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& Resumen/Abstract: Aqui se pretende indagar algunas ideas-fuerza sobre como podemos
avanzar en la gobernabilidad democrdtica a través del fortalecimiento institucional de la
funcion piblica. Para ello, el primer paso consiste en investigar qué problemas de gobernabi-
lidad ha venido resolviendo la funcion publica institucionalizada en lo que en Occidente se
conoce cada vez mds como «Sistema de Mérito». Hoy dia, el sistema de mérito, en su forma
tradlicional de funcion pdblica burocrdtica, se encuentra sometido a una seria y en parte fun-
dada contestacion doctrinal y politica. Pero si no sabemos con precision qué problemas de con-
vivencia social resolvia el sistema burocrdtico de meérito, corremos el riesgo de introducir
reformas intencionadamente modernizadoras pero que acaben deteriorando efectivamente
nuestra gobernabilidad y tejido institucional. Lo primero, pues, serd estudiar los fundamentos
o0 bienes publicos y juridicos encarnados en el sistema de mérito. Una vez desarrollada esta
tarea, podremos pasar a inventariar los desafios que hoy se plantean a la funcion publica buro-
crdtica tradicional y las respuestas o soluciones que se han ido avanzando por el nuevo movi-
miento internacional de modernizacion administrativa iniciado a partir de la crisis observable
en todas las democracias avanzadas desde mediados de los 70.&
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1. LA FUNCION PUBLICA COMO INSTITUCION DE LA GOBERNABILIDAD
DEMOCRATICA: FUNCION PUBLICA COMO INSTITUCION Y FUNCION
PUBLICA COMO ORGANIZACION

«Gobernabilidad» es una expresion cuya equivocidad ain es mayor que su popularidad’.
Como creemos en la razén de Bacon cuando afirmaba que la verdad brota antes del error que
de la confusién, procederemos a exponer rapidamente nuestro entendimiento del término.

La gobernabilidad es un atributo de las sociedades no de sus gobiernos. La gobernabilidad
se refiere a la capacidad de una determinada sociedad para enfrentar positivamente los desa-
fios y oportunidades que se le plantean en un tiempo determinado. Gobernabilidad no es,
pues, estabilidad politica?, sino creacién de condiciones para reconocer y enfrentar colectiva-
mente los retos y oportunidades de cada tiempo.

La gobernabilidad no depende, pues, sélo de la capacidad de los Gobiernos y de los
gobernantes. Al ser una cualidad de la sociedad también depende de los valores, las actitu-
des y los modelos mentales prevalentes en la sociedad civil, es decir, del capital social o cul-
tura civica de los individuos y organizaciones que la integran. Consiguientemente, un
programa de fortalecimiento de la gobernabilidad seré mucho méas que un programa de
reforma o modernizacién del gobierno y afectara al concepto mismo de ciudadania. En este
sentido, se ha sefialado, con razén, que el enfoque «gobernabilidad» va mas alla de la rein-
vencién del gobierno, pues exige reinventar también la ciudadania y la propia sociedad civil.

Las afirmaciones precedentes sirven ya para comprender que, desde la perspectiva de la
gobernabilidad, la funcién publica es a la vez una cuestion de gobierno y de sociedad. No
cabe funcién publica moderna en una sociedad que no lo sea. Los valores constitucionales de
imparcialidad, mérito, lealtad, eficiencia y responsabilidad no son valores de los funcionarios
sino de la convivencia social. Si la sociedad no los integra en la cultura civica ni los exige con-
siguiente y eficazmente, su deformacién esta asegurada por mas que se proclamen y garan-
ticen formalmente. Si las fuerzas sociales y la opinién publica no reconocen la necesidad y el
valor social de la funcién publica serd muy dificil que esta se «reinvente» a base de pedir a los
funcionarios que se superen tirandose de sus cabellos.

La gobernabilidad puede postularse de la sociedad en general o de un sector particular
de la misma. Se habla asi de gobernabilidad educativa, sanitaria, medioambiental, urbana,
etc. En todo caso, una estrategia de fortalecimiento de la gobernabilidad exige el surgimien-
to de liderazgos capaces de articular una visién, traducible en una agenda, apoyada por una
coalicién suficientemente amplia, fuerte y duradera como para articular y resolver la suma de
tensiones que se produciran al realizar la reforma estructural necesaria para responder a los
desafios y a las oportunidades®.

