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Resumen

Este articulo analiza las caracteristicas de
siete modelos diferentes de empleo publico
(funcion publica, en espafol), con el objetivo
de realizar un estudio de derecho compara-
do sobre el tratamiento otorgado a los fun-
cionarios publicos en varios paises (Francia,
Inglaterra, Espafa, Italia, Alemania, Estados
Unidos y Brasil). En el articulo en comentario,
se aprecian las tendencias y los principales
desafios que enfrentan las Administraciones
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Abstract

This article analyzes the characteristics of
seven different models of public employment
(oublic  function, in Spanish), with the
objective of conducting a comparative law
Study regarding the treatment conferred on
public officials in various countries (France,
England, Spain, ltaly, Germany, the United
States and Brazil). In the article in comment,
the tendencies and the main challenges
faced by the Public Administrations of diverse
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Publicas de diversos paises, como precariza- countries are appraised, like the precarization,

cién, privatizacion, externalizacion, flexibiliza- privatization, outsourcing, flexibilization,
cién, entre otros fendmenos derivados de la among other phenomena derived from the
introduccién de un nuevo modelo de Estado. introduction of a new model of State. In this
En este proceso, se sefalan las caracteristi- process, specific characteristics of each

cas especificas de cada modelo y, en algunos model are pointed out, and, in some cases,
€asos, las situaciones que se aproximan a los Situations that approximate the legal systems
sistemas legales en temas como la seleccion in topics such as the selection of servers,
de servidores, estado legal, estabilidad, ca- legal status, stability, career, remuneration,
rrera, remuneracion, entre otros. among others.

Key words: Public function; administrative
law; public servants; seven legal systems;
comparative law; access to public positions;
rights and duties of public servants in the
world.

INTRODUCCION

Al final de la segunda década del siglo veintiuno, no son pocas las modificaciones
que vienen impactando las relaciones juridicas establecidas entre las Administraciones
Publicas y sus servidores. Realizar el diagnéstico del tratamiento juridico conferido a
los servidores publicos alrededor del mundo es un importante paso para garantizar la
evolucion de la actividad administrativa del Estado, especialmente cuando se recono-
ce que el elemento humano es el mas valioso dentro de cualquier corporacion, incluso
las estatales.

Las dichas relaciones juridicas se sujetan a distintas reglas y principios que varian
en cada pais, aunque existan sistemas generales que sirven como modelos para varios
ordenamientos juridicos. Antes de todo, hay que subrayar que el reconocimiento de las
dificultades de un estudio comparado en esta materia’ no elimina su relevancia, sino
que la potencia.

También se puede anadir que todos los modelos de funcidon publica siempre estan
sujetos a cambios que les permitan acompanar la evolucion de la sociedad en cada
momento histérico. En las palabras de Ricardo Rivero Ortega, «nunca se enfatizara lo
suficiente la importancia de las personas en el buen funcionamento de las instituciones.

1 Sobre esto: «El estudio comparado de la funcion publica presenta dificultades meto-
doldgicas. La definicion de servicio publico, estatus juridico, empleado publico o funcionario
incorpora acepciones diversas en muchos paises, que no han sido sistematizadas» (REDONDO
LEBRERO, J. C. 2015: «La funcién publica en el ambito internacional. Ultimas reformas y tendén-
cias». En Jorge Crespo Gonzalez [dir.]: Crisis y reinvencion de la funcion publica en un escenario
de gobernanza multinivel. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica-INAP, 63.
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Al fin y al cabo, estas son creaciones humanas, reflejos simbdlicos de la cultura y el
pensamiento de las sociedades en un tiempo y lugar determinado»2.

Es relevante subrayar que, actualmente y de forma general, los modelos de funcién
publica mas tradicionalmente cercanos al régimen privado, como el inglés y el esta-
dounidense, vienen incorporando institutos propios del régimen juridico del derecho
administrativo, mientras los modelos publicistas de funciéon publica, como el francés y
el aleman, en diferentes medidas, han sufrido constantes influencias del régimen con-
tractual, propio del Derecho Privado.

En efecto, se puede senalar, como lo hizo un Grupo de investigacion para el estu-
dio del empleo publico del INAP (Espana)?, los siguientes rasgos comunes en los paises
de la OCDE*: a) caracter mixto y no homogéneo de los modelos de funcion publica; b)
incorporacion de técnicas gerenciales procedentes del mercado; ¢) implementacion de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC); d) impulso de la movilidad; e)
exigencia de mayor coordinacion entre las unidades encargadas del empleo publico; f)
mejora de los sistemas de formacion.

Por su parte, los problemas compartidos son: a) dualidad existente entre los fun-
cionarios publicos y el personal laboral; b) excesiva temporalidad del empleo publico;
c) criterios dispares para discenir los puestos ocupados por funcionarios o laborales y
los destinados a proveerse por mérito o por confianza politica; d) reclutamiento, selec-
cion y carrera del personal directivo publico y profesional.

Asi, se puede reconocer una verdadera aproximacion tedrica de los modelos de
funcion publica, lo que hace aun mas importante el estudio de las peculiaridades y
distinciones que aun permanecen.

1. MODELOS EUROPEOS

Desde hace muchos siglos, los sistemas juridicos adoptados en los principales
paises europeos siempre han servido como referencia tedrica para innumerables orde-
namientos de paises de los cinco continentes, sean aquellos excolonias o no.

2 RIVERO ORTEGA, R. 2012: La necesaria innovacion en las instituciones administrativas.
Organizacion, procedimento, funcion publica, contratos administrativos y regulacion. Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Publica-INAP, 87.

3 CRESPO GONZALEZ, J. 2015. «La funcidon publica ante un escenario de gobernanza mul-
tinivel: crisis y reinvencion». En Jorge Crespo Gonzalez (dir.): Crisis y reinvencion de la funcion
publica en un escenario de gobernanza multinivel. Madrid: Instituto Nacional de Administracion
Publica-INAP, 54.

4 La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico abarca todos los paises
de este andlisis (Francia, Inglaterra, Alemania, Estados Unidos, Espafia, Italia), a excepcion de
Brasil, que solicitd su participacion en 30 de mayo de 2017.
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Los sistemas de funciéon publica de Francia, Inglaterra, Espana, Italia y Alemania
tienen muchas distinciones que cubren los mas variados aspectos, como los sistemas
de acceso, la naturaleza del vinculo entre Administracion y sus agentes publicos (es-
tatutario o contractual), la presencia o no de estabilidad, las formas de remuneracion y
las categorias de empleados publicos.

Sin embargo, cabe afiadir que los modelos europeos de funciéon publica, aunque
sean muy diferentes entre si, han sufrido todas las influencias del derecho comunitario
y, especialmente, del fendmeno de la contractualizacion del empleo publico, que tam-
bién sera objeto de investigacion del presente analisis.

1.1. Modelo francés

Derecho Administrativo francés, ademas de ser considerado como el que mas
influencié otros ordenamientos juridicos en varias partes del mundo, también se puede
afirmar que, en materia de funcion publica, también ha aportado muchas y valiosas
contribuciones que hasta hoy estan presentes.

Respecto a esta constatacion, Ramén PARADA y Jesus FUENTETAJA confirman que
«¢l sistema francés de funcion publica es, como otras tantas instituciones del Derecho
Administrativo, un referente seguido por otras administraciones europeas (Espafa, Ita-
lia, Bélgica) y en numerosos paises surgidos de las colonias francesas»®.

Aunqgue la historia de la funcién publica en Francia merecia consideraciones mas
profundas, lo mas importante es destacar la creacion, en el tiempo de Napoledn®, de
grandes cuerpos de funcionarios permanentes, sometidos a estatutos especificos,
de forma similar alo que ya sucedia con las carreras militares. Por lo tanto, cada grupo de
funcionarios, como los diplomaticos, los profesores universitarios y los funcionarios
de finanzas, paso a tener su propio estatuto y carrera.

Ademas, en Francia, desde estos tiempos, se crearon normas propias para los
funcionarios publicos, muy distintas de las creadas para los trabajadores de la iniciativa
privada. Las referidas normas de funcion publica fueron elaboradas por el Consejo de
Estado, 6rgano jurisdiccional del Poder Ejecutivo, que concibid un derecho especial
para la Administracion Publica y, consecuentemente, para sus funcionarios.

