de cdrrecs directius han de ser protegits davant in-
fluéncies exteriors, especialment pel que fa a la seva independéncia.
La rotacio d’aquests llocs per motius d’'influéncia o decisio politica
podria comprometre I'estabilitat de I'Administracié pablica tants
cops posada de relleu pel Tribunal Constitucional federal.

En el programa d'accid se subratllava, com a fita i proposit de
la regulacié de les classes superiors, necessitada de reforma temps
enrera, la designacid temporal dels alts carrees. Es va considerar
imprescindible trobar la soluci6 i dictar les normes que regulessin
els inconvenients que la soluci proposada presentava i assegures-
sin la neutralitat en I'exercici del cdrrec i la independéncia dels titu-
lars de les classes directives davant la creixent influéncia i abus
d’algunes.

No obstant aixd, crida l'atencid, en revisar la situacié descrita,
el fet que no s’intenta donar una definicié univoca del que hom
entén per mobilitat dels cirrecs o llocs, ni s'aconsegueix definir el
limit que els separava dels funcionaris publics, ja que els mancava
a més una descripcid funcional o organitzativa. Es dificil endevinar,
com assenyala Siedentopf,**? si es tractava de donar mobilitat als
qui ocupaven cdrrecs en dependéncies administratives, o entitats
pertanyents a organs subordinats als Lander o al Bund, reclutables
dins I'"Administracié pablica o reclutables fora del sector public.
Tampoc no s’advertia quina funcid haurien d’exercir o quina cate-
goria haurien d'obtenir un cop finalitzat el termini. Es podria con-
cloure que el programa contenia manca de claredat en relacié amb
el que es creia que era pe¢a fonamental de la reforma adminis-
trativa.

Les posicions que respecte a la referida proposta van adoptar
les associacions, partits i autoritats dels Linder van ser totalment

142, H, SIepentorr, “Spitzenpositionen auf Zeit in der &ffentlichen Verwal-
tung™, dins Offentlicher Dienst. Fesischrift fir C. H. Ule, C.H. Kéln, 1977,
pig. 180.
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diferents unes de les altres. El ministre de I'Interior de Rheinland-
Pfalz va deixar entreobrir les tesis segiients : els titulars dels carrecs
directius que siguin comparables a les funcions de direccid dins
Yempresa privada han de ser nomenats per temps determinat. La
Federacié Alemanya de Funcionaris, per una part, veia en la pro-
posici® una disminucié de la independéncia i un augment de la in-
fluéncia de les classes directives.

Aixd no obstant, I'Stddtetag va celebrar la proposta amb ['ad-
verténcia que I'esmentada prictica havia donat molt bons resultats
tant en el camp de Peconomia com en el dels funcionaris municipals
electing. Segons aquesta institucid, les anteriors classes retributives B
haurien de transformar-se en carrecs directins de designacié tem-
poral *?

Com ja hem dit al comengament, la Comissid per a I'estudi de
la reforma de la funcid publica va efectuar la seva proposta in-
fluida en el model francés i en la possibilitat que ofereix aquest or-
denament de separar del seu carrec els titulars de determinats,car-
recs directius. A la Comissid se li ha retret algunes vegades si veri-
tablement va arribar a profunditzar en els avantatges i inconve-
nients del model francés i en les possibilitats de traslladar-lo al
sistema alemany.

A aquest respecte, Ule ha establert les premisses necessdties per
tal que es pugui efectnar qualsevol adaptacié o comparacié de dife-
rents sistemes de Dret sobre la funcidé publica en la introduccid
a les comunicacions sobre “Dret i sistema de la funcidé pablica” ™4
que ell va dirigir; “Les investigacions sobre Dret comparat en
el camp del Dret public poden portar a conclusions inexactes de ma-
nera més sovintejada que en el camp del Dret privat, si no s’hi in-
clouen les condicions socials, politiques i juridiques en les quals es
basen les normes, Amb una comparacid, d'entrada limitada a la con-
traposicié de solucions juridiques, s'aconsegueix tant com res. L au-
téntic significat d’'una norma s’extreu solament de Panilisi dels
motius politics i socials d'un sistema de funcid publica determinat.

143, Referéncia de H. SiEDENTOPP, dins op. cit., pag. 181.

144, C. H. Ue, “Einleitung zu Anlageband 4" (introduccié al volum 4, dins
Studienkommission sur Reform des ifentlichen Dienstrechis, Nomos, Baden-
Baden, 1973, pig. 7.
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Com més es diferencii I'ordre social i politic del Dret que s’analitza
amb el del Dret propt, menors sén les solucions d’aquell que aquest
pugui rebre.”

La proposta de Spitzenpositionen auf Zeit (carrecs directius de
caracter temporal) ha de ser analitzada en el context de les circums-
tancies juridiques i socials referides, a fi de concloure després en
la possibilitat 0 no de la seva adaptaci6 al sistema juridic alemany
de funcid piiblica. I aixi comencen o van comengar en el seu dia
els inconvenients, ja que la Comissid (el seu sector minoritari) no
explicava en la seva proposta quin paper jugava i quins fins havia
d’acomplir la rotacié de carrecs directius.

Si es tractava de portar el model de Ustoff consultor i assessor
de ministres segons el sistema anglés, caracteritzat per la seva lleial-
tat politica a un programa determinat, els anomenats politische
Beamte compleixen un paper exacte a la RFA. D’acord amb l'ar-
ticle 31 BRRG, els funcionaris palitics ocupen carrecs per als quals
cal yna concordanga amb els programes, idees i fins del programa
en el Govern, i els limits i I’abast de les funcions que desenvolupen
queden fora de dubtes. Pero tant Ja minoria de la Comissio com
el Programa de 1976 proposaven el manteniment de la figura dels
funeionaris politics.

La qliesti6 se centra en la possibilitat que ofereix el sistema
francés de desdoblar el Hoc (Dienstpost, emplot) del carrec o catego-
ria personal (persinlicher Rang, grade) del funcionari. El Dret de
la funcié piblica a la RFA reconeix el principi de disposicid de
I’ Administracié sobre els funcionaris; el funeionari no posseeix dret
al cirrec ni dret a ser mantingut en una posicidé o un carrec amb
funcions idéntiques a les que exercia, perd al mateix temps es de-
dueix dels principis tradicionals de la funcid piiblica la prohibicié de
mantenir ocupacions o llocs no dotats correctament, que en certa
manera limita el mateix dret de disposicié de I’Administracio, D’al-
tra part, la doctrina de la jurisdiccid contenciosa en aquest cas ten-
deix a un control molt més fort dels limits administratius, 1 descriu
les funcions o tasques que desenvolupa un funcionari directiu com
una posici0 especial amb elevada responsabilitat i consideracié en
refacidé amb altres funcionaris d’igual carrera i retribucid, la priva-
cié de les quals no representaria sols l'assignacid d'altres tasques
diferents, sind que ddhuc podria afectar la seva situacié juridica
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subjectiva. Es temia, doncs, que la rotacié de carrecs directius pro-
vocaria un regressio en el desenvolupament jurisprudencial assolit.
La revocacio dels nomenaments de les classes directives es podria
entendre a la RFA que estava adoptada per causes disciplinaries, ja
que, a més, les possibilitats d’obtenciéd d'un nou lloc estan considera-
blement limitades, al contrari del que succeeix a Franca.

Les dificultats que comporta la proposta que en el seu dia es va
efectuar son dbvies; consegilentment, el seu plantejament no va ar-
ribar a passar de ser aixd i, molt sovint, especialment per part de
Siedentopf,’*® ha merescut critiques agudes, en el sentit que Pefi-
ciéncia que es pretén aconseguir amb la rotacid dels carrecs direc-
tius, sota el principi d'eficiéncia, es pot obtenir també mitjancant
una composicio de lz carrera administrativa que inclogni una ade-
quada preparacid, o mitjancant un reclutament de personal idoni
—o més idoni— amb la funcié a desenvolupar, Tot aixo no pot ni
ha de ser desvinculat, com és facil d’imaginar-se, ni de I'efectiva
reforma de 1a funcié pliblica, ni d'una reforma administrativa, ni
sobretot de la reforma del sector piblic. Sota aquestes condicions
i inconventients, la proposta no va arrelar en cap modificacio.

