EL CONGRESO DE LOS PROFESORES ALEMANES
DE DERECHO PUBLICO
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co. 6. Discusion de las ponencias.—III. CoMENTARTO.

~Se ha celebrado por segunda vez en Bonn (1), entre los dias 4 y
7 de octubre de 1978, el congreso de los profesores alemanes de Dere-
cho publico (2). Las ponencias fueron: 1. Fidelidad y proteccion de la
Constitucion (Verfassungstreue und Schutz der Verfassung), de los
profesores DENNINGER, FRANKFURT y Hans Huco KLEIN, GOTTINGEN;
II. El servicio publico en el Estado actual (Der 6ffentliche Dienst im
Staat der Gegenwart), de los profesores RUDOLF, MAINZ y WAGENER,
SPEYER.

I. PoNENcIAS pE DENNINGER v H. H. KLEIN

1. El tema de la fidelidad y proteccién de la Constitucion tiene
una gran actualidad en este pais. La ponencia de DENNINGER se plan-

(1) La primera fue veinticinco anos antes con las ponencias de FORSTHOFF y
BacHoF sobre el tema Concepto y esencia del Estado de derecho social (Begriff und
Wesen des sozialen Rechtsstaates), que tanta trascendencia politico-constitucional
habria de tener, especialmente la del primero, a pesar de su polemicidad, asi como
las ponencias de GREwe v MENZEL sobre el poder exterior de la Republica Federal
alemana (VVDStRL Heft 12).

(2) Material utilizado para la elaboracién de este trabajo: Resumen de las po-
nencias en la «DOV», november 1978, Heft 21, pp. 798-804. Un comentario de los
profesores MEINHARD ScHRODER, Trier y HELmuT LeECHELER, Marburg en la «DVBI»,
15 dezember 1978, Heft 24, pp. 983-988, y una comunicaciéon del profesor WILFRIED
BerG en la «NJWs, 13 dezember 1978, Heft 50, pp. 2544-45. .

609

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 87.—38



CRONICA ADMINISTRATIVA

tea en el contexto de las limitaciones en el acceso a la administraciéon
de los funcionarios publicos y en las restricciones a los poderes es-
tatales.

1.1. A pesar de poderse aumentar la proteccién y seguridad de
la Constitucion a -través del llamado -principio de democracia com-
bativa~ (Prinzip der streitbaren Demokratie), articulos 18 y 21 de la
Ley Fundamental; sin embargo existe un limite en el propio princi-
pio, es decir, una total seguridad no es posible, siempre habra ries-
gos, y, por otra parte, este principio sélo alcanza pleno sentido en
una democracia libre. Una eficaz protecciéon de la ordenacién basica
constitucional es posible conseguirla si el ciudadano desarrolla una
«voluntad constitucional» (Willen zur Verfassung), es decir, una
aceptacién plena de la Constitucion, lo cual en ultimo término podria
plantear el principio de legitimidad.

1.2. DENNINGER sugiere para completar el catalogo de elementos
de la ordenacion béasica democratico-constitucional tres elementos,
que ¢l llama preinstitucionales, como orientacién de la defensa de la
democracia y del poder del Estado: a) libertad de angustia (Freiheit
von Angst); b) confianza (Vertrauen); c) disposicién a la participa-
cién constitucional (Bereitschaft zum demokratischen Engagement).
El primer principio implica que el Estado no puede exigir al ciuda-
dano pruebas de conciencia y conviccién, sino s6lo una conducta me- -
dible, observable y demostrable. El segundo principio supone que la
relacién ciudadano-Estado tiene que basarse en la confianza recipro-
ca. Al favor legis corresponde el favor civis, es decir, una presuncién
de fidelidad constitucional del ciudadano. El tercer principio es tanto
condicién como suposicién de una constitucién, o sea la posibilidad
de critica publica, competencia de intereses e ideas plurales, toleran-
cia politica y la revisiéon de las decisiones estatales. .