El nivel de gobernabilidad de una sociedad o de un sector social depende fundamental-
mente de dos factores intimamente relacionados: a) la calidad del sistema institucional exis-
tente, es decir, de las reglas del juego o sistema de incentivos y constricciones determinantes
en gran parte del nimero de actores y de sus comportamientos, y b) las capacidades de
gobernacién de los actores sociales. Algunas aclaraciones adicionales se hacen necesarias.

La primera se refiere a la necesaria distincion conceptual entre instituciones y organizacio-
nes®, sin la cual es imposible captar la idea misma y las exigencias de actuacién de la
gobernabilidad democratica. En toda sociedad existen instituciones y organizaciones. Ambas
sirven para ordenar la accién individual y colectiva; pero lo hacen de manera diferente.
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Las instituciones son fundamentales para nuestra vida (familia, lenguaje, mercado, propie-
dad, seguridad juridica, seguridad social, funcién pubica...), pero su existencia es de orden
abstracto, no son cosas tangibles y concretas. Las instituciones existen principalmente en
nuestras mentes, forman el capital social o cultura civica, y no tienen objetivos especificos,
aunque cumplen importantes funciones sociales y facilitan el marco para que los individuos
y las organizaciones persigan sus objetivos especificos. Las instituciones son sistemas de nor-
mas o reglas del juego que pautan las expectativas y comportamientos de los individuos y de
las organizaciones. Las instituciones son fundamentales porque establecen el marco de cons-
tricciones y de incentivos de la accién individual y organizativa, hacen razonablemente pre-
visibles los comportamientos y permiten formular expectativas sensatas. Una sociedad con
instituciones sanas procura seguridad, facilita los intercambios econémicos y de todo tipo,
disminuye los costos de transaccién, incentiva la economia productiva y fomenta la partici-
pacién politica y la integracién social®.

Las instituciones no se crean ni se cambian por decreto, plan o disefio. Podemos influir en
su evolucién, pero a condicién de reconocer su naturaleza de productos del proceso de evo-
lucién social y no de ninguna configuracién mental previa. Aqui radica otra diferencia funda-
mental entre las instituciones y las organizaciones. Estas Ultimas son también «6rdenes», pero
6rdenes dirigidos al comportamiento de individuos especificos, creados para la consecucién
de fines u objetivos especificos, y susceptibles de ser predisefiados y alterados por planifica-
cién. Es facil comprender la distincién existente entre la institucién familiar y la organizacion
de cada familia. También es posible comprender la distincién entre la funcién publica como
institucion y la funcién puablica como organizacién.

Para ello conviene dar un paso mas y establecer la relaciéon entre las instituciones y otros
conceptos que hemos venido utilizando tales como los de cultura civica y capital social. Las
instituciones no son sélo las instituciones juridicas, el Derecho vigente. Las instituciones son
formales e informales. Siempre hay un grado de informalidad inevitable, que sirve tanto para
completar y adaptar la institucionalidad formal como para dar expresiéon a actores y proble-
mas que no tienen cabida en la formalidad y practican o propugnan institucionalidades alter-
nativas’. Es la consideracién de las instituciones informales la que nos permite captar la
conexién intima o, mejor, la inclusion en el concepto de institucion de los conceptos de la cul-
tura civica o el capital social®.