5 PARADA, R. y FUENTEJADA, J. 2017: Derecho de la funcion publica. 1.2 ed. Pamplona:
Civitas, Thomson Reuters, 54.

6 Napoledtn expresod ante el Consejo de Estado francés su preocupacion con la apatia que
alejaba a muchas personas de los puestos de la funcion publica y entregaba «el gobierno a los
imbéciles y a los intrigantes... Yo quiero sobre todo una Corporacion porque una Corporacion
no muere nunca... Una Corporacion que no tenga otra ambicion que ser Util y otro interés que
el interés publico. Es necesario que este cuerpo tenga privilegios y que no sea demasiado de-
pendiente de los ministros y del emperador» (apud PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 27).

Ars luris Salmanticensis,

vol. 7, Junio 2019, 41-66

elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

44

F. Lins DE LESSA CARVALHO
La funcion publica en el mundo: rasgos juridicos,
tendencias y retos de siete modelos comparados



Entre las aportaciones del modelo francés de funcion publica, se destacan:

a) El ingreso segun los méritos y capacidades de los ciudadanos. Sobre esto,
la propia Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
establece en el articulo 6 que «[...] todos son igualmente admisibles en toda
dignidad, cargo o empleo publicos, segun sus capacidades y sin otra distin-
cioén que la de sus virtudes y sus talentos»;

b) La permanencia en el empleo;

c) La existencia de expedientes disciplinarios rigidos para determinar faltas y
eventual expulsion;

d) El reconocimiento de la relacion funcionarial como relacion estatutaria, que
solo puede modificarse por decision unilateral de la Administracion;

e) Lacombinacion del régimen juridico del Estatuto General con un Derecho par-
ticular de los cuerpos y servicios;

f) Laidea de que los derechos y obligaciones de los funcionarios estan someti-
dos a las necesidades del servicio;

g) Los funcionarios estan jerarquizados segun su grado o categoria personal;

h) En un cuerpo de funcionarios, todos los miembros tienen igualdad de oportu-
nidades para acceder a las categorias o grados superiores;

i) El ascenso de escaldén se otorga sea por antigledad, sea por meéritos
especiales;

)  La prevision de que el ascenso en la carrera genera no solo un aumento de la
remuneracion, sino también en un cambio de complejidad y responsabilidad
en las atribuciones del empleo;

k) Ademas del ascenso de posicion vertical, también se reconoce una remunera-
cién mas elevada por el paso del tiempo (promociéon meramente econdmica);

) El énfasis en la seleccion y la formacion de los funcionarios.

Respecto a esta Ultima caracteristica, se puede anadir que el modelo francés es
seguramente el que produce los funcionarios mas calificados en Europa:

La funcion publica francesa se distingue también por la atencion que se presta a la for-
macioén de los funcionarios, que ha llevado a un nivel ciertamente extraordinario a sus
cuerpos superiores. La formacion es especifica para cada cuerpo y se alcanza basica-
mente a través de un riguroso y exigente sistema de oposiciones o concursos orienta-
dos a seleccionar a los mejores, forzando al propio tiempo a los aspirantes a adquirir los
conocimientos, tanto generales como especificos (juridicos, econémicos, técnicos), ne-
cesarios para el desempefio de las funciones atribuidas al cuerpo y al servicio o funcién
publica que este tiene a su cargo. En muchos casos, tras la oposicion se intercala un
periodo de formacién en una escuela de funcionarios, toda una carrera académica en
el caso de los ingenieros politécnicos, bien amodo de gran suplemento formativo como el
que se imparte en la Escuela Nacional de Administracion (ENA). [...] los funcionarios,
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formados en la Escuela Nacional de Administracion o en la Escuela Politécnica, segin
una tradicion napolednica todavia viva, ocupan la mayor parte de los puestos directivos
de la Administracion francesa, a la que dan un sentido de continuidad y eficiencia y se
han acreditado como los mejores funcionarios de las Comunidades Europeas’.

Otro aspecto que debe apuntarse es la tradicion de utilizacion de las reglas del
Derecho Administrativo incluso en la contratacion temporal del personal externo. Es-
tos trabajadores también estan sometidos a la jurisdiccion administrativa, aunque no
tengan derecho a la permanencia indefinida.

Sin embargo, la doctrina senala que, en los Ultimos anos, la funcidn publica france-
sa también paso por olas de reforma, que introdujeron cambios (aunque mas timidos
y limitados que en otros paises).

Entre estos cambios, se puede destacar la introduccion, en la Ley 2009-972, de 3
de agosto de 2009, del contrato laboral en las Administraciones Publicas, que solo se
utiliza en determinadas situaciones no permanentes (misiones) y a través de empresas
de trabajo temporal®.

1.2. Modelo inglés

Adepta del sistema juridico del common-law, Inglaterra es uno de los paises que
mas resistié la creacion de un derecho especial para la Administracion Publica y, de
la misma forma, para sus funcionarios, que siempre han sido tratados de forma mas
similar con la prevista para los trabajadores de la iniciativa privada, que propiamente
con los funcionarios publicos franceses y su peculiar régimen juridico de prerrogativas.

Segun Ramon PARADA y Jesus FUENTEJADA:

los principios juridicos por que se rige el funcionariado britanico siguen siendo los tra-
dicionales que, de tomarlos al pie de la letra, impedirian hablar de la existencia de un
régimen juridico de funcion publica, pues nada, ciertamente, esta mas lejos de la esta-
bilidad que sugiere el concepto de funcionario que la regla secular de que el Civil Ser-
vant depende enteramente de la Corona a la que debe el empleo, el cual puede serle
revocado at pleasure por la simple voluntad del soberano, sin que pueda ser esgrimido
ningun derecho contractual, ni ejercitada accion alguna ante los Tribunales®.

Sin embargo, el presunto autoritarismo y rigidez que estas reglas traslucen «no pre-
ocupan a los funcionarios ingleses, ni pueden llevar a descalificar el sistema funcionarial

7 PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 56.
8 PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 58.
9 Op.cit., 61.
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inglés, porque, de hecho, su seguridad en el empleo es tan respetada, o mas, que la
de los funcionarios continentales»'°.

La tradicion del civil service inglés, concebido en el siglo XX, es un elemento muy
importante para que se pueda comprender la funcion publica en el Reino Unido. Inclu-
S0, hay quien sostiene que la tradicion y las costumbres son mas importantes que la
técnica y el mérito. En este sentido, el dramaturgo Oscar Wilde ya decia a finales del
siglo XIX que «Lo importante es que el funcionario sea un caballero; pues, si no lo es,
cuanto mas sepa, peor».

Pueden destacarse las siguientes caracteristicas de la funcion publica inglesa:

a) Creacion de la Civil Service Commission en 1845. Este drgano tiene como
finalidad realizar la seleccion de los funcionarios publicos sobre la base del
principio del mérito™;

b) A pesar de las fuertes resistencias liberales contra la formacién de un cuerpo
de funcionarios permanente, los ingleses acabaron aceptando la necesidad y
legitimacion de una burocracia seleccionada en funciéon del mérito y con voca-
cion de permanencia;

c) En general, solia haber una preferencia por los funcionarios publicos (public
servants) generalistas, pues se pensaba que lo importante era que el funciona-
rio fuera un gentleman, sus cualidades humanas y valores morales, asi como
el grado de la formacién general en cualquier materia, y no precisamente en
un area determinada o el funcionamiento de un servicio concreto. «Partiendo
de esa base, el funcionario segun su formacion académica ingresaba en una
clase funcionarial y aprendia después su oficio a través de varias experiencias
en diversas Administraciones, para lo que se le estimulaba a rotar en servicios
distintos»;

d) En la tradicion del civil service inglés, los aspirantes no concurrian a un deter-
minado puesto de trabajo, sino a tres diferentes cuerpos de funcionarios: la
Administrative Class, la Executive Class y la Clerical Class. Cada una de estas
clases abarcaba determinadas tareas, de mayor o menor complejidad (e. g.,
los de la Administrative Class eran los funcionarios con titulacion universitaria

10 Op. cit., 58.

11 Sobre esto, se dijo que «principio muy importante de buen gobierno es una institucion
popular es el de que ningun funcionario ejecutivo sea nombrado por eleccion popular por el Pue-
blo mismo. Se impone pues una seleccion y no una eleccion por medio de sus representantes,
porque gobernar es obra por extremo delicada. Las cualidades requeridas para ejecutarla son
cualidades especiales y profesionales, de que no pueden juzgar bien sino las personas que po-
seen en cierta medida o tengan alguna experiencia practica» (Stuart MILL, J. S. Consideraciones
on representative governement. Apud PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 26).