Una justa soluciéon del problema de la negacion del acceso de
extremistas a la Administracion publica puede sélo realizarse desde
el examen escrupuloso de cada caso individual y en base a conductas
concretas, teniendo siempre en cuenta los tres principios mas arriba
explicitados.

1.3. Una general limitacién del acceso a los cargos publicos en
virtud de una protecciéon de la Constitucidn, exceptuando las esferas
de alta seguridad seria injustificable, sobre todo si se tiene en cuenta
que ya el derecho especifico de los funcionarios ofrece posibilidades
de control. En este sentido habria que plantear el acceso a la policia,
pues ya los principios generales del derecho de la policia ofrecen su-
ficiente garantia de control. Si se pretende la existencia de una reci-
proca confianza en la relacion ciudadano-Estado, no puede ser con-
siderado cada ciudadano basandose en la proteccién de la Constitu-
cién como un enemigo potencial de ésta. Finalmente, habria que re-
chazar la apelacién a un derecho de excepciéon del Estado juridico-
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supraconstitucional, porque el poder del Estado en la Ley Fundamental
es Unicamente estatalidad constituida.

2. Mientras DENNINGER en su ponencia pone de relieve las ame-
nazas al ciudadano a través del poder del Estado, en KLEIN el punto
nuclear es la preocupacién sobre la estatalidad de la Republica Fede-
ral alemana: la ordenacién basica de la democracia sin un Estado
operativo seria <mera ilusién». )

2.1. El objeto de esta proteccion es la ordenaciéon basica de la
democracia, asi como la estabilidad y la seguridad de la Federacion
y los Estados. El contenido del concepto de la ordenacién basica de
la democracia es idéntico al objeto de la inviolabilidad del articu-
lo 79, parrafo III, de la Ley Fundamental. De ello se sigue que la Cons-
titucion garantiza la inatacabilidad de determinados principios de
derecho con fierza normativa. El principio de defensa de la Constitu-
cién influye todas las normas constitucionales, incluyendo los dere-
chos fundamentales. El establecimiento de enemigos constitucionales
no es ni antijuridico ni va contra la libertad, puesto que hay que con-
tar con la reaccién de los poderes del Estado dentro de la ley y el
derecho.

2.2. La protecciéon de la Constitucién es deber de todas las orga-
nizaciones estatales y autoridades. En este sentido la facultad esta-
blecida en el articulo 43, parrafo I (BVerfGQG), para los 6érganos cons-
titucionales de procedimientos de prohibicion de partidos hay que
ejercitarla segun criterios de obligatoriedad. No puede existir nin-
guna tolerancia respecto a la prohibicién de organizaciones inconsti-
tucionales y organizaciones filiales de partidos prohibidos. Por eso
la tolerancia del Partido Comunista aleman (DKP) es un «permanen-
te escandalo».

2.3. No hay una obligacién general del ciudadano a la defensa
de la democracia. Sin embargo, no tolera la Ley Fundamental un
abuso de los derechos fundamentales en el sentido de lucha contra
la ordenacién basica de la democracia (BVerfGG). Las leyes de fun-
cionarios concretan exactamente la ya existente obligacion de fideli-
dad del funcionario. Estas leyes exigen el reconocimiento como estado
a la Republica Federal y su ordenacién constitucional. Este deber de
fidelidad del derecho funcionarial es valido también sin reservas para
los funcionarios cientificos.

24. El control parlamentario de la proteccién administrativa del
Estado y la Constitucién ha sido situado sobre un nuevo fundamento
a través de la ley sobre control parlamentario de la actividad del
servicio secreto de la Federacidon (Gesetz iiber parlamentarische Kon-
trolle nachrichtendienstlicher Tdtigkeit des Bundes) de 11 de abril de
1978. KLEIN se enfrenta detalladamente con los fundamentos de la
actividad de las organizaciones de proteccién de la Constitucién y
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de su control. Critica concreta recibe el tema de las escuchas telefo-
nicas bajo el aspecto del articulo 13 de la Ley Fundamental.