Podemos ya ahora proceder a distinguir entre la funcién pablica como institucién y la fun-
cién publica como organizacion. Como institucién, la funcién publica es el conjunto de valo-
res, principios y normas —formales e informales— que pautan el acceso, la promocién, la
retribucion, la responsabilidad, el comportamiento general, las relaciones con la direccién poli-
tica y con los ciudadanos y, en general, todos los aspectos de la vida funcionarial considera-
dos socialmente relevantes. La funcién publica es, desde luego, una institucién juridica; pero
su institucionalidad no se agota en lo juridico formal. Existe también una institucionalidad
informal integrada por los modelos mentales y las expectativas que los funcionarios y los ciu-
dadanos tienen acerca de lo que constituye el comportamiento adaptativo en la funcién publi-
ca. Estas reglas informales del juego son fundamentales para captar propiamente una
institucion. Seguir desconociéndolas, por agotar lo institucional en lo juridico, es cerrarse a la
evidencia y, sobre todo, incapacitarse para entender las dificultades de aplicacion efectiva de
tantos esquemas juridico-formales’.
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La funcién publica como organizacion es un concepto completamente diferente: se refie-
re a la suma de «recursos humanos» concretos puestos al servicio de una o del conjunto de las
organizaciones publico-administrativas. Esta suma de «personas» concretas opera dentro del
marco institucional de la funcién publica; pero se encuentra ordenado para obtener los resul-
tados especificos de su organizacién. En realidad, los funcionarios y empleados publicos estan
sometidos a dos érdenes normativos: (a) por un lado, al orden juridico-institucional, verdade-
ro «ius cogens», determinador, junto al orden institucional informal, del sistema de constric-
ciones e incentivos, y (b) por otro, al orden organizacional, determinado por los «<mandatos
organizativos», procedentes de la autoridad responsable de la eficacia y la eficiencia de la orga-
nizacion e investida de la potestad autoorganizatoria, asi como por la cultura administrativa
especifica de cada organizacion.

En realidad, las normas institucionales y las normas organizativas de la funcién publica tie-
nen naturaleza enteramente diferente. Las primeras no sélo son indisponibles, sino que gozan
de una estabilidad y hasta rigidez importante. S6lo el Legislativo puede proceder a su cambio
y en el marco siempre de los parametros constitucionales. Por lo demas, el margen de cambio
del legislador se limita a los aspectos formales: sobre los aspectos institucionales informales se
puede influir, pero en absoluto prever ni el resultado ni la velocidad del cambio, dada la com-
plejidad inmanipulable de factores de la que este depende.

Contrariamente, las normas organizativas de la funcién publica tienen naturaleza «instru-
mental»; son «disposiciones» orientadas a la mas eficaz y eficiente consecucién de los objeti-
vos de la organizaciéon administrativa correspondiente. Mientras las normas institucionales de
la funcién publica garantizan valores y principios de convivencia social a veces incluidos en la
propia Constitucion, las normas organizativas son normas de disposicion y gestién instrumen-
tal de «recursos» (humanos) para la consecucion de los fines de la organizacién. El bien juridi-
co protegido por unas y otras es completamente diferente. La autoridad que puede
producirlas, también. El procedimiento para su produccién y modificacién, también. Las con-
secuencias de su infraccién, también. Igualmente es diferente el tipo de conocimiento necesa-
rio para articular razonablemente estas normas: el Derecho, la Ciencia politica y la Economia
son relevantes para las normas institucionales; el Management es la racionalidad central de las
normas organizativas'.

El propésito de este trabajo no nos permite profundizar la distincién apuntada. Si nos exige
resaltar las exigencias planteadas por el cambio institucional de la funcién publica. Este, como
todo cambio institucional implica no sélo cambios legislativos sino también en el capital social
o cultura civica referidos a este sector. Nada de este puede hacerse por mero cambio planifi-
cado, por decreto'. Contrariamente, el cambio institucional sélo podra venir del calculo racio-
nal de los actores (partidos politicos, gobiernos, sindicatos, grupos de funcionarios, opinién
experta y opinién publica) que conduzca a un consenso suficiente para producir una altera-
cién de las reglas del juego y de los modelos mentales y valorativos que las subyacen. Sabemos
ya lo suficiente sobre cémo se produce el cambio institucional para reconocer la necesidad e
insuficiencia tanto de la «voluntad politica» como de la disposicion de modelos institucionales
alternativos y objetivamente superiores'.