12 Op. cit., 62.
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y tenian tareas mas complejas). Los funcionarios de una determinada clase no
estaban vinculados a un determinado 6rgano;

e) Sin embargo, en los Ultimos afos, hubo un cambio, con el reconocimiento del
valor de los funcionarios especialistas. Segun el Informe de la Comision Fulton,
de 1968, «hoy dia no es bastante para el administrador el ser un experto en
la marcha de la maquina administrativa. Debera también poseer o adquirir los
conceptos basicos y los conocimientos sociales, econémicos, industriales y
financieros relativos a un sector de Administracion apropiados a su nivel de
responsabilidad»;

f)  La Comision Fulton propuso la ruptura del sistema de clases y de separacion
entre generalistas y especialistas, y una adscripcion del funcionario a areas
o ministerios concretos, asi como una mayor responsabilidad de estos en la
gestion de su personal;

g) También sucedid la descentralizacion funcional con la creacion de las Execu-
tive Agencies o Quangos que responden al modelo de las Administraciones
independientes, que llevan ahora directamente el peso de los servicios y la
gestion de su propio personal;

h) Segun Ramos PARADA y JesUs FUENTEJADA, en la funcién publica inglesa de
hoy en dia,

El reclutamiento se hace por concurso, abierto e imparcial y en funcion del mé-
rito de los aspirantes y con la publicidad suficiente, bajo la vigilancia de una
Comisiéon Nacional ante la cual pueden apelar los aspirantes no admitidos. Al
aspirante admitido se le remite un nombramiento (letter of appointment) equiva-
lente a un contrato de trabajo que precisara su empleo, remuneracion, horarios,
condiciones de ascenso, derecho a pension. El nombramiento es definitivo tras
un satisfactorio periodo de prueba de dos afos, aunque en teoria puede ser
revocado ad nutum en virtud de la prerrogativa constitucional de la Corona,
prerrogativa ya mas bien tedrica, pues las revocaciones pueden ser apeladas
al Civil Service Appeal Board, en el que participan representantes sindicales’s;

i) Hay que destacar la existencia de la alta funcion publica inglesa (Senior Civil
Service), que constituye una categoria directiva, con 3700 miembros, que es
tratada como los altos ejecutivos de una gran organizacion privada. Estos altos
funcionarios proceden de tres lugares: de la propia Administracion, mediante
promociones, de la iniciativa privada y de un programa que selecciona los me-
jores talentos salidos de las universidades;

) Para garantizar la neutralidad de los funcionarios britanicos, como regla ge-
neral, tienen prohibido presentarse en las elecciones (especialmente los mas

13 Op. cit., 64.
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altos), y tienen el deber de lealtad a los miembros del Gobierno, independien-
temente del partido que esté en el poder. Sobre esta fidelidad, el Manual del
Funcionario inglés establece que:

Vosotros no podéis ser miembros del Parlamento y al mismo tiempo permane-
cer como servidores desinteresados e imparciales de ese Parlamento. El miem-
bro del Parlamento debe tener la libertad de decir o que piensa del Gobierno y
de criticar sus acciones, cuando y como él quiera. El funcionario no puede tener
esa libertad. Segun los mismos principios, un funcionario no debe jugar abierta-
mente un papel en las luchas politicas, incluso si no tiene intencién de presen-
tarse como candidato en las elecciones. Esto no significa que no debais tener
opiniones politicas, que no debdis votar en las elecciones, sino simplemente que
debéis absteneros de hacer cualquier cosa que pudiera hacer dudar a la opinién
publica de vuestra imparcialidad en el gjercicio de vuestras funciones;

k) En 1995 el Comité Nolan realizdé un andlisis ético de la actuacion administra-
tiva, afirmando una serie de principios que deben regir el comportamiento de
aquellos que desempefian cargos publicos (desinterés y correlativa capacidad
de asumir el interés publico como objetivo, la integridad, la objetividad, la res-
ponsabilidad, la transparencia, la honestidad y la capacidad de liderazgo)'.

1.3. Modelo aleman

Sin duda, la eficiencia por la que Alemania es conocida en todo el mundo en gran
medida se debe a sus funcionarios publicos. Es que la eficiencia se obtiene, entre otros
factores, con la continuidad administrativa.

Sobre esto, se puede destacar la opinion de Salvador PARRADO DIEZ de que, des-
de sus inicios, «la funcién publica alemana se concibié como un factor de equilibrio del
poder politico, por lo que la continuidad de la Administracion debia ser un contrapeso
a la inestabilidad y el continuo cambio de la politica. De ahi que la configuracion de la
funcion publica se haya caracterizado por la independencia y autonomia frente al resto
de los elementos del sistema»®.

La funcion publica en Alemania pasoé por varias fases, que van desde el militarismo
del Estado prusiano, el liberalismo de la Republica de Weimar y la conversion de los
funcionarios a hombres de partido del nazismo.

14 The Seven Principles of Public Life (Nolan principles), redactados por el Committee on
Standards in Public Life en su Primer Informe (1995) e incluidos en el Ministerial Code (extraidos
de FUENTETAJA, J. y GUILLEN, J. 1996: La regeneracion de la Administracion Publica en Gran
Bretaria. Civitas, 205-206).

15 PARRADO DiEz, S. 2002: Sistemas administrativos comparados. Madrid: Tecnos, 113.
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Se debe resaltar que, en todas estas épocas, hay identidades y distinciones, pues
«la historia de la Administracion publica alemana esta formada por una extraordinaria
continuidad y por profundas transformaciones. No se trata de dos caracteristicas ne-
cesariamente contrapuestas o excluyentes entre si: la tradicion y la novedad estan, de
hecho, fundidas y amalgamadas, a veces influenciandose reciprocamente»'®.

En 1949, con la promulgacion de La Ley Fundamental de Bonn, se exigid que el
Derecho de la funcion publica fuera regulado «teniendo en cuenta los principios tradi-
cionales de la funcion publica profesional»'" y definié a los funcionarios como «los liga-
dos a los entes publicos por una relacion de servicio y fidelidad de caracter publico».

La Constitucion también pasé a admitir la posibilidad de otro personal vinculado a la
Administracion por una relacion de Derecho privado o laboral, si bien con reserva a los
funcionarios propiamente dichos del gjercicio de aquellas funciones que implicasen «el
gjercicio de prerrogativas de poder publico a titulo de funcién permanente» (art. 33).

Como la definicion de lo que son «prerrogativas de poder publico» es algo subje-
tivo, fluido y que comporta muchas interpretaciones, esto cred espacio para el surgi-
miento de distintos regimenes entre la Administracion y sus empleados, mediante el
reparto de las tareas entre los funcionarios y otros agentes publicos sujetos al Derecho
Laboral.

Segun los estudios, los funcionarios (Beamte) suponen el 32% y los empleados
(Angestellte) y los trabajadores manuales (Arbeiter) el 68%. Mientras los funcionarios

16 PoL, M. D. 2013: La Administracion Publica en Alemania: principios, etapas evolutivas
y sostenimiento del sistema frente a la crisis. Texto traducido del italiano por Susana Ruiz Tarrias.
REDCE, 20, julio-diciembre.

17 Sobre esta situacion: «Las fuerzas aliadas, de hecho, después de haber depuesto a las
jerarquias nazis, fueron muy comprensivas en la «desnazificacion» del personal administrativo,
de tal modo que las élites del funcionariado (incluso aquellas que no podian considerarse «sin
mancha» respecto al régimen) no fueron alteradas. Las razones de ello son faciimente enten-
dibles: tanto los aliados como la poblacién alemana estaban interesados, por obvias razones,
en disponer en poco tiempo de una administracion publica en pleno funcionamiento, especial-
mente, a nivel municipal y de los «Lander». Los aliados y, sobre todo los americanos (sin duda
apremiados por los emigrantes alemanes), intentaron, sin embargo, abolir y/o modificar algunos
elementos y, en particular, el «das deutsche Berufsbeamtentum», que se conservaba debido a
sus caracteristicas (independencia, caracter vitalicio, privilegios, reclutamiento en base a la clase
social y los méritos académicos asi como sobre la base del concurso y de la posterior produc-
tividad, el ejercicio de actividad politica), y se consideraba corresponsable del naufragio de la
Republica de Weimar y, en parte, comprometido con el nazismo, ademas de ser valorado como
un factor de riesgo para los comienzos de una democracia. No sélo no lo consiguieron, sino que
la Ley Fundamental en el art. 33 GG, ademas de establecer una garantia de instituto respecto
del empleo publico, dispone expresamente que los «hergebrachte Grundsétze des Berufsbea-
mtentums» (los principios tradicionales de la categoria de los funcionarios publicos), que —entre
paréntesis— se remontan al «Allgemenines PreuBisches Landesrecht» de 1794, deberian ser
tenidos en la debida consideracion.» (PoLl, M. D. Op. cit.)
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adoptan el sistema de carrera definidos en el estatuto, los demas estan sujetos al ré-
gimen del empleo publico®.