Aix0 no obstant, anem endavant en el temps i intentem ana-
litzar la discussid revitalitzada fa pocs mesos, ja que altre cop es
contraposa flexibilitat a continuitat, eficiéncia administrativa a in-
dependéncia de Ia funcid puablica, en Uestudi que la Comissié per
a la reestructuracié dels lloes directius ha presentat recentment a Ba-
den-Wiirttemberg. Tgual com en els anys setanta, l'informe sotmet
a examen l'aspecte administratiu i constitucional del Dret de 1a fun-
cié pithlica. Per donar-hi resposta és decisiu Paclariment segiient:
les funcions directives {com a cdrrec en sentit funcional) s’han d’as-
signar a funcionaris que conservin U'sfafus juridic de queé eren pos-
seidors al principi; en el cas que al funcionari, transcorreguts els
terminis oportuns, no li fossin perllongades les seves funcions di-
rectives, té el dret de mantenir un stafus basic. El principi de Ia
retribucié adequada obliga a assignar una diferéncia retributiva
entre I'status propi 1 les funcions directives. D’aquesta manera, ja
lI'ordenament positiv article 46 Bes G ofereix la possibilitat d’em-
parar econdomicament i juridicament la situacio que el legislador del

145, SIEDERTOPF, op. <it. pig. 192
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Land pot crear en un moment determinat, dictant preceptes que re-
gulin el nomenament de directius per temps parcial.$¢

El concepte de la designacié per a funcions directives per temps
determinat ofereix aixi una compensacié entre dos principis estruc-
turals del servei pablic: garanteix al funcionari la seva funcid ori-
ginaria i en la seva consegiient jubilacig, arribat el cas, la necessdria
seguretat i independéncia, i garanteix a I'Administracié flexibilitat
suficient en aplicacié del principi d'eficicia. L’actual ordenament
atorga (B Bes G) al legislador del Land Baden-Wiirttemberg prou
camp d’accid per compatibilitzar status i funcions directives.

Resumint, Passignacié de funcions directives temporals no ha
d’ampliar el cercle dels funcionaris politics, segons Siedentopf, '
sind contrarestar Ja polititzacié de la politica de personal. Solament
una major competitivitat, mobilitat i proporcionalitat de la funcid
publica pot evitar la seva tendéncia a la polititzacid,

En el mateix sentit argumenta la senténcia del Tribunal Cons-
titucional federal (B Verf GE 7 de juliol de 1983) sobre directors
d’escoles, funcionaris de carrera en funcions de direccid durant
vitit anys.*® Se’n pot deduir que no suposa infraccié a cap precepte
constitucional el fet que la retribucié adequada que hagi d’assegu-
rar la independéncia al funcionari vagi lligada a la funcid, no a
I'status; i no s’ha de confondre per aix¢ Ustatus de funcionari tem-
poral amb el del funcionari de carrera que temporalment exerceix
funcions directives.

Fins aqui I'estat d'una discussio que es comenga a matisar.

V. ASPECTES AILLATS EN ELS QUALS S’APRECIEN REFORMES
PUNTUALS DE LA FUNCIO FUBLICA

Sobre I'Estat i els treballs de reforma va informar el ministre
de I'Interior el juny i el desembre de 1977 i el desembre de 1978,
i en ocasié de la celebracié del Congrés de Funcionaris Politics es
va emprar U'expressié Fortentwicklung der Struktur des offentlichen

146, H. SiepErTorr, “Fihrungsfunktionen auf Zeit in der staatlichen Ver-
waltung”, D&}, 1985, pag. 1033.

147. H. SiepenToPF, op. cit, pag. 1042,
148. D5V, 1985, pag. 1058,
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Dienstrechts®® Val la pena significar que malgrat les formulacions
i expressions esmentades, la reforma de la funcié piblica ha romis
en €l camp de la retorica. Observem les disposicions dictades amb
posterioritat a 1972 significatives per a Ia pretesa reforma,

El 18 d’agost de 1976 es modifica la legislacid de formacid de
funcionaris; I'l de gener de 1977 s’unifica la legislaci6 i previsio de
funcionaris i jutges del Bund, Lander i municipis; per reglament
d'l de febrer de 1979 es regula el sistema de carrera per als fun-
cionaris del Bund; el decret de 15 de setembre de 1978 organitza
I’Escola Técnica per a ’Administracié Publica; el reglament de 26
d'abril de 1977 regula les professions de caricter pedagdgic; entre
1977 i 1980 es van dictar lleis de reforma de permisos, sous i pre-
visi6, algunes de les quals implicaven solament modificacié d’es-
€assos preceptes.

Entretant continua sense resoldre’s el problema creat per la sen-
téncia del Tribunal Constitucional federal relativa a Focupacid de
radicals en la funcié piblica; Ja qiiestié de la compatibilitat ha es-
tat tanmateix abordada per la reforma legistativa de juny de 1985,
tenint en compte que, ja per resolucié de & de desembre de 1982,
el Bundestag es va adregar al ministre de I'Interior advertint que
totes les Administracions haurien d’aplicar restrictivament les nor-
mes referents a incompatibilitats,

Continua també sense resoldre’s el tema dels complements
(Bethilfe), regulat fins ara per preceptes reglamentaris; una de les
circumstancies que en lactvalitat ho impedeix és la dels obstacles
financers que hi ha a un projecte d’aquesta envergadura.

Per aixd, el 1980 es va intentar l'anomenada “gran solucid”,
que va consistir a proposar dedicacions parcials o a temps parcial
per a jutges i funcionaris que comptessin amb 15 anys de servei.
L'oposicié del SPD i del FDP va bloquejar el projecte de llei per-
que considerava que en la totalitat de les previsions estatals queda-
rien en millor situacié els funcionaris que els treballadors a ’hora
de percebre les pensions de jubilacié. Aixd no obstant, mesos des-
prés es va arribar a un consens minim i s’establi la prohibicio de
qualsevol altre exercici professional en les hores lliures de treball

149, C. STRATER, “Was ist aus der Dienstrechtsreform gewordent”, ZBR,
1983, pag. 197.
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administratiu, per als qui elegissin la dedicacid a la funcié piiblica
per temps parcial,

Com a causa de la manca de realitzacio efectiva de la reforma,
es retreu a la jurisprudeéncia del Tribunal Constitucional federal la
interpretacié sempre tan rigida dels preceptes de la Constitucié so-
bre els principis fradicionals de la funcié piiblica. Recentment, en
efecte, s’ha pronunciat, a proposit d’'un tema relacionat amb el Bei-
hilferecht, de la manera segiient: “L’article 33.5 GG protegeix so-
lament el nucli dels principis estructurals de la institucié del fun-
cionariat,” Aixi s’ha pronunciat ja en decisions anteriors, i aquest
sembla que serd el fil que el guiara en decisions futures (B Verf GE
56, 68),150

No obstant aix0, altres vegades es retreu al legislader ignorar
la doctrina de I'Alt Tribunal (B Verf GE 44, 249), pel que fa, per
exemple, a la compensacid de sous de funcionaris i soldats en les
correccions d’emoluments per més de dos fills.

En Pactual desé periode legislatiu, no sembla que pugnin espe-
rar-se noves perspectives d'endegar una reforma; la creixent des-
ocupacid, la tensa situacid pressupostaria entre Federacid, Estats i
municipis, i l'elevat deute que arrosseguen la major part de les
empreses pibliques no sembla que afavoreixi un consens per a la
desitjada reforma.