2.5. Por lo demas, un aumento de poder y de la actividad contra
los enemigos de la Constituciéon no tendria como consecuencia una
mayor represién, sino un aumento de la permisividad. Una eficaz
proteccion supone un intensivo cuidado de la Constitucién. Esto esta
garantizado por la clara manifestacion de obediencia al derecho y de
la inviolabilidad del ordenamiento juridico por parte de las personas
responsables.

3. Algunos participantes en el debate (HiBerre, Isensg, Tomu-
scHAT, HaNs-PETER ScHNEIDER, STEIN, DELBRUCK) criticaron una cierta
parcialidad y alejamiento de la realidad de las tesis expuestas.

Posteriormente se ech6é una ojeada a la situacion juridica en Suiza
y Austria. HALLER expuso que en el primer pais el tema de la protec-
cién contra los enemigos de la Constituciéon carecia de actualidad y
era considerado con grandes precauciones. Asimismo, el Tribunal
Constitucional sélo se ocupaba de los limites a la libertad de reunién
(art. 56). La seguridad del Estado y del orden constitucional era asun-
to del Derecho penal y de la policia. Una prohibiciéon de los partidos
politicos sélo se tiene en consideracién si se amenaza la existencia
del Estado suizo. Respecto a Austria, MorscHER hizo hincapié en que
el tema que se estaba tratando en este congreso estaba considerado
en la Constitucion Federal austriaca (arts. 142, 143). La fidelidad de
los funcionarios a la Constituciéon no era un principio general en el
Derecho funcionarial. Por lo demas, la proteccién de la Constitucion
era tarea de la policia.

Los «principios preinstitucionales» de DeNNINGER fueron fuerte-
mente criticados por Hans-PeTer IpseN, IseNsee, GRraBirz (psicologia
constitucional) y en parte por Starck H. P. IpseN consider6 que el
autor habia trabajado con métodos antropoldégicos que para su apli-
cacion constitucional no eran idéneos. E] postulado, libertad de angus-
tia tendria que acomodarse a la jurisprudencia desde la retérica poli-
tica, por lo que seria mejor hablar de seguridad en el Derecho (Isen-
SEE, STARCK). Contrariamente, Tomuscuat, H. P, SCHNEIDER y ZACHER
hicieron hincapié en la relevancia juridica de la libertad de angustia
y lo justificaron histéricamente.

Burr, Ericu KUcHENHOFF y ZULEEG consideraron el actual control
para la entrada en la Administracién publica desproporcionado,
mientras ZacHer resalté que para el ejercicio de determinadas profe-
siones (abogado, asistente social) matizadamente deberia ser exigida
fidelidad a la Constitucién. '

Fue echada de menos por STeIN y HaNs MEYER una explicacion de
las diferencias entre la nzcesaria acomodacién de la Constitucién a
las transformaciones sociales y la oposicién de los enemigos de la
Constitucion.
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Fue denunciada publicamente (Bockenférde, Schlaich y Kriele) la
modificacién constitucional del Estado obtenida subrepticiamente,
como se exterioriza en los permanentes choques contra el articulo 33
de la Ley Fundamental en el contexto del patronazgo de cargos y en
la desvalorizacién del juramento publico de los funcionarios. .

II. PoNENcias DE RUDOLF Y WAGENER

4. RupoLr.

4.1. El ponente considerd que el servicio publico es un elemento
esencial del Estado moderno y que el desarrollo de aquél esta unido
inseparablemente al de éste. Sin embargo, en el derecho comparado
es tratado el tema- del servicio publico diversamente (Republica Fe-
deral alemana, Francia y los Estados Unidos).