La doctrina apunta que esta division generd, en el primero momento, tensiones
entre el personal de la funciéon publica y el laboral, pues cada uno de los regimenes
ofrecia ventajas que el otro queria tener.

Sin embargo, en los Ultimos anos, «cada colectivo reivindica e incorpora a su régi-
men juridico las ventajas del otro, se ha gestado una nueva unidad, un nuevo Derecho
de la funcion publica, a mitad de camino entre las reglas tradicionales propias del fun-
cionariado aleman y de las del Derecho del trabajo».

Sobre la funcidn publica alemana, se puede destacar:

a)

b)

Ademas de la presencia de la legislacion federal, estan las leyes de los Lénder
(estados federados);

La funcion publica se divide en cuatro niveles (directivo, ejecutivo, administra-
tivo y auxiliar) relacionados con los niveles educativos exigidos para el acceso.
El 6rgano que va a acoger el funcionario es el que decide cuales son los requi-
sitos y los criterios de evaluacion;

El principio general es que la seleccion se hace en funcion del mérito de los
aspirantes sobre una base documental. Los concursos estan reservados para
los cargos superiores. Se puede afirmar que

la entrevista es el procedimiento mas empleado en la seleccién, a veces por
una comision, otras por el responsable de personal y del director general [...]
Probablemente extrafie que no exista oposicion en cultura tan legalista. Esta
se celebra antes, como corolario de los estudios universitarios. Los juristas se
someten a dos examenes estatales (Staatexam), cuya superacion los cualifica
para desempefar un empleo publico entre otros empleos. Por tanto, una vez
superado este segundo examen, soélo se trata de ver quién es el mejor candi-
datos para el puesto vacante';

Después de ser admitidos, los funcionarios pasan por un periodo de forma-
cion tedrica y practica de dos anos, denominada de servicios preparatorios
y, en fin, un examen de estado muy selectivo, para acceder a la categoria de
consultor;

A la formaciéon continua de los funcionarios se atiende después por diversas
escuelas de funcionarios de acceso limitado (Academia Federal de la Adminis-
tracion Publica, Academia Federal de Finanzas y la Escuela Superior de Séller);

18 A pesar de las distinciones, «la diferencia de estatus entre los tres grupos (funcionarios,
empleados y trabajadores) no es importante, porque la legislacion ha consolidado el contrato
permanente para los que hayan estado 15 anos en el puesto» (PARRADO DIEZ, S. Op. cit., 114).

19 PARRADO DiEz, S. Op. cit., 115.
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f) A pesar de la autonomia de los estados federales (Lander), la ley federal im-
pone remuneraciones comunes para el sueldo base de todas las categorias,
sean de la Federacion, de Municipios o los Lédnder y, asimismo, comprende a
los magistrados y los militares. Al sueldo base se suman los complementos en
razon de las especificas funciones desempenadas;

g) Lasremuneraciones son objeto de negociacion colectiva con los representan-
tes sindicales;

h) Segun Salvador PARRADO DIEZ, «el Estado de Derecho (Rechtstaat) y la cultura
burocratico-legalista demandan especialmente juristas»°.

1.4. Modelo italiano

En ltalia, la funcion publica ha pasado por transformaciones bastante significativas
en los ultimos tiempos. Entre los citados cambios, no hay duda de que el principal fue
la laboralizacion del empleo publico.

En este sentido, la transformacion del sistema de empleo publico italiano que «lle-
ga a nuestros dias, comienza en los 90 [...] responde a la tendencia ya iniciada de re-
forma de las Administraciones Publicas en el seno de las democracias occidentales, se
caracteriza por una evidente direccion flexibilizadora y privatizadora de las relaciones
juridicas del personal al servicio de la Administracién»?".

Sobre las caracteristicas de este proceso de laboralizacion, se puede resaltar:

a) En la reforma de 1983, se introdujo una separacion entre las materias reser-
vadas a la regulacion unilateral (por la ley y regulaciones administrativas) y las
materias sujetas a la regulacion mediante negociacion colectiva;

b) Sin embargo, en 1993 se establecit la regla general de que cualquier materia
puede ser incluida en los acuerdos colectivos (como régimen retributivo, hora-
rios de trabajo, formacion y perfeccionamiento del personal y garantias de los
empleados publicos);

c) A pesar de la prevision de la citada regla general, todavia hay algunas materias
previstas en la Constitucion Italiana que deben ser disciplinadas por ley, como
es el caso de la seleccion de los funcionarios, responsabilidad disciplinaria,
incompatibilidades, hipdtesis de acumulacion de cargos??;

20 PARRADO DiEz, S. Op. cit., 114.

21 ILDEFONSO HUERTAS, R. M. 2004: Tres modelos comparados de funcion publica y sus
procesos de seleccion. Sevilla: Instituto Andaluz de Administracion Publica, 44.

22 Segun la Constitucion italiana: «Art. 97 Los cargos publicos se organizaran segun los
preceptos de la ley, de tal modo que se garanticen su buen funcionamiento y la imparcialidad de
la Administracion. En la disposicion de los cargos se especificara su ambito de competencia, las
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d) Segun Ramoén PARADA y Jesus FUENTEJADA: «A partir de este importante paso,
la laboralizacion ha culminado con la aplicacion lisa y llana del Derecho laboral
a la practica totalidad de los funcionarios, remitiéndose en consecuencia a la
jurisdiccion laboral el conocimiento de los conflictos que suscite la aplicacion
de aquel»?;

e) Solo exceptuan de la laboralizacion al funcionariado superior, magistrados y
asimilados, abogados y procuradores del Estado, personal militar y fuerzas de
Policia, diplomaticos y carrera prefectoral;

f)  Atodos los demas empleados publicos se les aplican ahora las disposiciones
del Codigo Civil sobre el arrendamiento de servicios y las normas sobre rela-
ciones de trabajo subordinado en la empresa;

g) Como en otros paises, también se cred en ltalia un cuerpo de dirigentes, que
firman contratos de trabajo que establecen la duracion (entre 2 y 7 afnos), los
objetivos y la retribucion. Estos contratos pueden ser revocados cuando se in-
cumplan las directivas o cuando se obtengan resultados negativos como con-
secuencia de la gestion. En estos casos de revocacion, las consecuencias van
desde el descenso de funcion hasta la expulsion de la nébmina de dirigentes;

h) La experiencia italiana de negociacion colectiva ha recibido muchas criticas,
especialmente porque ha generado concesiones a los sindicatos que no siem-
pre tienen en cuenta el interés publico;

i) En 2009, se importaron de nuevas técnicas de gestion para evaluar el rendi-
miento de los empleados publicos. Las citadas técnicas intentan evaluar tanto
la productividad (cantidad de trabajo realizado en un determinado periodo de
tiempo) como la correspondencia entre los resultados obtenidos y los objeti-
vOs programados.

atribuciones y las responsabilidades propias de los funcionarios. Se entrara en los empleos de la
Administracion Publica mediante oposicion salvo los casos que la ley establezca» y «Art. 98 Los
empleados publicos estaran al servicio exclusivo de la Nacion. Si son miembros del Parlamen-
to, no podran obtener ascenso alguno, a no ser por antigliedad. Se podran establecer por ley
limitaciones al derecho de inscribirse en los partidos politicos para los magistrados, los militares
de carrera en activo, los funcionarios y agentes de policia y los representantes diplomaticos y
consulares en el exterior».
23 PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 71.
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1.5. Modelo espariol

Aunqgue esté muy influenciada por el modelo francés y necesite ain muchos avan-
ces?, la funcion publica espanola también ofrece diversas contribuciones al estudio
del tema.