150. C. STRATER, op. cit., pag. 202
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CAPITOL SISE

Carrera i régim de personal. Economia
i politica de personal.
Seleccid, reclutament i perfeccionament






I. La FunNcib PUBLICA DES DEL PUNT DE VISTA
DE 1/ADMINISTRACIO DE PERSONAL

Contemplar la funcié piblica d'un Estat democratic deslligada
de la seva vessant econdmica, del set cost social i de la valoracid
dels seus serveis en 'dmbit genéric de I’Estat, seria donar-ne una
imatge potser insuficient, o una imatge irreal del seu pes en el pais
'ordenament del qual s'investiga,

Comencem parlant de politica de personal aillada o individualit-
zada i1 de politica estatal de personal. Des del punt de vista indi-
vidual, es pot afirmar que qualsevol unitat administrativa, per pe-
tita que sigut, té origindriament Ja potestat de reclutar persenal,
utilitzar-lo i administrar-lo de la manera més efectiva possible. Des
d'un punt de vista que contempli magnituds totals es pot defensar,
per altra banda, que la politica de personal “és cosa pablica™, forma
part de 'exercici d'una de les opcions politiques més transcendentals,
i 4 través d’ella es pot intervenir en el mercat de treball, obrir opor-
tunitats a noves generacions, colaborar en la reinsercid social de
disminuits o atendre les exigéncies socials del moment. No s'oculta
a ningi la tensio que entre amhdds punts de vista es pot produir tot
sovint, que alguns cops s’ha d’intentar compensar, en benefici d'un
a vegades, i en el seu perjudici en d’altres. Tampoc no s’ignora que
a través d’una politica de personal adequada es pot assegurar una
posicid més beneficiosa a llarg termini, de la mateixa Adminis-
tracid, a través de la introduccid de les seves propies “noves gene-
racions”, que de mica en mica van construint una Administracié
discriminada o discriminant, prenent com a base situacions perso-
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nals de pertinenga a una generacié concreta. (L’exemple s'intro-
dueix des del seu punt de vista negatiu, ja que, en efecte, en els
tltims temps, I"Administraci6é s’ha manifestat sota la llei del péndul:
o bé procedia a paralitzar la politica d’accés a la funcié pablica, com
comengava a fomentar-la utilitzant els arguments que van servir per
defensar el contrari; aixd no ha beneficiat ni '’ Administracié ni els
afectats, i tan sols ha estat una bona mostra de Iactitud incapag de
I’ Administracio respecte a una adequada politica de personal.)

Les qitestions que tot sovint es posen en relleu davant les ope-
racions individualitzades de politica de personal son les segiients,
segons Pittner : 1%

— La manca d’una adequada previsidé del personal que cal, a
manera de planificacié estricta segons ambits i categories,
que trobi en el pressupost la seva auténtica expressio; les
limitacions del mercat de treball i el principi de carrera pro-
voquen que aquesta planificacié s’hagi d’efectuar a llarg ter-
mini, la qual cosa la dificulta considerablement.

— La provisié i el manteniment del personal des d’un punt de
vista qualitatiuz i quantitatin, cosa que no sempre pot ser fi-
cil o dificil, ja que ciclicament es produeixen situacions de
puja o de regressi6 de Patractivitat de 'ocupacié pablica.

— La utilitzaci6 racional del personal, a la qual cosa va unit, en
part, la quiestié de I'adequada politica de personal,

—- L’assisténcia, formacio, perfeccionament i atencié del per-
sonal.

— En qualsevol cas, la reduccié lenta del personal dins de les
possibilitats amb qué es compti.

Cal tenir en compte la relacié de tensid entre una utilitzacid al
més econdmica possible de les forces disponibles i el compliment més
efectin de les competéncies, sense ignorar les exigéncies humanes
dels participants en el joc d’administrar, com a dltim component.
En la politica diaria, la situacié de tensié es manifesta amb més
forca en la gilestio de la classificacié dels Hocs de treball per catego-
ries determinades, de quin grau son les exigéncies per cobrir un lloc
o servei determinat, i com d’alt (des d’un punt de vista qualitatiu)

151. G. PUOTeNER, Verwaltungslehre, op. cit, pag. 202,
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s’ha de valorar aquest. Des d’un altre prisma, la tensidé s’agreuja
entre el treball presumiblement generable 1 el volum de personal
amb qué es compta ¢ es pot comptar. Qualsevol Administracid se
sent sobrecarregada i amenagada a angmentar el seu nombre de llocs
de treball; en canvi, qualsevol autoritat administrativa sobre la qual
pesa el control d’aquells tendeix a actuar a la inversa, és a dir, a
forcar el total rendiment que en la mesura del possible estalviaria
llocs de treball.

Els costos del personal a la RFA sén enormement elevats, i
I'augment de la classe burocratica s’ha deixat de sentir considera-
blement en aquests filtims anys. Per dir un exemple, les despeses de
personal suposen el 17 % dels pressupostos del Bund, el 42 % dels
dels Liander i el 25-30 % dels pressupostos dels municipis. I tan-
mateix, no tots actuen amb la mateixa intensitat, ja que Federacid
i municipi no necessiten un nombre més elevat de funcionaris per tal
com realitzen una gran activitat inversora.

I no és que menysprel el tema de les xifres alarmants a les quals
el personal puja en l'actualitat. Ja des de 1967 les estadistiques son
aclaparadores, i la doctrina reclama una i altra vegada un tractament
que freni el continu creixemnent de les despeses de personal.

Quan als anys setanta s’acaba de completar la reforma adminis-
trativa territorial, es va advertir que aixé no havia produit una
reduccid considerable de personal. I el que é€s pitjor, 'augment de
les despeses de personal en els pressupostos de I'Estat s"ha compor-
tat de manera diferent respecte a augment de la xifra d’aquest,
per la qual cosa, a més, s’ha distorsionat considerablement l'aug-
ment produit.

Des de 1960 a 1975 el personal augmentd en un 31%. [ Ia
xifra del 1980 totalitzava 4.698.206 servidors publics, quantitat que
representa aproximadament el 19,7 % de la totalitat de Ia pobla-
cto activa, i un augment de quasi un cinquanta per cent respecte
a 1960, en qué 2.640.000 persones componien el servei pablic, quan-
titat que representava un 10 % de la llavors poblacié activa, La
industrialitzacié i el creixement dels serveis piblics han produit
aquestes xifres gegantines,

D'un temps en¢d s'intenta frenar, ja que sembla que no és pos-
sible reduir, el volum de personal que hi ha. Per aconseguir-ho s’han
intentat diverses técniques que no es pot dir que hagin estat en la
seva totalitat satisfactories. Per altra banda, a curt termini s’ha in-
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tentat una forma de contraccié dels ingressos a la funcié piiblica, re-
duccid de llocs 0 no provisio dels llocs vacants,

A mitjd i llarg termini s’intenta una limitacié o almenys la deten-
cid de I'augment de les funcions pibliques, cosa que es pretén acon-
seguir 2 través de la revisid, I'alleugeriment i fa simplificacié dels
procediments que s’utilitzen. En el Dictamen elaborat a Baden-
Wiirttemberg per la Comissio nomenada per a Uestudi de les ne-
cessitats Optimes de personal, s'aconsella “desprendre’s de funcions
o limitar 1 simplificar la gestié d'aquestes, per tal de contenir la
important puja dels costos de personal”.

De qualsevol manera, en el futur influiran en 'augment del per-
sonal del servei public els factors segilents: reduccié d’horaris de
treball, perllongament de vacances, organitzacié de periodes per a
formacid; també el desenvolupament progressiu de I'Estat de Dret,
de la infrastructura pablica en tots els seus aspectes, 1 la progressiva
municipalitzacid i estatalitzacié dels serveis seran factors signifi-
catius,

Per a la disminucié del personal del servei pablic es tindra en
compte : Disminucié i desaparicid de factors que suposaven fing ara
carregues economiques derivades de les situacions de guerra (indem-
nitzacions, politica de refugiats); per altra banda, la creixent auto-
matitzacid que es produeix en els mitjans d'administracié gestora,
aixi com la que es produeix en pressupostos, caixes, régim de comp-
tes i control, i Pocupacid de qualsevol nova teenologia com a mitja
auxiliar, seran factors rellevants,

Com a factors correctors dels anteriors, s’han de tenir en compte,
a més, l'aturada del creixement de la poblacié en aquests Gltims
anys, Faugment de la xifra de desocupats respecte a la resta de la
poblacié activa, i el previsible augment de la formacié académica
en els proxims anys.