Aqui se pretende indagar algunas ideas-fuerza sobre como podemos avanzar en la gober-
nabilidad democratica a través del fortalecimiento institucional de la funcién publica. Para ello,
el primer paso consiste en investigar qué problemas de gobernabilidad ha venido resolviendo
la funcién publica institucionalizada en lo que en Occidente se conoce cada vez mas como
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«Sistema de Mérito». Hoy dia, el sistema de mérito, en su forma tradicional de funcién publi-
ca burocrética, se encuentra sometido a una seria y en parte fundada contestacién doctrinal y
politica. Pero si no sabemos con precisién qué problemas de convivencia social resolvia el sis-
tema burocratico de mérito, corremos el riesgo de introducir reformas intencionadamente
modernizadoras pero que acaben deteriorando efectivamente nuestra gobernabilidad y tejido
institucional. Algo de esto ha venido sucediendo. Lo primero, pues, sera estudiar los funda-
mentos o bienes publicos y juridicos encarnados en el sistema de mérito'. Una vez desarrolla-
da esta tarea, podremos pasar a inventariar los desafios que hoy se plantean a la funcién
publica burocrética tradicional y las respuestas o soluciones que se han ido avanzando por el
nuevo movimiento internacional de modernizacién administrativa iniciado a partir de la crisis
observable en todas las democracias avanzadas desde mediados de los 70.

2. L0OS FUNDAMENTOS INSTITUCIONALES DEL SISTEMA DE
PATRONAZGO O CLIENTELACION POLITICA DEL EMPLEO PUBLICO

Personal o recursos humanos ordenados por el poder politico para la realizacion de sus
fines, es decir, funcién publica como organizacion, ha existido siempre. Pero la funcién puabli-
ca como instituciéon o, mejor, la garantia constitucional de un orden abstracto y necesario,
gue se impone a la accién organizadora de los recursos humanos, es una creacion evolutiva
del constitucionalismo moderno, fuertemente asociado al orden liberal del mercado. La fun-
cién publica como institucion es una creacion del constituyente, es decir, de la sociedad civil
en su proceso de aprendizaje y de construccion del consenso constitucional™.

La institucionalizacién de la funcion publica en su forma moderna de sistema de mérito
es un dato observable en todas las economias de mercado exitosas y en ninguna de las eco-
nomias planificadas o de substitucion de importaciones, con independencia de la naturaleza
autoritaria o democratica de unas y otras'. El sistema de mérito se presenta como una insti-
tucion clave del valor econémico y social fundamental que es la seguridad juridica’.
Preguntarnos por el fundamento de la funciéon publica institucionalizada en el sistema de
mérito equivale a indagar cuales son las funciones sociales (desde la perspectiva socioldgica),
los bienes juridicos (desde la perspectiva juridica) o los bienes econémicos (desde la perspec-
tiva econdémica) procurados por esta particular institucion. El conjunto de valores, principios
y normas que integran el sistema de mérito se han institucionalizado no por su belleza intrin-
seca sino porque resuelven problemas inherentes a la ordenacién de la accién colectiva, que
es necesario clarificar.

El sistema de mérito no es una institucionalidad cristalizada. Como toda institucion, es
una entidad viviente hija de un proceso histérico de aprendizaje social incesante, que va pro-
duciendo su adaptacion permanente, tanto por vias formales como informales. Obviamente,
cada pais ha seguido su propio curso histérico y ha construido su funcion publica especifica.
Pero es legitimo abstraer unas caracteristicas comunes a todas las funciones publicas de las
democracias avanzadas, integrantes de un modelo o tipo ideal de sistema de mérito.
Disponemos de diversas descripciones de estos modelos, suficientemente coincidentes para
resultar operativas'.

Vivimos tiempos en los que es frecuente oir que los arreglos institucionales caracteristicos
del sistema de mérito socavan los incentivos de la eficiencia, la responsabilidad y la receptivi-
dad administrativa. Pero si es asi, ;por qué se encuentran tan extendidos y perviven con tanta
fuerza? ;Sélo por los intereses creados? Es dificil creer que una institucion tan comun vy
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persistente en los paises avanzados como inexistente o deficiente en los que no lo son resul-
te un modo ineficiente de resolver problemas ;No sera que los problemas que el constituyen-
te y el legislador han pretendido que resolviera la institucion estan mal identificados? (Horn:
1995, 95). Lo que nos hace falta saber es para qué ha de ser eficiente la funciéon publica y
ante quién debe ser responsable y receptiva. Si en lugar de considerar que el sistema de méri-
to se justifica por si mismo, indagamos la funcién social que realmente lo justifica, quizas
podamos deshacer algunos equivocos y encontrar el criterio material de separacién entre fun-
cién publica y empleo publico™.