En este contexto, uno de los aspectos mas relevantes que hay que subrayar es
que el acceso meritorio a la funciéon publica esta previsto en la Constitucion espanola.
El articulo 23, segunda parte, establece que los ciudadanos «tienen derecho a acceder
en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que
sefalen las leyes»?.

Sobre el acceso a la funcion publica?, en Espana, hay una circunstancia que con-
viene subrayar: la gran competitividad en las oposiciones y concursos:

Para muchos, trabajar en la administracion publica es como encontrar «El Dorado».
Hay personas muy capacitadas que estan anos y anos estudiando y formandose para
alcanzar el puesto de funcionario. Lo logran opositando —es decir, compitiendo a través
de exdmenes— con miles de personas como ellos. En estos casos, los que consiguen
«el suefo», ya sea a la primera o la segunda, encuentran su propésito de vida: dispo-
nen de un trabajo para siempre, un buen sueldo, una buena posicion y un despacho
donde pasar las jornadas laborales, normalmente de 8 a 3, excluyendo sabados y do-
mingos. En muchas ocasiones, los estudios y la formacion cursada por estos nuevos

24 «Respecto al empleo publico en general, sin perjuicio del reconocimiento a la profesio-
nalidad, dedicacion, vocacion de servicio y comportamiento ético de la inmensa mayoria de los
agentes publicos espanoles, cabe reconocer que sigue ofreciendo rasgos propios de um siste-
ma burocratico clasico» (CRESPO GONZALEZ, J. 2015: «La funcién publica ante un escenario de
gobernanza multinivel: crisis y reinvencion». En Jorge Crespo Gonzalez (dir.): Crisis y reinvencion
de la funcion publica en un escenario de gobernanza multinivel. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica-INAP, 57.

25 Segun la doctrina espanola, el derecho previsto en el art. 23.2 CE concreta el principio
general de igualdad en el ambito de la funcién publica (FERREIRA FERNANDES, Xavier A. 2002: La
provision de puestos de trabajo en la Administracion General del Estado. Madrid: Ministerio de
las Administraciones Publica-INAP, 56)

26 No solo la Constitucion espafiola disponde sobre el acceso a la funcion publica. Como
otros ejemplos, la Constitucion italiana de 1947 establece: «Art. 97 [...] a los puestos de la Ad-
ministracion Publica se accede mediante concurso, salvo las excepciones establecidas por ley»;
la Constitucion de 1949 de la Republica Federativa Alemana prevé en el art. 3 que: «... todos
los alemanes tienen igual derecho de acceso a la funcion publica, segun sus calificaciones,
capacidades y aptitudes especiales...»; la Constitucion brasilefia de 1988 establece en el art.
37-1 que «las funciones, empleos y cargos publicos son accesibles a los brasilefos que retinan
los requisitos establecidos en la ley, asi como a los extranjeros, segun la ley»; y el art. 37-l: «el
nombramiento para los cargos y empleos publicos depende de la aprobacion previa en concur-
so de pruebas o de pruebas y meritos, segun la naturaleza y la complejidad del cargo o empleo,
de acuerdo con dispuesto en la ley, exceptuadas las hipodtesis de libre nombramiento».
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funcionarios no estaban enfocados inicialmente para formar parte de la administracion
publica —han estudiado para ser abogados, gestores, licenciados en quimicas o biolo-
gla, periodistas...— pero los condicionantes del puesto y la situacion actual del mercado
de trabajo provocan e inducen a estas personas a estudiar, y mucho, para poder con-
seguir una plaza publica®’.

Evidentemente, lo que la Constitucion espanola busca es garantizar el acceso a la
funcién publica a través de un procedimiento de seleccion conducido con objetividad
(para respetar la igualdad) y que busque, consecuentemente, la admision de futuros
funcionarios publicos que dispongan de las condiciones técnicas y morales adecuadas
para actuar con imparcialidad y para generar eficacia®®.

Se puede resumir el acceso igualitario y meritorio en la funcién espanola en la
siguiente forma: si todos los espafnoles son iguales ante la Ley (art. 14 CE), y si es im-
prescindible que las decisiones administrativas sean conducidas por criterios objetivos
e imparciales (art. 103.1 CE) y que las preferencias personales de los gestores publicos
no puedan caracterizar la accion de la Administracion, es esencial que haya la exigen-
cia general de que los Poderes Publicos, cuando tengan que seleccionar funcionarios
publicos, conduzcan a un procedimiento administrativo que sea, simultaneamente, de
caracter abierto al publico, para garantizar la participacion de los ciudadanos en con-
diciones de igualdad, pero caracterizado por el rigorismo, para que solamente sean
aprobados aquellos postulantes que indudablemente ostenten efectivas condiciones
técnicas para desempefiar con eficacia las actividades de su funcion®.

Como senalamos en otra oportunidad, el acceso a la funcién publica a través
del mérito y la capacidad presenta distintas ventajas, siendo la sociedad su principal
beneficiaria, ya que pasara a contar con funcionarios calificados para servirla. Las con-
secuencias directas de la seleccion meritoria son muchas, lo que se puede percibir a
continuacion:

a) La valorizacion de la funcion publica, ya que los seleccionados, después de un
duro procedimiento de seleccion, pasaran a contar con la admiracion social;

b) La estima que el aspirante seleccionado tendra por su actividad, que suele ser
el resultado de muchos anos de dedicacion y esfuerzo;

c) La posibilidad mas amplia de seleccion de aspirantes aptos, 10 que puede ser
relativo, si el procedimiento selectivo no observa determinadas condiciones;

27 MARTINEZ VERGEL, J. 2008: De 8 a 3, anécdotas de funcionarios. Barcelona: Styria, 9.
28 LINS DE LESSA CARVALHO, F. 2016: Acceso igualitario a la funcion publica: considera-

ciones sobre el modelo espariol de seleccion de los funcionarios. 2.2 ed. Curitiba: Jurua, 101.
29 LINS DE LESSA CARVALHO, F. Op. cit., 96.
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d) El mayor estimulo a la participacion ciudadana, una vez que aquel que tenga
interés de influenciar en los destinos de la sociedad puede hacerlo en la con-
diciéon de funcionario publico;

e) Elrespecto a la igualdad de oportunidades para todos, puesto que el principio
general es el de la amplia accesibilidad a la funcién publica;

f) La mayor independencia del funcionario debido a su no vinculacion con la
clase politica; y

g) La mayor resistencia a las tentaciones de la corrupcion, debido a muchos de
los factores antes® mencionados.

Aunque se pueda afirmar que Espafa ha consolidado un sistema de acceso igua-
litario a la funcion publica, no se puede negar que todavia hay muchos problemas®’,
como los cargos de libre designacion, especialmente porque hay muchos cargos de
la citada naturaleza. Sin embargo, existe la prevision en la ley de que estos puestos
de trabajo «por su especial responsabilidad y confianza puedan cubrirse por el pro-
cedimiento de libre designacion con convocatoria publica» (articulo 80.2, del Estatuto
Basico del Empleado Publico de 2017).

Los sistemas selectivos de acceso al empleo publico son la oposicion (pruebas),
el concurso-oposicion (pruebas y valoracion de mérito) y, con caracter excepcional, el
concurso (solo la valoracion de méritos).

Otra caracteristica de la funciéon publica espanola es la garantia de permanencia de
los funcionarios, que genera, por un lado, la continuidad y la objetividad administrati-
vas, vy, del otro, la independencia del funcionario en el ejercicio del cargo:

Si la Administracion publica actua de acuerdo con el principio de eficacia, con some-
timiento pleno a la ley y el Derecho y sirviendo con objetividad los intereses generales,
resultaria que a la funcion publica y a los funcionarios publicos corresponden como
notas la objetividad, la eficacia y el conocimiento del ordenamiento juridico. Las notas
anteriores conducen a otra nota que es la de la permanencia®.