Segons les estadistiques de I'Statistischen Bundesamt, la pobla-
cio total, en lactualitat en nombre descendent, patird encara un
major impacte fins als anys 2000, en qué el nombre de joves mino-
rara, mentre que es mantindrd la xifra de poblacid activa (la des-
ocupacid creixent que s'estd produint en la poblacibé dedicada a U'en-
senyament €s una hona mostra d’aquest fet). De manera inversa,
l'augment dels aspirants a servir ’Administracié des del camp del
Dret, Econdomiques, Ciéncies Socials i carreres técniques €s con-
siderable.
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El conflicte politic que s’originara arran les anteriors circums-
tancies fara —com ja ha fet— que en els anys vuitanta i noranta
especialment el servei piblic en sentit ampli compleixi un tasca que
fins ara no se li ha encomanat (Arbeitlosenfiirsorge); no tindrd un
altre remei que preocupar-se de com es minora, es contribueix a
palliar o ¢’intervé directament en el problema de la desocupacio, en
especial utilitzant els sistemes de dedicacié a temps parcial especial-
ment pel que fa referéncia al personal amb titulacié universitdria.

Les anteriors afirmacions, expressades el 1977 per F. Wage-
ner,”* no ofereixen dubtes sobre el fet que s’aproxima cada vegada
més el moment en qué la sacralitzada institucio de la funcié piblica
perdrd aquest caracter i passard a ser, almenys durant els anys de
crisi, un sistema més entre els existents per actuar de cara al mer-
cat de treball,

II. Poritica DE PERSONAL 1 CARRERES A LA RFA

El que agui es pot dir no és sind la vessant tedrica de tots
els aspectes exposats en 'epigraf anterior, i des d'un altre punt de
vista no mnova res ni descobreix nous horitzons sobre aquest tema
que romanguin sense explorar. Tanmateix, 'inclourem més per mo-
tius d’ordre argumental i d’estructura de la nostra analisi, que
pels exemples que se’n puguin extreure.

Comencarem assenyalant que I'tts i la politica de personal es
contempla des d’un punt de vista més sociologic, funcional o instru-
mental que juridic.

Del punt de vista juridic ja ens n'hem ocupat en el moment
oportt1; pel que fa a 'aspecte instrumental destaquen I'aspecte humi,
la millor utifitzacié dels efectius de personal i, per descomptat, la
correcta connexié d’aquest amb els fins que I’Administracié per-
segueix. Podriem significar, entre tots, 'aspecte funcional, de ve-
ritable interés, ja que fa aHusid a les formes 1 l'organitzacié del per-
sonal de conformitat amb l'estructura centralista o deseentralitza-
dora que posseeix I’Administracid, encara que aquests aspectes no
expressen un contingut que sigui interpretable de manera pacifica,
siné al contrari, el mateix significat del terme politica de personal

152. F. WaceEReR, " Entwicklung der Personalzahlen im 6ffentlichen Dienst”,
dins Festschrift fir C. H. Ule, C. H. Kéln, pag. 260.
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es discuteix en tant que forma part d'un altre de més omnicompren-
siu com €s el de I'Administracié de personal,

La configuracié i conformacid de tots els aspectes dindmics de
la funcid piablica s’ha de realitzar inevitablement a través d'un nom-
bre de decisions provinents totes elles de les Administracions pit-
bliques. Les més transcendentals estan reservades al legislador,
cosa que a vegades provoca una greu centralitzacid de les forces
de decisié i condueix inevitablement al divorci entre necessitat,
decisid i politica de racionalitzacio de personal, tot sovint dificil
de salvar.

En I'aspecte real o prdctic, la politica de personal troba la seva
expressié més fregilent en la direccié de personal com a relaci6 di-
recta entre superiors i subordinats. Aquesta relacid no ha de ser
minimitzada en un sistema com el de la RFA, en el qual no exis-
teix cap sistema d'oposicid ni concurs per entrar al servei de I'Ad-
minisiracid; tot sovint es diu entre els socidlegs que un bon sistema
per qualificar les aptituds dels superiors de cara a futurs ascensos
o promocions seria fer-los jutjar anonimament per aquells a qui
dirigeixen, de manera que es pugui posar en relleu la seva capa-
citat per a P'exercici de les funcions directives.

Es clar i no es discuteix que els vells sistemes basats en la je-
rarquia, obediéncia, ordre, disciplina 1 respectes reverencials es
transformen en d’alires en els quals predominen Veficiéncia, la mo-
tivacio, la participacio, la coordinacid i els valors de creativitat i in-
novacio, que encaixen meés en un sistema federal, mentre que els
primers sdn més propis de sistemes centralistes o autoritaris.

Cal remarcar que a la RFA, en la teoria i en la practica, s’ha
procurat en excés —potser no amb tot 'éxit que s’hauria d’espe-
rar-— potenciar les técniques de planificacié de personal, raciona-
litzacid 1 correcta utilitzacié; reformes administratives greus com
la que s'efectud en ' Administracié local o com la que s'intentd em-
prendre el 1970 —de la qual ja hem parlat— comptaven entre el
primer dels seus fins: la racionalitzacié dels mitjans de I'Estat. Els
racnaments presents son extensibles tant al personal funcionari com
al que no gaudeix d'aquesta qualitat, ja que, com es recordard, la
referida Comissié d'estudis per a la reforma de la funcid piiblica con-
sidera que la distincié entre funcionaris i treballadors o empleats
estava absolutament superada i propugnava una unificacio del Dret
del servei o funci6 piblica, ja que la diferéncia havia deixat d’exis-
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tir. (L,a Comissi6 no es va posar d’acord en si el model dels servidors
publics 1 Ustatus que els corresponia havia de ser regulat en part per
llei i en part per conveni, o en la seva totalitat per llei, per la qual
cosa optd per no elaborar ni un model ni l'altre.)

Aixi, doncs, la funcié pliblica continua organitzada pel sistema
de carreres conforme a categories retributives (cosa que es té per
una necessitat, pero no per un encert}, com succeeix en nombroses
empreses privades i en altres Estats.

En I'actualitat existeixen entre els funcionaris setze grups dife-
renciats, amb sous en puja segons els anys de servei, i sobre ells
onze graus diferents de sous consolidats. Els grups de funcionaris
correspontien a Vhoherer, gehobener, mittlerer 1 eunfacher Dienst,
i els ascensos 1 promocions es produeixen dins del mateix grup o
carrera, poques vegades fora, ja que aquesta ve sempre determinada
per la formacid exigida. Es pot dir que el gran de formacid con-
diciona la situacié administrativa per a tota la vida.

Es critica que el sistema de carrera encasella dins d’una fun-
¢cid determinada —fenomen del qual ¢'ha salvat tan sols l'agricul-
tura i l'artesania—, igual com passa en l'empresa privada, per la
titulaciéd que es posseeix en entrar; es critica que aquest no €s un
sistema dindmic ni basat en incentius o motivacions personals, fa
que 'encasellament es produeix ja en els anys o periode de forma-
cid, la qual cosa en certa manera suposa una disminucié del po-
tencial de desplegament de la propia personalitat.’®®

El sistema, mancat de dindmica i incentius, pot ser convenient
per a una categoria reduida de funcionaris, perd no es pot consi-
derar valid ni suportable per a totes les altres categories.

Aludirem, per posar un exemple, a la circumstancia que es dona
entre els funcionaris dels cossos de grau mitja (gehobener Dienst)
la formacid dels quals pressuposa la titnlacié a Escoles Técniques
Superiors (Fachhochschule) i que constantment reclama una equi-
paracid en les seves possibilitats de graduaci6 i ascens amb els fun-
cionaris de la categoria superior, sobretot en el pla de I'’Adminis-
tracio local, per a Ja qual els cossos superiors no sén el més adequat.

Es parla que la retribucié conforma els diferents estaments com
un “arbre de Nadal” en el qual la chspide retributiva de la cate-
goria inferior s'inserta en el pla mitjd de la superior i aixi succes-

153. G. PirTNER, 0D. Cit, pag. 190.
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sivament. Es pot traspassar la barrera existent entre un cos i l'altre
(en el sentit de passar a una altra carrera del cos superior d’a-
questa especialitat), perd aquest accés no és possible quan l'accés
al cos superior requereix uma determinada formacid, preparacio,
prova o examen concret legalment prescrit. De manera uniforme-
ment regulada a nivell de Federacid, tan sols es pot trabar el pas al
cos superior dels funcionaris d’Hisenda que pertanyen als graus
mitjans. En el cas d’estar en condicions d’aspirar a la categoria
superior, s’ha de realitzar el periode de formacioé oporti, exigible
com si d'entrada es tractés, encara que es pot abreujar en un termini
de sis mesos.