La fundamentacion tépica del sistema de mérito comprende los pasos siguientes: (a)
Todos los ciudadanos son formalmente iguales frente al acceso a los cargos y empleos publi-
cos, no siendo constitucionalmente admisible ninguna discriminacién que no se halle funda-
da en el mérito exigible para el buen desempefio de aquellos'; (b) La igualdad de acceso no
implica necesariamente el acceso por mérito: el sistema de «patronazgo», instaurado de
modo general al inicio del Estado constitucional, se entendié compatible con el principio de
igualdad; (c) Aunque la clase politica tiende naturalmente al sistema de patronazgo, como
este propende a la incompetencia, ineficiencia y corrupcién, tiene que surgir una presion de
la opinién publica que obliga a los politicos a instaurar el sistema de mérito (aunque tal ins-
tauracion se produzca de manera incremental, es decir, mediante un tiempo largo de convi-
vencia desigual de ambos sistemas)®.

En sintesis, el sistema de mérito habria nacido como consecuencia de una sostenida pre-
sion intelectual y social para remediar los excesos de los partidos politicos. Es la tendencia que
se atribuye a estos a administrar los cargos y empleos publicos como un botin electoral lo que
produce pérdida de competencia profesional, ineficacia e ineficiencia, predominio de la leal-
tad partidista sobre el servicio a los intereses generales y, a la postre, corrupcion y deslegiti-
macién del sistema politico-administrativo. Es como si una coalicién informal y sostenida
compuesta, por un lado, por los funcionarios de mérito (supuestamente profesionales, com-
petentes, imparciales, receptivos al interés general y responsables) y por sus intelectuales
organicos (normalmente profesores-funcionarios, supuestamente sélo al servicio de la ciencia
y del interés general) y, por otro, por la opinién publica con su presién electoral, tuviera que
vencer la permanente resistencia de los «politicos» (por mas méritos democraticos que acu-
mulen) al faccionalismo y a convertir la administracion en botin personal y de partido. Esta
distribucion de los roles de héroes y villanos no ayuda en absoluto ni a comprender las cosas
ni a superarlas. Por lo demas, no se corresponde ni con la investigacion histérica ni con el
analisis econémico y politico mas reciente y fundado del sistema de mérito.

En primer lugar, conviene revisar la concepcion del sistema del patronazgo o confianza
politica, separarlo debidamente de su patologia o sistema de despojos, y adentrarnos no sélo
en las verdaderas razones por las que fue progresivamente sustituido por el sistema de méri-
to, sino también en el descubrimiento de los actores que produjeron este cambio institucio-
nal. Este ejercicio deberia permitirnos: (a) comprender que tanto el sistema de mérito o
funcién publica moderna como el patronazgo o sistema de confianza politica son institucio-
nes que resuelven problemas importantes de la accién colectiva y que poseen por ello garan-
tia constitucional, tal como Morell se ha encargado de resaltar entre nosotros; (b) que entre
la zona politica pura representada por los politicos electos (y el personal eventual que no es
un recurso profesional de la Administracion, sino de las personas a las que estan afectos) y la
zona de mérito pura representada por los profesionales de la Administracion debe existir la
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zona que Simon Nora llamaba de interfase entre politica y Administracion representada por
altos cargos y directivos publicos, en los que confianza politica y mérito deben entremezclar-
se en proporciones diferentes en funcién a su mayor o menor participacién en la formulacién
o implementacién estratégica de las politicas publicas, en la linea también sefialada entre
nosotros por Jiménez Asensio; (c) que el sistema de mérito para ser eficiente, responsable y
receptivo no debe traducirse en un modelo uniforme, construido a partir de su modelo mas
clasico que es el tipo-ideal weberiano, sino en una diversidad de regimenes (el weberiano
entre ellos), en funcién del contenido sustantivo de la tarea administrativa que se trate de
desarrollar en cada caso.”