Segun el articulo 63 del Estatuto Basico del Empleado Publico (2017), la pérdi-
da de la condicion de funcionario de carrera puede tener como causa «la sancion

30 LINS DE LESSA CARVALHO, F. Op. cit., 109.

31 Ricardo RIVERO ORTEGA sefala que «los principios de mérito y capacidad valen para
poco cuando por distintas vias, desde la sentencia judicial hasta la reorganizacion administra-
tiva, se estabiliza empleo publico precario o se incorporan personas sin concurso ni oposicion.
Demasiadas excepciones a la regla general» (RIVERO ORTEGA, R. 2012: La necesaria innovacion
en las instituciones administrativas. Organizacion, procedimento, funcion publica, contratos ad-
ministrativos y regulacion. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica-INAP, 88).

32 MOREY JUAN, A. 2004: La funcion publica: necesidad de un analisis conceptual y de la
revision del sistema de libre designacion. Madrid: INAP, 45.
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disciplinaria de separacion del servicio que tuviere caracter firme», lo que supone que,
si el funcionario no comete una falta disciplinaria muy grave, continuara ejerciendo su
cargo, si asi lo desea.

Sin embargo, el Estatuto también impone que «la continuidad en un puesto de
trabajo obtenido por concurso quedara vinculada a la evaluacion del desempefo
de acuerdo con los sistemas de evaluacion que cada Administracion Publica determi-
ne, dandose audiencia al interesado, y por la correspondiente resolucion motivada»
(art. 20.4).

Sobre las clases de personal, el Estatuto establece que «son empleados publicos
quienes desempenan funciones retribuidas en las Administraciones PUblicas al servicio
de los intereses generales», y se clasifican en: «a) Funcionarios de carrera; b) Funcio-
narios interinos®3; ¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal; y d)
Personal eventual (articulo 8.1).

También hay que destacar la figura del personal directivo, «que desarrolla funcio-
nes directivas profesionales en las Administraciones Publicas, definidas como tales en
las normas especificas de cada Administracion» (articulo 13.1 del Estatuto).

Sobre el personal directivo, Ricardo RIVERO ORTEGA llama la atencion de todos,
denunciando que:

Contra una corriente predominante entre los expertos, no creo que el empleo publico
espafol deba evolucionar hacia el mayor reconocimiento o la consolidacion de una
funcion publica directiva, que por cierto no significa, a mi modo de ver, nada realmente
nuevo. Los riesgos de convertir la funcion directiva en la coartada perfecta para hi-
pertrofias el sistema de confianza politica, con todos sus excesos, son claros. Ningun
poder politico resiste faciimente la tentacion de situar en los puestos superiores de la
Administracion a las personas mas proximas, ideoldgica o familiarmente. La funcion
publica directiva podria incrementar estos peligros de patronazgo y ocupacion®,

Ademas, como advierte Alejandro NIETO, la corrupcion ama las alturas y se en-
cuentra mas presente (0 al menos, produce mas dano) en los altos niveles de la cla-
se politica. Sobre la corrupcion,«<hoy en Espana los niveles modestos se encuentran
aceptablemente limpios; pero conforme se sube en la escala administrativa se va en-
rareciendo el ambiente y al llegar a los niveles politicos todo esta corrompido: o por
comision o por complicidad o por encubrimiento»®,

33 Sobre estos funcionarios: «Bien conocido, recurrente y generalizado es el problema
del abuso de las interinidades en practicamente todos los niveles administrativos, asi como sus
consecuencias, hoy tan evidentes como facilmente previsibles» (RIVERO ORTEGA, R. Op. cit., 88).

34 RIVERO ORTEGA, R. Op. cit., 89.

35 NIETO, A. 1997: Corrupcion en la Esparia democratica. Barcelona: Ariel, 136.
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Como resumen de los problemas de la funcion publica espanola, se senala en la
memoria final del grupo de investigacion para el estudio del empleo publico del INAP
de 2009-2011 que

a pesar de realizarse no pocas apuestas «modernizadoras» y diferentes ensayos de
«reforma» del empleo publico en nuestro pais (cuyo paradigma hasta ahora inacabado
en su desarrollo ha sido el Estatuto Basico del Empleado Publico), el empleo publico en
Esparia sigue ofreciendo muchos rasgos propios de un sistema burocratico de factura
clasica. Es decir, con muy escasa cultura de gestion de resultados; baja productividad;
bolsas de ineficiencia; una deficiente inversion en temas organizativos; una carencia
practicamente absoluta de una direccion publica profesional; una escasa o nula pe-
netracion de la cultura de la evaluacion del desempefio; unos sistemas de encuadra-
miento de los funcionarios publicos de factura decimondnica; sistemas de seleccion de
trazado muy tradicional y con contenidos escasamente predictivos; unos deficientes
sistemas de carrera profesional anclados en premisas alejadas de las propias compe-
tencias de los empleados publicos; y, en fin, un sistema retributivo injusto que retribuye
igual por el desempefio de tareas diferentes®.

Sobre este Ultimo punto senalado por el INAP, cabe subrayar que el Estatuto Basi-
co dispone que las leyes que establezcan la remuneracion de los funcionarios publicas
lleve en cuenta, entre otros factores, «el grado de interés, iniciativa o esfuerzo con que
el funcionario desempefia su trabajo y el rendimiento o resultados obtenidos» (articulo
24).

Sobre la estructura organica del empleo publico, se puede decir que hay emplea-
dos publicos de la Administracion del Estado, de las Comunidades Auténomas, de las
Entidades Locales y de las Universidades.

Corresponde al Estado la definicion del estatuto base de los funcionarios publicos
espafoles, tratdndose de temas como la adquisicion y pérdida de la condicion de
funcionario, situaciones administrativas, derechos y obligaciones, incompatibilidades,
entre otros.

Otra relevante aportacion del derecho espanol sobre funcion publica es la previ-
sion de la Oferta de Empleo Publico, que se aprobara anualmente por los érganos de
Gobierno de las Administraciones Publicas y que tiene como objetivo servir de instru-
mento de planificacion de los recursos humanos.

Segun el Estatuto Basico del Empleado Publico (2017), «las necesidades de recur-
s0s humanos, con asignacion presupuestaria, que deban proveerse mediante la incor-
poracion de personal de nuevo ingreso seran objeto de la Oferta de empleo publico, o
a través de otro instrumento similar de gestion de la provision de las necesidades de
personal, lo que comportara la obligacion de convocar los correspondientes procesos

36 Apud CRESPO GONZALEZ, J. Op. cit., 57.
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selectivos para las plazas comprometidas y hasta un diez por cien adicional, fijando el
plazo maximo para la convocatoria de los mismos» (articulo 70.1).

2. MODELOS NO EUROPEOS

Entre los modelos de funciéon publica no europeos, dos de los mas representativos
son el estadounidense y el brasileno. Aungue también estén en alguna medida someti-
dos a la influencia de los modelos europeos, los mencionados ordenamientos también
ofrecen distintas soluciones a los problemas respecto a la funcion publica, como el
acceso, los regimenes juridicos y los derechos de los empleados.

2.1. Modelo estadounidense

El derecho de la funcién publica en los Estados Unidos de América ofrece matices
muy distintos de los de Europa continental. En realidad, como afirma Ramén PARADA,
la funcién publica estadounidense «ofrece escasas diferencias de régimen y de espiritu
con el que es propio de las empresas privadas occidentales»'.

Mientras los modelos europeos suelen valorar el funcionariado permanente, los
norteamericanos siempre han adoptado la ideologia de que los partidos que ganan las
elecciones deben ser recompensados con cargos (spoil system o sistema de botin).

En los Estados Unidos, hay una creencia que sostiene que es muy facil des-
empenar las tareas publicas. En este sentido, el presidente Jackson dijo la famosa
frase: «Los trabajos confiados a los agentes del Estado —al menos tal como estan
concebidos— son tan faciles que todo hombre inteligente puede adaptarse a ellos sin
demora»®, Por esta razdn, la sustitucion de los empleados publicos nombrados por

37 PARADA, R. y FUENTEJADA, J. Op. cit., 71.

38 En el Mensaje inaugural del presidente Jackson al Congreso de los Estados Unidos en
1829, la desconfianza hacia los servidores publicos era algo visible: «<Hay, quiza, pocos hombres
que puedan por un largo periodo de tiempo disfrutar de sus cargos y de su poder sin caer de
alguna manera bajo la influencia de los sentimientos desfavorables para el fiel desempeno de
sus funciones publicas [...] (Estos empleados) son propensos a adquirir el habito de mirar con
indiferencia a los intereses publicos y de tolerar conductas que cualquier persona rechazaria.
Los empleos publicos son considerados como una especie de propiedad y el Gobierno mas
bien como un medio de promocion de los intereses individuales antes que un instrumento crea-
do exclusivamente para el servicio de la gente. [...] Someto, por tanto, a su consideracion si la
eficiencia del Gobierno no serfa promovida y la gestion e integridad publica mejor garantizadas
por una ampliacion generalizada de la ley que limita los nombramientos a cuatro afos».
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un Gobierno por los del otro siempre parecié algo muy normal y legitimo, ya sea por
razones politicas o incluso técnicas.