4.2. La diferencia de estado y sociedad como distintas esferas den-
tro de la comunidad tiene significado juridico-organizatorio. El servi-
cio publico es dependiente de las necesidades del Estado y éste fija
las tareas a realizar. Hasta dénde el Estado fija sus objetivos depende
concretamente de la ordenacién constitucional. Actualmente existe la
tendencia a sobrecargar las tareas del Estado, lo que tiene por conse-
cuencia una ampliacién del servicio publico. Puede decirse que éste
en esencia corresponde a las peculiaridades econémicas de cada época.

4.3. No existe un concepto unitario y general del servicio publico,
pues ha crecido inflacionariamente y se ha transformado en su estruc-
tura. El numero de los empleados sobrepasa al de los funcionarios y
crece el numero de los ocupados temporalmente..Estas transformacio-
nes sobrevenidas con causa para una reforma del derecho del servicio
publico. Ahora bien, el régimen de funcionarios sélo puede ser modi-
ficado a través de una reforma constitucional que garantice la in-
terabilidad de los principios basicos constitucionales. En las socieda-
des pluralistas el poder del Estado no es pluralista, sino indivisible.
La Constitucidn es el fundamento para la determinacién de las tareas
estatales y éstas son concretizadas a través de ley. La proliferacién de
leyes es una consecuencia de la falta de consenso en las sociedades
pluralistas. Cuanto mas ancha sea la red de normas ]uridlcas mejor
podra cumplir el servicio publico sus- tareas.

4.4. La actual reforma emprendida del derecho del servicio publi-
co no afecta la reserva de funciones establecida en el articulo 33,
parrafo IV. En cualquier caso este parrafo es interpretado formal-
mente por RupoLF y asi considera escasamente la practica significa-
cion de este precepto en que contrariamente un numero pequeiio de
funcionarios podria orientar las decisiones del Estado. En suma, los
funcionarios habrian conseguido una situacién en el Estado como
nunca hasta ahora en la historia. De cualquier forma, en relacion
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con su importante representacion en el Parlamento se habla crecien-
temente de un autoservicio de los funcionarios.

5. Plantea WaGENER su potencia limitada unicamente al servicio
publico en la Republica Federal alemana, pero sin tratar el tema de
los principios del régimen de funcionarios, establecidos en el articu-
lo 33, parrafos IV y V, de la Ley Fundamental.

5.1. El servicio publico es bueno en la Republica Federal alemana
comparado con el extiranjero. Trabaja con efectividad, competente-
mente, con correccién, neutral en sus intereses y en el contexto del
Estado de derecho. Sin embargo, si se contintan desarrollando una
serie de factores que la influencian, esta situacion podria peligrar.
Podria aflojarse el vinculo del poder ejecutivo a la ley y el derecho
(art. 20, parrafo III, de la Ley Fundamental). Mientras las tareas del
Estado aumentan inconteniblemente, el numero de plazas no lo hace
en la misma proporcién debido a los altos costes del personal. En
muchas esferas se estda ya al limite de posibilidades, por lo que la
calidad en la realizacion de las tareas disminuye y el mismo servicio
publico tiene que decidir qué objetivos puede llevar a cabo y cuales
no. Esta amenazante situacién de infraccién constitucional a través
del servicio publico podria llevar en el Estado del futuro a una remo-
cion de fuerzas importante.