Para empezar, el patronazgo o sistema de confianza politica no fue una institucién tan
perversa como sus detractores se empecinan en denunciar. Funcioné razonablemente bien
y con apoyo popular considerable a lo largo de casi todo el siglo XIX, al final del cual el cam-
bio en las condiciones al que después nos referimos lo hicieron degenerar en el sistema de
despojos y provocaron su sustitucion por el sistema de mérito. El patronazgo fue una prime-
ra respuesta al problema de organizacién colectiva brillantemente formulado en los Papeles
de El Federalista: «el propésito de toda constitucion politica es, o deberia ser, primero conse-
guir que gobiernen los hombres que posean mayor sabiduria para discernir y mayor virtud
para perseguir el bien comun de la sociedad; y, en segundo lugar, tomar las precauciones
mas efectivas para que se mantengan virtuosos mientras detenten la confianza publica en
ellos depositada».

La primera solucién dada a este problema institucional en los Estados Unidos consistié en
confiar los cargos publicos a las personas preparadas, que eran pocas y procedentes de la
clase terrateniente y de la alta burguesia comercial del Este. Pero el sistema no funcioné en
una sociedad de crecimiento y dinamismo trepidante con ciudades y fronteras en permanen-
te expansion, bajo la presion de los emigrantes, que constituian en el 50 por 100 de la pobla-
cion de modo estable. El gobierno y la burocracia competente de los gentlemen no
respondian a las expectativas y demandas sociales. Los partidos politicos nacientes rechaza-
ron el sistema y pugnaron por su sustituciéon por el de patronazgo. El establecimiento del
patronazgo suele fijarse en 1828 con la victoria del presidente Andrew Jackson cuya campa-
fa gird sobre la necesidad de dar representatividad al Gobierno y hacer accesibles los emple-
os publicos al commonman.

Si el patronazgo fue una institucién con fuerte apoyo popular y que ayudé al desarrollo
econémico y social hasta la Guerra Civil se debe a que, aunque rebajé los niveles de compe-
tencia profesional, objetividad y seguridad juridica, estos no eran los valores econémicos y
sociales fundamentales del tiempo (el sistema econémico estadounidense no era todavia un
mercado integrado, las externalidades econémicas eran limitadas, la intervencién regulatoria
escasa y las inversiones privadas en capital fijo no eran cuantiosas). En contraste, procuré
compromiso, dedicacion, receptividad y responsabilidad. Sélo los que se habian destacado
por su entrega, entusiasmo y acierto al servicio del partido calificaban para ser designados
empleados publicos. La calificacién se instrumentaba a través de un complejo sistema de
comités y asambleas territoriales de cada partido politico. Una vez en el empleo, el patroci-
nado debia observar la misma entrega al servicio de sus ciudadanos-clientes con la finalidad
de obtener su voto para el partido. El patronazgo reforzé las maquinarias locales de los par-
tidos y las integré con la politica federal, ayudé a orientar a los inmigrantes mediante el cui-
dado y atencion personal de los mismos prestado en horarios incansables, integré en los
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partidos y en la vida colectiva del pais a los representantes de los inmigrantes, ayudé a la con-
vivencia multicultural y permitié que el presidente pudiera realizar con el Congreso acuerdos
necesarios para el impulso de sus politicas (Klingner y Nalbandian: 1985, 31).

3. LA CRISIS DEL PATRONAZGO Y LA CONSTRUCCION SOCIAL DEL
SISTEMA DE MERITO

Pero si la institucion del patronazgo no fue una perversion histérica o una especie de
paréntesis de la razon que llevaba insita la semilla de su propia destruccién, debemos pregun-
tarnos por qué fracasd, qué es lo que lo condujo a degradarse en el sistema de despojos, es
decir, en la ineficiencia, irresponsabilidad y corrupcién justamente denunciadas (Ingraham:
1995, 43). Hay acuerdo en que el patronazgo funciond relativamente bien hasta la Guerra
Civil. A partir de entonces, explotaron dos hechos que derribaron el andamiaje institucional
del patronazgo: una fortisima expansion econdémica y una no menos fuerte expansiéon de los
servicios y de los empleos publicos®. Ambos datos se corresponden con el inicio de un pro-
ceso importantisimo de cambio en la naturaleza de los partidos politicos*. Todo ello consti-
tuye lo que en el lenguaje de North (1991, 72) se denominan «factores del cambio
institucional». Pero los factores del cambio institucional por si mismos no determinan los
cambios: es necesario que una coalicién suficiente de actores llegue a la conclusién de que la
inversion en cambio institucional va a quedar ampliamente compensada por los beneficios
derivados de los nuevos arreglos institucionales (en nuestro caso, el sistema de mérito)
¢{Coémo llegaron los politicos y los grupos de interés a tal conclusion?