Sin embargo, los cambios intensos en la titularidad de los cargos publicos genera-
ron graves crisis en los servicios del Estado y otros problemas, como la existencia de
organizaciones sin memoria institucional.

Segun MOSHER y KINGSLEY, los fines del Gobierno se mezclaban con los fines
del partido y se convertian en beneficios personales para el liderazgo politico. En la
época, Servicio Publico significaba lo mismo que servicio al partido. Con cada cambio
en el control de la maquina partidista, se cambiaban también todos los ocupantes de
cargos publicos®.

Solo después de muchas criticas, fue creada en 1883 la Civil Service Comission*,
un organismo que fue encargado de eliminar (o reducir) el favoritismo politico en el
acceso a la funcion publica*'.

A pesar de la creacion del citado organismo, siguen existiendo nombramientos
discrecionales para diversas situaciones, especialmente las relacionadas con las 6rde-
nes ejecutivas presidenciales.

A titulo de resumen, se pueden destacar algunas de estas caracteristicas de la
funcién publica en los Estados Unidos:

a) Los aspirantes no ingresan en carreras jerarquizadas, sino en puestos de
trabajo;

b) Segun Rosa Maria ILDEFONSO HUERTAS, «su régimen juridico se determina por
una serie de leyes sobre el empleo publico que se han ido dictando a lo largo
de sucesivas décadas, pero que no han sido articuladas o compiladas en un
cddigo o texto Unico. Ahora bien, esto no quiere decir que el volumen de regu-
laciones sea escaso, muy al contrario, el servicio civil americano es uno de los
mas normatizados en el mundo»*2,

39 MOSHER, W. y KINGSLEY, J. D. 1941: Public personnel administration. New York: Har-
per & Brothers, 19.

40 Respecto a esta ley, «esta legislagao reorganizou o funcionalismo federal, instaurando
um regime de recrutamento, promogao e carreira com base no mérito que pudesse concorrer
para consolidar uma administragéo publica menos politizada e mais comprometida com a conti-
nuidade dos programas e a¢des do Governo» (PEREIRA RODRIGUES, R. J. 1995: Regime juridico
do servidor publicos nos Estados Unidos. Brasilia: Consultoria Legislativa, 3).

41  Sobre esto: «Con la Pendleton Act de 1883 se crea el sistema de funcion publica, erra-
dicando asi la practica generalizada de las cesantias (spoil system) por el que los ganadores de
las elecciones se quedaban con el botin y se repartian todos los puestos de la Administracion.
A partir de entonces, las cesantias solo se produciran en puestos determinados de la clpula
administrativa» (PARRADO DiEz, S. Op. cit., p. 201).

42 |LDEFONSO HUERTAS, R. M. Op. cit., 139.
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c) La configuracion actual de la funcion publica se debe a la reforma de 1978
por la que se forman tres categorias de empleados: los cargos de designacion
politica*, los funcionarios directivos y los funcionarios base;

d) Los puestos de trabajo se clasifican mediante una descripcion y valoracion (job
description) de las tareas a desarrollar;

e) Los puestos de trabajo tienen 18 niveles, segun la complejidad, responsabili-
dad vy jerarquig;

f)  Los funcionarios son seleccionados con base el principio de mérito. En reali-
dad, las pruebas de concurso para admision al Servicio Publico basicamente
habilitan el candidato a tener su nombre inscrito en un registro de candidatos
habilitados;

g) En una misma organizacion, pueden coexistir funcionarios seleccionados por
mérito y otros de origen politico;

h) En general, los funcionarios tienen una baja formaciéon profesional, compara-
dos con los europeos. Ademas, «la funcion publica estadounidense esta ca-
racterizada por la proliferacion de especialistas y no de generalistas, asi como
las transferencias constantes entre el sector privado y el publico»**;

i) Solo en los ultimos afios comienza una preocupacion con la seleccion y con la
formacion de los funcionarios. En este sentido, hay que destacar la relevancia
del Civil Service Reform Act de 1978%;

) Hoy en dia, ya hay un cambio de rumbo hacia un sistema corporativo de fun-
cidn publica, especialmente con la creacion de cuerpos de funcionarios direc-
tivos que puedan garantizar la continuidad, la eficacia y la neutralidad de la
Administracion;

43 «lLa mayoria de los puestos de designacion politica son ocupados por expertos del
sector privado, por lo que acceden a la Administracion sin haber formado parte de la funcion
publica anteriormente» (PARRADO DIEZ, S. Op. cit., 203).

44 PARRADO DiEZ, S. Op. cit., 202.

45 Los principales avances de la ley fueron: «Abolicion de la Comision de Servicio Civil
y creacion de la Oficina de Administracion de Personal (Office of Personnel Management), del
Consejo de Proteccion del Sistema de Mérito (Merit Systems Protection Board) y de la Autoridad
Federal de Relaciones Laborales (Federal Labour Relacions Authority); dispositivos para protec-
cion de delatores (whitleblowers); creacion de un sistema de evaluacion de desempeno para
aumentar la productividad y establecer un vinculo entre rendimiento y pago para los gerentes fe-
derales; creacion de un sistema de pago por mérito para gerentes intermediarios, con la finalidad
de premiar el alto desempeno con bonos financieros; creacion del Servicio de Ejecutivo Sénior
(Senior Executive Service). Este componente de la Reforma tenia por objetivo crear una élite de
gerentes generalistas de alto nivel (gestores gubernamentales), imitando el sistema britanico
de alto servicio. Estos gestores podrian participar activamente en el proceso de formulacion de
politicas. El diez por ciento de esos cargos se reservaba a indicaciones politicas» (INGRAHAM, P.
1992: «The reform game». En P. INGRAHAM y D. ROSEBLOOM [eds.]. The promise and paradox of
civil service reform. Pittsburgh: University of Pittsburgh Press, viii).
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k) Sea en la Administracion Federal o en las agencias, hay funcionarios del Ser-
vicio Ejecutivo Superior que estan sometidos a una especial seleccion y que
disponen de las mayores garantias;

) El derecho al mantenimiento en el empleo, de hecho, existe, pero su uso es
flexible, permitiendo al Gobierno despedir funcionarios tanto por razones disci-
plinarias como por razones no disciplinarias, como recortes presupuestarios y
reestructuracion de agencias 0 servicios;

m) Se considera un funcionario «permanente» (la palabra estable ni siquiera existe
en el texto de la ley) cuando el mismo cumple con éxito su periodo de prueba
de un ano. Si, a pesar de haber el funcionario pasado las pruebas, se constata
que no tiene condiciones para ejercer el cargo, puede ser faciimente exonera-
do. La administracion decidira si efectiva o no el funcionario con base en una
evaluacion, por escrito y ampliamente justificada, sometida al superior inme-
diato del servidor. Incluso después de considerado «permanente», el funciona-
rio no goza de una garantia contra despidos, sobre todo si su rendimiento se
considera bajo para los estandares del sistema;

n) El resultado de las evaluaciones de rendimiento constituye la base de la deci-
sién sobre la concesion de premios y otros estimulos al buen desempefio. El
Programa de Premios de Incentivo del Gobierno Federal (incentive awards) fue
ampliamente ampliado con la Ley de Reforma del Servicio Publico de 1978,
pasando a incluir premios en efectivo®®.

o) La ley de los funcionarios publicos federales alcanza a los departamentos,
agencias y divisiones de los tres poderes, pero no alcanza la administracion de
personal de Estados y Municipios. Estos, en general, han promulgado legisla-
cion similar a la Civil Service Act y demas leyes que regulan el Servicio Publico
de la Union.

Aunqgue se reconozca que el modelo estadounidense de funcion publica superd el
modelo del spoil system, hay que subrayar que todavia hay muchos problemas. Para
Osborne y Gaeble, el sistema americano «se convirtié en una camisa de fuerza en una
era de funcionarios instruidos y preparados»*".