52. En el Estado de la Republica Federal alemana existen ele-
mentos disolventes y estabilizadores, descentralizadores y centraliza-
dores. Actualmente el servicio publico realiza una funcién de estabi-
lizacion y centralizadora y es un factor de integracién politica de este
Estado. El aumento de personal en el servicio publico se ha desarro-
llado paralelamente a la situaciéon econémica. Un aumento despropor-
cionado ha tenido lugar en los sectores de ensenanza, sanidad y segu-
ridad. El derecho y la situacién de hecho de empleados y trabajadores
del servicio publico se ha integrado en el status funcionarial a través
de muchas décadas. También en los ultimos afios hay un movimiento
de funcionarios hacia la consecuciéon del derecho al convenio colecti-
vo. Una parte de los altos funcionarios han pasado de ser un instru-
mento neutral a una activa intervencién para la aprobacién de leyes
en el Parlamento. Debido a la no formulacién exacta de objetivos de
los partidos mayoritarios ellos tienen la posibilidad de hacer «correc-
ciones» en leyes, decretos y planes. Por eso los partidos introducen a
sus miembros en el servicio publico y una parte de éste es autodeter-
minada por los partidos. La Administracién publica para la consecu-
cién de sus objetivos necesita una sobrecarga de normas y s6lo una
parte de éstas pueden ser observadas, realizadas y controladas. El
servicio publico aleman funciona, pero consigue sus objetivos desde
una forma pragmatica de infracciéon constitucional.

5.3. El aumento y complicacién de la funcién publica significa un
mayor endeudamiento del Estado, que no podra hacer frente al aumen-
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to de personal necesario, por lo que la calidad y la realizacién de
funciones a través del servicio publico se reducira. Si se continuan
desarrollando las tendencias actuales, se asimilaran los tres grupos
existentes (funcionarios, empleados y trabajadores) en uno solo den-
tro del servicio publico. La simbiosis entre los partidos politicos y el
servicio publico se hara mas intensiva tanto en el Parlamento y mi-
nisterios como entre los sindicatos y asociaciones funcionariales. El
modelo de planificacién, financiacién y decisién complementarios lle-
varan a una mayor coordinacién de la burocracia. El servicio publico
s6lo podra observar y llevar a cabo una parte de las leyes y regla-
mentos, normas y érdenes, programas y planes, por lo que €l mismo
debera escoger 1o que realiza. La fijaciéon del poder ejecutivo a la ley
y el derecho sera en el futuro cuestionada.

5.4. WaGENER sugiere en este sentido desbrozar lo ma&s extensa-
mente posible las actuales normas. Hay que hacer tambalear la creen-
cia de que toda clase de normas tienen ilimitadamente el efecto de
regulacién. Es necesario evitar una nueva red de cohexiones entre la
federacién y los estados, entre federacion, estados y municipios, entre
estados y municipios y entre consorcio de ayuntamientos y ayunta-
mientos, que no estdn reguladas por la Ley Fundamental y, en defi-
nitiva, significan una ampliacion del servicio publico. Finalmente, para
reforzar el Estado de derecho y delimitar la tendencia perfeccionista
de los expertos, tienen que ser juristas especialistas en cuestiones
administrativas los que dirijan el servicio publico. Para ello, el se-
gundo ciclo de los estudios juridicos deben dividirse en una habilita-
cién en derecho y en otra en cuestiones administrativas.

8. En la discusidén, bajo la direccion de ScHorz, se examiné el es-
tado de la cuestion en Austria y Suiza. Respecto al primer pais, SCHAF-
FER consideré que la reforma del Derecho disciplinario en 1977 habia
iniciado una primera etapa hacia una nueva ley de funcionarios. En
la actualidad se discutian publicamente los temas referentes a la
huelga de los funcionarios, del acceso de funcionarios politicos y de la
exacta delimitacion de las obligaciones de los funcionarios.

En cuanto a Suiza, ScHINDLER expuso que desde la segunda guerra
mundial las diferencias entre Suiza y la Republica Federal alemana
habian disminuido. En Suiza los funcionarios no lo son para toda la
vida, aunque en la practica la renovacién del nombramiento esté ase-
gurada. Contra la negacién a la renovaciéon se puede recurrir ante
el Tribunal Federal. Cuestiones a reformar son, sobre todo, la obliga-
cién de fidelidad del funcionario, la prohibicién de huelga y la sobre-
carga de la Administraciéon debido a una excesiva afluencia de leyes
federales.