Cal advertir que, en general, es tracta d'un sistema tancat on
els canvis de carrera o categories d'una carrera estan seriosament
dificultats.

La impermeabilitat assenyalada obeeix, en bona part, a una
qtlestid que no ignorem i que marca historicament la conformacio
de la funcid piiblica a la RFA: es tracta de la dicotomia entre ge-
neralistes, especialistes i monopoli clar de la classe jurista, Des de
fa temps s’ha produit una aguda separacid entre Administracio ge-
neral (amb predomini de funcions de generalistes) i Administracid
especial, en la qual predominaven també els generalistes. Es diu
que la formacid juridica tenia avantatge en I'Administracié a tra-
vés de la influéncia que exercia a través de Administracid gene-
ral. Aquesta situacié descrita amb Pexpressié “monopoli dels juris-
tes” no expressa tanmateix tota la realitat. Els juristes son majoria
en el cos superior general (no técnic); malgrat tot, en els cossos de
grau mitjd —encara que la formacié juridica continui essent ma-
joritaria— els coneixements especialitzats dels no juristes han obert
cami i han guanyat, quantitativament, més espai. Existeixen de-
partaments ministerials on en els llocs que correspondrien a gene-
ralistes es troben especialistes.

El monopoli de juristes existeix a la RFA en connexié clara
amb la significacié del principi d’'Estat de Dret, i en especial del
principi de legalitat; perd també estd arrelada la situacid a les for-
mules administratives antigues, mescla de justicia i Administracio,
i la creenga que el juristes podien resultar més aptes per portar les
coses publiques. En l'actualitat sembla que es minimitzi aquest mo-
nopoli, ja que no podem deixar d’observar que les funcions de ca-
ricter general, especialment d’organitzacio, direccié 1 planificacio,
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no es realitzen proveint-se exclusivament de personal jurista, en-
cara que la formacid juridica tingwi fama d’ensenyar, disposar i
atorgar una racionalitat en la manera de pensar i actuar gens menys-
preable, i que en principi pot semblar la més idonia per a la manera
d'actuar administrativa.

El cert és que existeixen departaments on quast no es troben
juristes en els llocs claus, com sén els de Cultura, Urbanisme-Ha-
bitatge o Hisenda.

Per acabar la qliestid, s'adverteix que és més significatiu en 'ac-
tualitat parlar d’una sobrevaloraci6 d’especialistes, en la preparacid
dels quals entren també funcions de generalistes, la qual cosa els
fa idonis per a I'exercici d'aquestes funcions.

ITI. S1STEMES DE RECLUTAMENT DE PERSONAL. RELACIO
AME LES CARRERES UNIVERSITARIES

A la RFA, Administracié recluta el personal que necessita per
al seu funcionament entre l'oferta del mercat general de treball.
Aixd vol dir que, en époques d’euforia, I'Administracié va patir
serioses dificultats per fer atractiva la seva oferta, a causa d'una
manca d'interés manifest. En 'actualitat, succeeix el contrari, i ja
que hem exposat els equilibris que amb Ia dedicacid a temps par-
cial es pretenen realitzar, imaginem com es planteja la giiestid de
Pingrés on no existeixen els sistemes de reclutament-seleccio tradi-
cionals com el concurs o l'oposicié (que, per descomptat, tampoc
no creiem que resolguin el problema en la seva totalitat).

El criteri determinant que ha de marcar 'actuacidé adminis-
trativa no és sind el de la prohibicié continguda en 'article 33.2 GG,
que no s’ha d’entendre imposada en interés de la cosa pablica, siné
al contrari, en intercs dels ciutadans i salvaguarda d'una correcta
igualtat politico-ciutadana.

De discriminacions politiques sempre n’hi ha hagut —i continua
havent-n’hi—, i el funcionari serd cridat a la seva funcid sense
comptar com a nnic suport amb la seva militancia o simpatia po-
litica, perd comptant amb ella, Per altra banda, I' Administracid pro-
cura basar-se més en criteris objectius que indiquin la preparacid,
formacid 1 qualitat de l'aspirant.

I parlant de discriminacions, la doctrina destaca —i la practica
i la realitat ho mostren— el reduit nombre de funcionaris femenins
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en els cossos superior o mitjd de funcionaris, si bé també és cert
'escds €xit que els estudis de Dret tenen entre la poblacié estu-
diantil femenina.

Si el rectutament del personal tot just acabats els estudis ne-
cessaris {segons la titulacio, carrera, temps que ha de transcorrer
en les prictiques corresponents, etc.) resulta oport o no, és qiles-
tié que es discuteix tot sovint, encara que hom acaba per resoldre
la qiiestié apellant les millors possibilitats que ofereix la forma-
ci0 1 el perfeccionament del propi personal, en detriment dels avan-
tatges que ofereixen I'experiéncia i la maduresa. E! principi de car-
rera aixi sembla exigir-ho, i la capacitat d’innovacié pot ser tamhbé
un factor important a tenir en compte.

Per altra banda, la possibilitat de reclutar personal ja especia-
litzat en tasques administratives es té —sense més problema que
el que representa el final i el principi d’'una relacié juridica nova
(cessament i nou nomenament)— recorrent 2 Administracions de
nivell inferior; el sistema és utilitzat quasi de manera exclusiva en
¢l cas de cobrir llocs de grau superior o gran mitja.

Per aclarir aquesta qirestio hem d’assenyalar que contrariament
al que es pugui creure —si es té en compte la nostra organitzacid
estatal en Comunitats Autonomes i la mobilitat que el nostre Dret
positiu reconeix als funcionaris manifestada tant en la legislacid
estatal com en la legislacié autondmica fins ara promulgada— no
existeix a la RFA cap criteri, ni legal ni doctrinal, del qual es pugui
desprendre un dret de! funcionari a 1a mobilitat entre diverses Admi-
nistracions. Rotundament no existeix aquest per als funcionaris de
la Federaci6, ni per als funcionaris dels Lénder. El funcionari del
Bund estd ligat i vinculat tan sols a I'autoritat del seu “senyor™
(Dienstherr), i els dels Linder, exclusivament a aquell que els no-
mend. Es contempla débilment la possibilitat del trasllat entre fun-
cionaris de les Administracions locals cap al seu Land respectiu,
o viceversa, perd no com un dret del funcionari, sind com una possi-
bilitat que I’Administracié disposa de poder elegir entre reclutament
de personal de fora o de dins de ]a mateixa Administracio.

El procediment que se segueix per al trasllat és idéntic al del
not nomenament, 1 hi ha de consentir per escrit el funcionari. La
manca de les formalitats prescrites el transforma en nul. Curiosa-
ment, ¢l trasllat exigeix cessament i nou nomenament posterior.
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Reafirmant el caricter absolutament discrecional del trasllat,
no hi ha tampoc circumstancia que impedeixi la possibilitat que el
funcionari el soliciti, no com a dret, sind subordinat a les necessi-
tats del servei.

Aquest Gltim concepte —evidentment un dels tants conceptes
juridics indeterminats que com veiem intervenen en aquesta ma-
téria— pot provocar fins i tot trasllats wnilateralment acordats per
I’Administracid, no de cardcter disciplinari, sind, per exemple, per
motius de rivalitats personals, o conflictes personals, també entre
funcionaris (BVwGE. 26, 65).

Per citar un exemple, la legislacid de Niedersachsen contempla
les possibilitats de trasllat deserites en el seu article 34 NBG, i les
qualifica com a modificacié de la relacié juridica de servei que neix
d’un nou nomenament i prossegueix amb una altra Administracio,
Es diu que la trangformacid afecta el contingut mateix de la relacié.