Para los citados autores, con respecto a la contratacion, por ejemplo, las criti-
cas residen en el hecho de que los administradores se vean obligados a seleccionar

46 Segun James PERRY, los dispositivos que establecen premios en efectivo del Civil
Service Reform Act constituyeron la innovacion mas radical en la historia de las practicas de
personal del Gobierno de los Estados Unidos. «Estos dispositivos representaron una ruptura
con la larga tradicion de aumentos salariales automaticos basados sélo en el tiempo de servicio»
(PERRY, J. L. «<The merit pay reforms». En P. W. Ingraham y D. H. Rosenbloom: /bid., 199)

47 OSBORNE, D. y GAEBLER, T. 1994: Reinventando o governo, como o espirito empreen-
dedor esta transformando o setor publico. Brasilia: MH Comunicacao, 134.

Ars luris Salmanticensis,

vol. 7, Junio 2019, 41-66

elSSN: 2340-5155

© Ediciones Universidad de Salamanca - CC BY-NC-ND

62

F. Lins DE LESSA CARVALHO
La funcion publica en el mundo: rasgos juridicos,
tendencias y retos de siete modelos comparados



empleados desde una lista de candidatos que se sometieron al concurso del servicio
publico. «Generalmente, tienen que quedarse con aquellos de mas alta puntuacion
en la prueba —importando poco si tal persona esta motivada para el trabajo o si sus
habilidades serian mejor aprovechadas en otro sector—»*,

En cuanto a la dimision, OSBORNE y GAEBLER critican las dificultades de efectuar
dispensas. Segun ellos, «un servidor publico federal no puede ser despedido hasta
que un gerente haya gastado meses (si no anos) en el levantamiento cuidadoso de sus
incapacidades y rendimiento indeseable. Y sdlo es realmente despedido después de
que tres recursos hayan sido rechazados»*°.

2.2. Modelo brasilerio

En Brasil, como, en general, en los demas paises latinoamericanos, subsisten fac-
tores histéricos y culturales que dificultan la efectividad de valores como la igualdad, el
mérito y la eficiencia administrativa.

La manutencion de determinadas practicas patrimonialistas es una realidad in-
negable®, que, aunque esté presente en todos los paises del mundo, suele ser mas
grave en los paises no desarrollados. En verdad, lo que puede diferenciar los paises
en su grado de inquietud respecto a los mencionados problemas vy la eficacia de las
medidas utilizadas para combatirlos:

Es preciso reconocer que el clientelismo no es una patologia de la accion politica cuyo
espacio de accion se reduzca a Latinoamérica. El clientelismo existe en todas las de-
mocracias. Lo que diferencia cierto tipo de clientelismo débil y difuso de un clientelismo
patrimonialista y sistémico es, precisamente, la presencia de un servicio civil de carrera
fuertemente asentado como institucion del régimen. [...] La existencia de un servicio civil
de carrera y una Administracion profesionalizada y con sistemas de controles internos y
externos desarrollados es una de las barreras mas importantes contra la corrupcién®’.

48 Ibidem.

49  |bidem.

50 En este sentido: «Nao se pode dizer, assim, que o ciclo patrimonialista da Adminis-
tracao Publica tenha sido superado com uma revolugao democratica instantanea. Persistem for-
mas autoritarias e privilégios institucionalizados e, além disso, é freqliente ainda hoje o direcio-
namento da administragdo, ostensiva ou disfargadamente, para atender a interesses pessoais,
privados (ex.: eleitoreiros), como se o administrador dele (patriménio) proprietario fora, o que
transparece em grande medida no provimento de cargos publicos» (Batista GOMES MOREIRA,
J. 2005: «Principios constitucionais da legalidade e da eficiéncia nos concursos publicos». En
Fabricio MOTTA [coord.]: Concurso publico e Constituicao. Belo Horizonte: Editora Férum, 124)

51 VILLORIA MENDIETA, M. 2007: El servicio civil de carrera en Latinoamérica: diagndstico,
causas y propuestas. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica-INAP, 110.
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Asi, aunque todavia existan elementos patrimonialistas en la Administracion Pu-
blica brasilena, también se puede afirmar que, en el contexto latinoamericano, «Brasil
es el mejor ejemplo de una Administracion burocratica consolidada, con rasgos muy
avanzados del modelo ideal de servicio civil profesional, que desde ese trampolin se
lanza a la implantacion de rasgos postburocraticos en su gestion de recursos hu-
manos. Por lo analizado, el modelo brasileno tiene, ademas, una alta capacidad de
automejora»®?.

Otro rasgo relevante de la funcion publica brasilena es la gran cantidad de normas
constitucionales sobre los funcionarios publicos. En este sentido, la Constitucion de
1988 tiene normas sobre el acceso por concurso publico a los puestos de trabajo en la
Administracion Publica; sobre la remuneracion, como la que impone un techo para los
sueldos, y sobre la prohibicién de acumulacion de cargos y empleos publicos.

Como resumen, se pueden destacar las siguientes caracteristicas de la funcion
publica brasilefa:

a) Asi como en el modelo francés, hay la garantia de permanencia de los servi-
dores publicos estatutarios en el cargo publico (después de tres afos) y expe-
dientes disciplinarios rigidos para determinar faltas y eventual expulsion;

b) el reconocimiento de dos regimenes juridicos para los agentes publicos®: el
estatutario, para los servidores publicos (que, en general, estan en las Admi-
nistraciones de la Unién, Estados y Municipios), que solo puede modificarse
por decision unilateral de la Administracion (a través de la ley, del Derecho
Administrativo), y laboral, para los empleados publicos, cuyas relaciones con la
Administracion son de naturaleza contractual, estando sometidos al Derecho
del Trabajo;

c) Todos los puestos de trabajo (cargos y empleos publicos) son provistos por
concurso publico®, de pruebas o de pruebas y mérito. La Unica excepcion a
la regla que impone el concurso publico es la posibilidad de nombramiento de

52 VILLORIA MENDIETA, M. Op. cit., 40.

53 Hay que destacar que «o regime juridico formulado para o servidor publico revela e
traduz 0 modelo de Estado adotado, sua ideologia e suas op¢des, inclusive sociais» (ANTUNES
RocHA, C. L. 1999: Principios constitucionais dos servidores publicos. Sao Paulo: Editora Sa-
raiva, 80).

54 Se puede destacar que: «Se é verdade que ainda assistimos a um quadro estatal cujas
estruturas ostentam indices alarmantes de corrupcao, vaidade e desmandos, no mais das vezes
imputados a cupula dos Poderes da Republica, decorrente de um passado histérico marcado
por diversos desvios e opcdes politicas equivocadas, cuja feicdo remonta a uma estrutura colo-
nial subserviente e patrimonialista, também é certo que presenciamos um movimento paulatino,
impessoal e moralizador de novos atores sociais, 0s quais tém orgulho de ostentar o status de
agente publico, provenientes, marcadamente, da classe média e das camadas mais pobres
da populacéo brasileira, recrutados democraticamente gracas ao concurso publico» (BARBOSA
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los cargos de libre designacion, para funciones de direccion, jefatura y aseso-
ramiento. Desgraciadamente, hay un gran abuso en el uso de este expediente;

d) Millones de personas estan preparandose para realizar los concursos publi-
cos. La busqueda por el empleo publico es tan intensa en Brasil que, en este
pais, hay mas facultades de Derecho que en la suma de todos los demas
paises del mundo;

e) Los salarios de los funcionarios publicos brasilefios reflejan los grandes des-
equilibrios de este pais, pues en cuanto una gran parte recibe salarios bajos
(como profesores y policias), los altos cargos, especialmente del area juridica,
tienen salarios muy elevados;

f)  Enlos Ultimos anos, asi como en otras partes del mundo, hay un proceso de
precarizacion de los empleados publicos en Brasil, especialmente con la adop-
cion de la figura de la tercerizacion;

g) La Unidn, el Distrito Federal, los 26 Estados y los mas de 5.000 municipios
brasilefios tienen competencia legislativa sobre funciéon publica. A diferencia de
otros paises, la Unién no tiene competencia para crear leyes generales;

h) Las Administraciones Publicas brasilefias tienen gran dificultad para evaluar el
desempefio de los funcionarios publicos, para remunerar mejor los mas pro-
ductivos y para despedir a los ineficientes.
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