Cualquier disefio institucional del empleo publico debe resolver adecuadamente, entre
otros, el problema derivado de la relaciéon o contrato de agencia (en sentido econémico y no
estrictamente juridico) entre el principal (los politicos elegidos) y el agente (los empleados
publicos). Un buen diseiio ha de conseguir que los agentes desarrollen leal y eficientemente
las politicas y la legislacion procedente del principal (legisladores y poder ejecutivo). Pero la
institucion del patronazgo resolvié bien el problema de agencia mientras el nimero de
empleos publicos fue limitado. Hasta entonces los costes de seleccion y monitoreo que los
legisladores y el presidente debian soportar eran asumibles y sobradamente compensados
con la dedicacién, compromiso y responsabilidad de los empleados. Pero a medida que su
fue agrandando el empleo publico, los costos de negociacién, «tamizado» y monitoreo de los
empleos de patronazgo se incrementaron drasticamente®.

De hecho, la mayoria de los empleos publicos quedaron fuera de la posibilidad de moni-
toreo efectivo. Presidente y legisladores comenzaron a delegar en otros la responsabilidad de
administrar el sistema de patronazgo; pero esto sélo agravé los problemas de agencia: cada
vez se hacia mayor el margen para que los empleados persiguieran sus propios intereses y
agendas (o los de su partido local) a veces en contradiccién con un contrato de agencia cada
vez mas impreciso y peor monitoreado. En estas condiciones, el potencial de comportamien-
to oportunista se agrandaba y el compromiso y dedicacién de los empleados publicos lo era
cada vez mas a sus fines personales: la corrupcion, la ineficiencia y la falta de receptividad sur-
gieron inevitablemente; los empleados de patronazgo comenzaron a percibirse socialmente
como una nueva élite partitocratica incompetente y nada receptiva, tan distante del common-
man como la élite de gentlemen a quienes habia reemplazado décadas antes. Presidente y
legisladores comenzaron a percibir el arreglo institucional del patronazgo como creador mas
de perjuicios que de beneficios electorales*. Nada mas logico, pues, que los propios
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politicos, ante la imposibilidad del monitoreo personal tendieran, a sustituir progresivamen-
te las normas contractuales de la relacion de agencia por normas institucionales y organiza-
tivas determinantes de los derechos, deberes y responsabilidades de los empleados.

Pero el que falle la relacién o contrato de agencia no explica por si sélo la aparicién del
sistema de mérito. Existen numerosos paises —la mayoria de nuestros hermanos latinoameri-
canos entre ellos— en los que ya hace muchos afios que malfunciona el monitoreo y, sin
embargo, no se decide a nacer el sistema de mérito. Es otra la razén que explica la crisis del
patronazgo y su sustitucién por el sistema de mérito. Tal razén se encuentra en los grandes
cambios econémicos producidos a partir de la Guerra Civil norteamericana. Con anterioridad
a la misma, los gobiernos apenas habian intervenido en la economia: las reglas del juego de
los intercambios econémicos eran reglas meramente entre particulares; consiguientemente, la
demanda de seguridad juridica se daba casi exclusivamente frente a otros sujetos privados y
muy escasamente frente a los gobiernos. Pero con la revolucién tecnolégica e industrial de
finales de siglo todo cambid: potentes grupos empresariales se van a lanzar a fuertes inversio-
nes en capital fijo y a largo plazo; estas inversiones (el caso del ferrocarril es el méas conocido)
van a incentivar el desarrollo de muchas pequefias y medianas empresas altamente depen-
dientes de los grandes inversores; pero mientras estos Gltimos podian soportar el coste de par-
ticipacion en el proceso politico, no sucedia asi con las pequefias y medianas empresas; de
este modo se fue formando una gran coalicién articulada en torno a los pequefios negocios
en expansion que propendia a la vez a la superacién del patronazgo y a la fijacién de marcos
regulatorios aceptables y de aplicacion previsible y no arbitraria (Knott y Miller: 1987, 123 y
ss.). En otras palabras, surgié una demanda de seguridad juridica frente a la acciéon del poder
ejecutivo que no podia satisfacerse s6lo con la posibilidad de revision judicial®.