Perd retornant al fil de la qilestid que hem deixat plantejada
abans en parlar de les possibilitats de trasllat, assenyalarem que el
procediment de seleccié o reclutament de funcionaris a la RFA no
estd legalment prescrit, ni requereix actuacions determinades que es
desenvolupin en moments concrets; ans al contrari, totes 1 cada
una de les Administracions pot i ha de procedir al reclutament i
seleccié quan observi déficit en els seus mitjans personals. Légi-
cament, el nombre d’aspirants que es puguin seleccionar dependri
certament de I’Administracié, ja que mentre a les unitats admi-
nistratives menors els €s possible reclutar personal segons necessitats
individualitzades, les Administracions de major envergadura po-
den procedir-hi de manera que d’una sola convocatoria es pugui se-
leccionar un nombre més gran d’aspirants. No existeix un proce-
diment formalitzat d'oposicions ni existeix un procediment *con-
cours” tal i com es troba a Franga. '™

Tot sovint s’assenyala, com Phattner,'%® que els avantatges que
aquests filtims procediments atorguen (com l'objectivitat de judici
en consideracié a les condicions i capacitat demostrada per I'aspi-
rant en el transcurs del procediment) impedeixen per altra banda
la valoracié critica de les condicions de capacitat inteHectual, psico-
logia, aptitud i caracteristiques personals que I'aspirant veritable.

154. G. PiTTNER, OD. cit, pag. 212
155, G. PUTTNER, op. cit, pag. 212,
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ment pot desplegar, Davant del sistema d’oposicié i concurs, a Ia
RFA s'organitzen entrevistes del candidat amb diverses 1 diferents
autoritats en matéria de personal o en €l mateix ambit sectorial, gue
primer per separat, i després de manera conjunta, procedeixen a
“examinar” 1 valorar les qualitats anteriorment exposades del
candidat.

No es procedeix a una absoluta valoracié i classificacié dels co-
neixements del candidat, ja que s’atorga una for¢a major als co-
neixements, titulaci® i qualificacions obtinguts en e¢ls estudis ja
realitzats. Pero com que d'aquests no se’'n dedueix la seva capa-
citat ni aptitud prictica per al treball, cal, a més, valorar la forma-
cid practica que s’ha tingut (per a juristes, mestres i tecnics) en
I'época de referendariat, passantia i aspirantia a la professid con-
creta, eminentment practica, valorable a través dels corresponents
exdmens (Assesorexamen). Del resultat d’aquest examen realitzat
després de dos anys de practiques, durant el qual no es pot exercir
validament la professid, ni per descomptat es pot accedir a VAdmi-
nistracid en el cas dels cossos superior i mitja, es pot valorar va-
lidament la capacitat, puntualitat i aptitud per al servei.

Moltes vegades, perd, 'Administracié utilitza sistemnes de se-
leccié en qué anuncia preéviament la convocatoria de les places a
cobrir, per tal que la publicitat provoqui més concurrencia en P'ofer-
ta (encara que nombroses convocatories s’efectuin solament per co-
brir les formes, ja que [a decisié esta ja presa en les instancies inter-
nes administratives, o els aspirants que poden resultar elegits son
admpliament coneguts per 'Administracid}; en aquest Gltim cas, el
procediment resulta car i odids.

IV. CoNDICIONS GENERALS DE FORMACIO PERIODICA
T S$ISTEMES DE PERFECCIONAMENT EN NOVES
TECNIQUES ADMINISTRATIVES

Hem vist 'escas paper que I'’Administracié juga en la seleccid
dels sens funcionaris —confiant preferentment en el criteri objec-
tiu del grau 1 titulacié obtinguda— 1 hem vist també en el sen mo-
ment com l'ingrés a la funcib publica comenca sempre pel periode
de prictiques.

Desvinculat Vingrés a 1'Administracié d’exdmens o proves, s’ha
de remarcar que de cap manera no es produeix una desvinculacié
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postertor d’aquesta per I'augment del grau de capacitacio, d’efi-
ciéncia i de formaci6 continuada d'una persona.

Ens referirem en aquest treball exclusivament a la gradual for-
macié dels funcionaris dels cossos superiors, ja que la practica to-
talitat de la que ¢’imparteix va dedicada a aquests.

Abans cal realitzar les precisions segiients: en el servei supe-
rior, tant en els cossos no técnics com en els técnics o en els destinats
a ensenyament, la formacid administrativa es rep ja en els periodes
d’aprenentatge o passantia que van units a la culminacio dels res-
pectius estudis. Per als juristes no hi ha cap periode d’aprenentatge
o aspiracié a ’Administracid, com hi havia en el seu moment
(certament amb desavantatge per a aquella), de manera que han de
realitzar aquesta etapa com una part de la formacio juridica unita-
ria propia d’aquesta carrera, després de la qual poden ser cridats a
servir un lloc a la judicatura o bé a la mateixa Administracid.'®®

De manera diferent, perd amb prou eéxit, alguns Lander han
creat —amb destinacid als graduats en Ciéncies Econdmiques i So-
cials per als quals 'Administracid, encara que no en excés, suposa
també una opcio— U'Institut des Wirtschaftstresferanders in der Ver-
waltung. Parallelament, ofereixen les Facultats de Ciéncies Econo-
miques, com a matéria especialitzada, Dret administratiu economic
en el segon cicle d’estudis, la qual cosa obre un cami més gran a
aquesta professié dins del camp administrativ. (Cal observar que
en ledicié de 1982, G. Piittner, a Verwaltungsiehre, assenyala a
aquest respecte: “Aixi potser un major nombre d’economistes tro-
baran el seu cami en I'Administracio®.)

També qiiestiona el citat autor si haurien d’existir estudis espe-
cifics de Ciéncies de I’Administracio, i si seria oportt que curses-
sin obligatériament aquests estudis els qui aspiren a ocupar llocs
en I’Administracio. Pero fins 1 tot els qui gandeixen d'una formacid
integral en la matéria, com Thieme,'*” es qiiestionen si aix6 ha de
ser aixi, o si es tracta tan sols d’una branca cientifica basada en
el sistema i métode d’aquestes ciencies. L’intent de la Universitat
de Konstanz d’impartir formacié integral en Ciéncies de I'Admi-
nistracid (fonamentalment dirigida a les Ciéncies Politiques 1 Admi-

156. D. Mezten, editat ¥ Probleme der Juristenausbildung™, Schiritenreihe der

Hochschule Speyer, 70, 1978,
157. TuieMEe, Verwaltungsiehre, Karlsrube.
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nistratives), pressuposa també una formacio juridica quasi predomi-
nant. Millor paper que aquesta juga, potser, VHochschule fiér Ver-
waltungswissenschaften d’Speyer, de la qual de seguida parlarem.

Un altre sector de servidors de ’Administracié —la branca
dels especialistes—, com professors, arquitectes, enginyers i técnics,
comencen una preparacié per al possible ingrés a I’ Administracio
també després de dos anys de prictiques com a aspirants i la realit-
zacié del segon examen d’Estat exactament igual que els juristes.

Creiem oporti fer aquestes precisions perqué el periode de
practiques referit forma part, en certa manera, del cicle d’estudis,
pero també del cicle ingrés - formacié administrativa, i perqué avui
dia no es discuteix ja si el cicle o procés d’aprenentatge i formacio
ha d’acabar amb la colocaci6 i entrada en una ocupacid determi-
nada, siné que ha de discorrer paratlelament a 'ocupacié i 'exercici
de qualsevol professid; en una societat tecnificada com aquesta en que
vivim, no es pot estar d’esquena a qualsevol innovacid, en especial
per part dels servidors de I'Estat. I aixd es té molt en compte a la
RFA, on s'organitzen ciclicament seminaris, cursos i conferéncies
destinats a adequar, posar al dia i reciclar la formacié dels seus
funcionaris.

A la vegada, es distingeix el que implica perfeccionament ini-
cial dels funcionaris que tot just acaben d’ingressar i perfecciona-
ment o adequacié prévia als ascensos i a Pocupacié de cirrecs de
direccio i llocs d'alta responsabilitat.

No s’ha d’ocultar 'opinid contriria de qui afirma que la des-
organitzacid, o tan sols imperfecta organitzacid, de tot aixd con-
dueix directament a vacances “eternes” de funcionaris en perma-
nent formacid o reciclatge. Un punt important en la discussio és
la qiiestié de si el jurista ha d’estar al corrent de la jurisprudencia
i I'economista al corrent de les noves técniques com a cosa propia
o com 2 cosa de I"Administracis. En general, no es pot ocultar que
encara s’ha de demostrar I'éxit de les mesures de perfeccionament,
i tampoc no es pot deixar de dir que en gran part aquest depén de
la correcta selecci6 dels participants.