Oposicion encontréd la tesis de partida de WaGeNer del buen fun-
cionamiento del servicio publico. BurMelsTER consideré que la profe-
sionalidad no habia sido nunca tan baja como hoy y el servicio publi-
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co perdia progresivamente su situacion de privilegio en favor del
sector privado.

La diferenciacion de los funcionarios entre «politicos y profesiona-
les» fue controvertida. Babura cuestiond si la figura del funcionario
como profesional independiente y puro se correspondia con la situa-
cién juridica existente. QuariTsca planteé que no era la independen-
cia, sino la lealtad frente al Gobierno lo que se exigia. Con ella existe
una cierta politizacién convenida que se corresponde con la necesidad
que tienen los partidos politicos de conexiones con la Administracién.
En este sentido, BuLL considera que este compromiso de los funciona-
rios es necesario para la vida interna de los partidos. Contrariamen-
te, ScuLaicH dijo. que el patronazgo de cargos era un escandalo en el
Estado actual. La «solucién media», segin KISkER, estaria en el pro-
blema de los limites-de la politizacién tolerable. RuboLF contesté que
la conexidén entre «deber y obediencia», que caracterizaba al servicio
publico, no podia ser rota. La relacion entre deber y obediencia venia
fomentada por el creciente flujo de normas, que habia conducido,
como muy bien describié WaGeNER, a la imposibilidad de su ejecucion.
Irsen hizo hincapié en como el desarrollo técnico, cada vez mas acele-
rado, creaba crecientemente el problema de su normativizacion.

La interpretacién formal de RupoLr de la reserva de funciones (ar-
ticulo 33, parrafo IV de la Ley Fundamental) fue rechazada mayori-
tariamente. Cuanta mas libertad tuviese el Estado en cuanto a las
formas de su actuacién, mejor podria realizar su tarea (BURMEISTER).
Al ciudadano no le interesa cémo el Estado actia (a través del de-
recho privado o del publico), sino las consecuencias que tendra su
decision (OsseENBUHL). '

No fue discutido el hecho de la asimilacién creciente del derecho
de los funcionarios y de los empleados. ZacHER, BURMEISTER yV. MuTius
fundamentaron suficientemente este hecho. ISENSEE cuestion6 la lucha
salarial que se desarrollaba en el servicio publico a través del derecho
de huelga de los empleados, del que se beneficiaban automaticamente
los funcionarios porque socavaba la soberania financiera del Par-
lamento. :

Finalmente se hizo una llamada a los gobiernos de los Estados
para que llevasen adelante la formacién de juristas especialistas en
cuestiones administrativas (PartscH, HABERLE).

11I. CoMENTARIO

En la discusion de las ponencias, 2 mi entender, se refleja con
claridad. qué tesis fueron las destacables, asi como las mas contro-
vertidas y la diferente valoracion que tuvieron. Dentro del primer gru-
po de ponencias es necesario destacar la de DENNINGER por su mayor
objetividad y caracter cientifico, a pesar de la no suficiente claridad
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de la acomodacién y trascendencia constitucional de los principios
preinstitucionales, frente a la de KLEiN, mas partidista y que, en su
intento de reducir la esfera de juego politico-constitucional, podria
incidir sobre la necesaria legitimidad de toda Constitucion. En cuanto
al segundo grupo, la ponencia de WAGENER es mas precisa en su
diagnoéstico y mas clara en sus soluciones respecto al tema del servi-,
cio publico que la de Ruporr, cuya interpretacion del articulo 33, pa-
rrafo IV de la Ley Fundamental fue muy controvertida y cuya ex-
plicacién sobre el tema de la conexion entre deber y obediencia fue
considerada muy abstracta.

Ricardo Garcia MacHo

- Profesor ayudante del Departamento de
Derecho Administrativo de {a Universidad
de Salamanca y becario del DAAD en la
Facultad de Derecho en la Universidad

de Bonn
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