Per dur a terme aquesta empresa prenen part dues institucions:
la ja esmentada Haochschule fiir Verwaltungswissenschaften d’Spe-
yer, que es dedica a la formacié i perfeccionament dels funcionaris
dels Linder, i la Bundesokademic fiir 5ffentliche Verwaltung de
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Bonn, que s’'ocupa de la tasca de formar i perfeccionar els funcio-
naris del Bund.

V. PERFECCIONAMENT DE FUNCIONARIS DE OS50S SUPERIORS,
INSTITUCIONS I PROGRAMES PROFESSATS

1. L’Hochschule fiir Verwaltungswissenschaften d’Speyer.
El seu objectiu: la funcié piblica dels Linder

L'Escola de Ciéncies de I’Administracié d’Spyeer, proxima a
complir els seus quaranta anys d’existencia, va néixer com a aca-
démia estatal dedicada a les Ciéncies de ’Administracié el 1947,
Sota el seu nom actual es conforma el 1952, fruit d'un conveni entre
ta Federacié i els onze Linder. La seva composici6, estructura i
funcionament actual esti regulat per la Llei Territorial de Rhein-
land-Pfalz de 1978 (GVBL, 1978, pig. 568).1%

Segons el conveni celebrat el 1952, PEscola, amb seu a Speyer,
funciona com a institucié juridico-piliblica. Les despeses que I’Hoch-
schule originava les suportava en els seus inicis el Land Rheinland-
Pfalz, on hi ha situat Speyer, fins que va comengar a funcionar el
financament conjunt. Els organs de qué es componia —i es com-
pon— s6n el Rector, el Senat i el Consell d’Administracié. La pri-
mera orientacié que pati I'E;scola va ser la de VEcole Nationale d’ Ad-
ministration de Paris; el cos del seu professorat, perd, dirigi els seus
passos cap a la forma tradicional d’ensenyament a Alemanya, i
aquesta adoptd posteriorment el rang d’Universitat o Escola Uni-
versitdria. A Speyer es pot dirigir, impartir i obtenir els titols de
Doctor (Promotion), 1 aconseguir 'habilitacié necessiria per ocu-
par una catedra (Habilitation).

L’Escola d'Speyer és I'finica Escola Superior que professa en-
senyament postuniversitari a la RFA, i atorga titol a especialistes
en Dret pitblic (Mag. rer. publ.}. Tots els Linder estan representats
en el Consell d’Administracié i romanen sota la inspeccié univer-
sitiria de Rheinland-Pfalz.

Malgrat el seu nom, no es refereix exclusivament en actitud i
activitats tan sols a I’Administracid, sind a les Ciéncies de I’ Admi-
nistracid. Unes linies sobre la seva activitat i funcionament, de ca-~

158. G. Kisker, Keoperation in Bundesteat, J. C. B. Mchr, 1971, pig. 319.
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racter doble: Per una banda, la formacid postuniversitaria i titula-
c1d que imparteix als postgraduats els converteix en potencialment
qualificats per ser elegits funcionaris per ingressar al cos superior.
Per altra banda, I'Escola participa 1 emprén la tasca de la forma-
cid posterior, perfeccionament i actualitzacid dels funcionaris dels
Lénder (cossos superiors). Aquesta filtima tasca es realitza a 'Es-
cola fora de I'época lectiva en qué s’imparteix la formacié a post-
graduats.

La seva vessant investigadora la realitza a través del Forschungs-
tnstitut fir offentliche Verwaltung, que gaudeix d’independéncia
quant a la seva organitzacid, perd que es troba estretament vincu-
lat a I'Escola. L’objectin de la investigacié de 1'Institut referit no
és un altre que el de 'Administracid publica, les seves funcions,
fins, mitjans, etc.

Els cursos de formacidé que I'Escola organitza tenen per fina-
litat la capacitacid tant dels funcionaris dels cossos superiors com
dels que seran futurs funcionaris dels Cossos superiors. Els cate-
dratics de I'Escola (estd dotada de 17 catedres) dirigeixen els cur-
so0s en els quals podran actuar com a referents els que habitualment
exerceixen aquestes funcions a 'Escola.

Les ensenyances s'imparteixen en forma de seminaris que sén
dirigits per cientifics i per especialistes en la praxi. L'ensenyament o
llicd propiament dita va seguit de la discussid, redaceib i solucid
de casos practics, formacié d’equips de treball o representacié prac-
tica, a vegades, de papers o conductes assignades.

Els seminaris sén dispersos quant als seus temaris, de manera
que per als qui posseeixen una curta experiéncia s’ofereixen semi-
naris d’introduccid a les técniques administratives, i per als qui pos-
seeixen una experiéncia més gran se celebren seminaris de discus-
si6. Els seminaris es realitzen durant diverses setmanes amb una
durada total de sis mesos. (Els assistents tenen allotjament a la re-
sidencia que es troba en el mateix campus de 'Hochschule.)

Per a 1985-1986 hi havia prevista la celebracid dels actes se-
giients :

— Curs sobre problemes del selfmanagement. Curs sobre 'Ad-
ministracié i el seu camp d’interaccid.
— Seminaris per a directius, Organitzacié i management: eco-
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nomia de personal i direccid de personal, plantejament i de-
cisi6. Finances i Economia.

— Seminaris sobre legislacié: amb estudi de técniques d’assaig
i control dels projectes de llei i disposicions administratives,
Especialment dirigit a funcionaris directius superiors amb
més de dos anys d’experiéncia i qtte desenvolupen les seves
tasques principalment en la preparacié de disposicions nor-
matives.

S’ha de subratllar que les activitats que es realitzen estan sempre
dirigides a unificar els dos aspectes fonamentals de cada qfiestid: el
cientific i el practic. Veritablement es pretén que el reciclatge cien-
tific i téenic que €s necessari s'efectui sobre 1a base que els qui han
de poder utilitzar les técniques apreses —o renovades— son servi-
dors de I'Estat que realitzen tasques executives. Per dir un exem-
ple concret: el febrer de 1986 es dirigia al servel superior el se-
minari sobre “Implantacié de noves funcions i relacions exteriors
de I'Administracié”, que se centrava en la introduccié de noves
técniques i tecnologies en "Administracié (valoracié de nous serveis
de comunicacié a distdncia, relacions amb els mitjans de comuni-
cacio, premsa i qualsevol classe de publicitat, relactons amb 'empre-
sa privada 1 aspectes i forma d’implantar aquestes técniques).

2. La Bundesakademie fiir 6ffentliche Verwaltung,
El seu obfectiu: els funcionaris del Bund

Aquesta Académia es dedica a la formacid dels cossos superiors
del Bund. La seva fundacid data del 1969.

La seva funcié és fomentar, amb estreta collaboracié amb I’Ad-
ministracid, 'empresa i la ciéncia, la capacitacid d’aquests funcio-
naris, assajar noves técniques de planificacié i de divisid, 1 nous me-
todes de direccio.

Una de les seves tasques consisteix en el perfeccionament i in-
troduccio en les funcions administratives del personal acabat d’in-
gressar, en els cossos superior i mitjd, durant els dos primers anys
de la seva pertinenga a I'’Administracié.

Aquest cicle comprén ['estudi dels pressupostos, organitzacio 1
elaboracié de preceptes administratins. Per als qui ja exerceixen
tasques de responsabilitat en I’Administracié piiblica es dediquen
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cursos sobre régim de personal, direccio i colaboraci6, reorga-
nitzacié, metodes de treball, técniques de planificacié i processos de
decisié, avaluacié de programes, técniques d'informacid, régim de
pressupostos, finances, legislacié i Dret,

A través de cursos especials es poden preparar funcionaris del
gehobener Dienst per al seu ascens al servei superior (hdherer
Dienst} en els casos escassos en qué es pugui realitzar. Existeix una
preparacié especial per a I'exercici de funcions internacionals; aquest
és I'timic ensenyament que s'imparteix a cirrec del funcionari, ja
que Ja participacié en les restants matéries €s assumida per la ma-
teixa Académia,'®®

159. Referent a aixd es pot veure el Vahresarbeitsprogramm 1986 per a Ia
Bundesakedemic fiir Bffentliche Verwoltung, editat per la mateixa Académia.
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Publicacions

de
PEscola d’Administracié Pablica
de Catalunya

Colleccié “Estupis”

1.

Josep Sarrion Gualda, Histérie de P'Escola d'Adminisiracié Pi-
blica de Catalunya (1912-1939), Barcelona 1983, 352 ps., 15BN 84-
393-0139-4, 1.000 ptes. Amb un proleg d’Enric Jardi.

Antoni Milian 1 Massana, El Tribunal de Cassacié de Catalunva
1 Uorganitzacid del contenciés administrativ ¢ lo 11 Repiblica, Bar-
celona 1983, 280 ps., 1sBN 84-393-0170-7, 1.000 ptes., Premi «Pere
N. Vives i Cebriin 1984,

Jaume Vernet i Llobet, Concepte i abjecte de les Heis d"harmonitza-
cid, Barcelona 1984, iv 4 224 ps., 15BN 84-393-0432-3, 1.000 ptes.

Carles Duarte i Montserrat, El vocabuleri juridic del Litbre de les
Costums de Tortosa (Ms. 1272), Barcelona 1985, 128 ps., 15BN 84-
393-0509-5, 700 ptes.

José Juan Ferreiro Lapatza, La hacienda de las Comunidades au-
tonomas en los diecisiete estatubos de outonomia, Barcelona 1985,
x + 358 ps., 15BN 84-393-0596-6, 1.000 ptes.

Francesc Lliset i Joaquim Tornos, La Funcié publica de les Co-
munitats autonomes, Barcelona 1986, xviir + 294 ps., 188N 84-393-
0631-8, 1.000 ptes.

Maria-Jestis Montoro Chiner, La Funcid piblica en el federalisme
alemany, Barcelona 1986, 216 ps., 158N 84-393-0696-2, 1.000 ptes.



Colleceid “MATERIALS”

Autonomin { Adminisiracio. Actes del Colloqui Administracis 1 re-
gionalisme, autonontic | federalisme del XVIII Congrés inferna-
cional de Cidncies administratives, amb conferéncies de R. Entrena,
Y. Mény, O. Sepe, J. LI Sureda, P. Romus, L. E. Schwartz, Bar-
celona 1983, 160 ps., 1s8n 84-393-4147-2, 800 ptes.

Liengua + Administracié, Actes del Colloqui sobre lengua ¢ Admi-
nistracié (Borcelona, octubre de 1983), amb conferéncies de J. M.
Puig i Salellas, C, Duarte, E. Oregui, L. Calvo. L1. B. Polanco,
R. Comet, A. Duez, G. Kremnitz, etc,, Barcelona 1984, 320 ps.,
15BN 84-393-0353-X, 1.000 ptes.

Fundacions privades catalanes, amb conferéncies de J. M. Vilaseca,
E. Roca, J. Lluch, J. D. Guardia, ]J. Forner, J. Fernandez, M. Bi-
lloch, Barcelona 1984, 224 ps., 1sen 84-393-0362-9, 800 ptes.

L'establiment del Henguatge odminisirativ. Actes de les Jornades
sobre Vestabliment del Uenguatge administratiu catald (Barcelons,
febrer de 1984), amb conferéncies de L1, B. Polanco, R, Torrents,
I. Mari, M. Xirinachs, J. R. Solé, J. Ferrer, Barcelona 1984, 92 ps.,
15BN 84-393-0383-1, 400 ptes.

La camarca com a ens territorial - La comarca como ente territorial,
amb conferéncies de M. 8. Giannini, R. Entrena, 5. Mufioz Ma-
chado, E. Argullol, L. Parejo, R. Martin Mateo, M. Ribas, A. Nie-
to, Barcelona 1984, vi 4+ 136 ps., 1sBN (catald) 84-393-0429-3 -
1SBN (castelld) 84-393-0430-7, 800 ptes.

La coordinacion financiera estatal, autonémica y local, amb confe-
réncies de C. Albifiana, J. M. Tejerizo, J. Martin Queralt, ¥, Pé-
rez Royo, J. J. Ferreiro, A. de Rovira, Barcelona 1984, 172 ps.,
15N 84-393-0431-0, 800 ptes.

Estudis sobre el projecte de Liei Orginica del Poder Judicial - Es-
tudios sobre ¢l Proyecto de Ley Orgdnice del Poder Judicial, amb
conferéncies de J. Arozamena, E. Argullol, F. Salinas, J. Ferret,
R. Entrena, J. Tornos, T. Font, T. R. Fernandez Rodriguez, Bar-
celona 1984, 276 ps., 15BN (catald) 84-393-0519-2 - 1sBN (castelld)
$4-393-0523-0, 1.000 ptes.




8. Tradicid i Modernitat en Uestabliment de Henguatge odministratin,
amb conferéncies de R. Comet, T. Cabré, A. Santamarina, E. Ca-
sanova, C. Duarte, Barcelona 1986, 144 ps., 138N 84-393-0657-1,
200 ptes.

Coleccié “MANUALS 1T FORMULARIS”

1. Jaume Sanchez i Isac, Formulari de documentacié municipal, Bar-
celona 1980 i 19822, iv 4+ 224 ps., 1sBN 84-393-00537-3, exhaurit.

2. Josep-Enric Rebés, Valenti Sallas i Carles Duarte, Formulari de
procediment adminislratin, Barcelona 1982!, 19832, 19843 i (en
premsa) 19864, ii 4 150 ps., 1585 84-393-0272-X, exhaurit.

3. Luis Chacon Ortega, Manual de formularis per o ajuntaments, vo-
Ium I, Barcelona 1985, 544 ps., 1sBN (de tota 'obra) 84-393-0553-2,
15eN (del primer volum) 84-393-0554-0, 3.500 ptes.

4, Luis Chacén Ortega, Manual de formularis per @ ajuntaments, vo-
lum II, Barcelona 1985, 576 ps., IsBN 84-393-0693-3, 3.500 ptes.

5. Francesc Lliset i Borrell, Manual de Dret local, Barcelona 1986,
vi + 410 ps., 158¥ 84-393-0640-7, 1.800 ptes.

PuUBLICACIONS PERIODIQUES

Revista de Liengua i Drel, Barcelona, nfim, 1; juny de 1983, 15 x 21
cm, 15NN 0212-5056, 1.800 ptes, anuals, periodicitat semestral.

Autonomies. Revista catalana de Dret piblic, en coedicié amb I'Institut
d’Estudis Autondmics, Barcelona, nam. 1: juny de 1985, 17 x 24
cm, 2.700 ptes. anuals, periodicitat quadrimestral, en versi6 catalana
(1swn 0213-3458) 1 castellana (18N 0213-344X).

L’Escola ’Administracié Piblica de Catalunya presta el seu suport i

coHaboraci6 a les iniciatives segiients:

Butlleti Liengue i Administracié (Direccié general de Politica lingilis-
tica), Barcelona, niim. 1: abril de 1982, niim. 22: abril de 1986, pe-
riedicitat bimestral,



Introduccid ol llenguatge juridic (Departament de Justicia).
Colleccid de textos juridics (Casa editorial Bosch, S. A).

Dret urbanistic, Barcelona, 1986, 400 ps., 1saN 84-7162-990-9. Edicio
bilingiie anotada, Antoni Carceller (ponent), Carles Duarte (asses-
sorament i coordinacio de llenguatge juridic).

Dret adwministratiu, Barcelona, 1986, 760 ps., 1sBN 84-7676-000-0. Edi-
¢id bilingiie anotada, Joaquim Tornos (ponent}, Carles Duarte (as-
sessorament i coordinacié del lenguatge administratiu).

Dryet tributari (en premsa).




AQUESTA EDICIO
DE
La Funcié piblica en el federalisme alemany
S'HA ACABAT D'IMPRIMIR
ALS TALLERS DE GRAFos S, A.,
DE BARCELGNA,
LA PRIMERA SETMANA DE SETEMBRE
DE 1986.
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