La institucion del patronazgo no sélo se enfrentaba, pues, a un insalvable problema de
monitoreo, sino también a otro de credibilidad social de los compromisos legislativos. El ana-
lisis econdmico de la politica legislativa ha puesto de relieve cémo los politicos, en sus tran-
sacciones con los diversos grupos de interés, se ven forzados a resolver el problema de
durabilidad y credibilidad de los acuerdos legislativos alcanzados (McCubbins y Page, 1987:
409-425; Moe, 1990: 116-153). Uno de los factores de los que dependen esta durabilidad y
credibilidad es el comportamiento del aparato administrativo ejecutor de la legislacion. El sis-
tema de patronazgo favorece la manipulacién politico-administrativa de la legislacion, por lo
que resulta contrario a los intereses tanto de los politicos que negociaron la legislacién como
de los grupos de interés que realizan célculos econémicos en base a la misma siempre que
les resulte costoso o desventajoso manipular su distorsion administrativa.

En sintesis, ante el problema insalvable planteado por el monitoreo, ante el cambio del
sistema de partidos politicos, ante las nuevas condiciones socio-econémicas productoras de
coaliciones que demandaban seguridad juridica, la mayoria de los politicos impulsé el nuevo
arreglo institucional que debia sustituir progresivamente al sistema de patronazgo: el sistema
de mérito. La funcién social que este tenia que cumplir era clara: procurar seguridad juridica
a través de las garantias institucionales de la imparcialidad de los agentes publicos y de la
seleccion, promocion y retribucion de estos en base al mérito y a los criterios de la carrera
burocrética. El sistema de mérito no se impuso, pues, contra la voluntad de los politicos sino
también por interés de la mayoria de ellos. En las condiciones de una economia de mercado
dindmica, abierta y politicamente pluralista, los politicos querian un empleo piblico menos
vulnerable a la manipulacién politica y al oportunismo legislativo. Mediante los exdmenes de
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acceso, la proteccién frente a la remocion, la promocién por antigliedad y mérito y un siste-
ma de retribuciones no manipulable politicamente, se incrementaba la «durabilidad de los
acuerdos legislativos» (Horn: 1995, 123). Es obvio también que el sistema de mérito ha con-
tribuido a la construccién en todas las economias de mercado avanzadas de la «confianza» o
capital social, que es la institucionalidad informal que permite obtener todas las ventajas eco-
némicas del intercambio abstracto y del avance tecnolégico (Fukuyama: 1996).

El sistema de mérito no nacié, pues, para procurar la eficacia y la eficiencia en la provisién
de bienes publicos divisibles a «clientes» individualizables (que es el supuesto desde el que
hoy se le critica impropiamente), sino para procurar seguridad juridica y confianzay, con ello,
promover la eficiencia en el mercado. Posner (1992: 608) ha distinguido entre la eficiencia
interna de las administraciones consistente en minimizar los costes de sus resultados (que es
el tema que mas atencion recibe actualmente) y la eficiencia asignativa de las administracio-
nes consistente en disponer de estructuras, procedimientos y metas capaces de promover la
eficiencia social (que es el tema mas importante). La institucién del sistema de mérito respon-
de al segundo tipo de eficiencia. Consiguientemente, cada una de sus plasmaciones organi-
zativas concretas deberian evaluarse en funcién de su verdadero fundamento. Hoy sin
embargo, la prevalencia de las legitimas consideraciones de eficacia y de eficiencia, unida al
desconocimiento del verdadero fundamento institucional de la funcién publica, estan provo-
cando tal confusién que no podra salir bien parado ninguno de los valores involucrados.

Obsérvese que el conseguir la competencia profesional de las personas, por si solo, no jus-
tificaria el sistema de mérito. En primer lugar, las empresas privadas no necesitan acudir a las
complicaciones del Estatuto funcionarial para procurarse competencia profesional. En segun-
do lugar, existe la evidencia histérica representada por el intento de combinar el sistema de
patronazgo con el acceso al servicio civil de s6lo aquellos que mediante examenes hubieran
acreditado su «idoneidad técnica» para los puestos. Pero este sistema, aunque garantizaba la
competencia profesional de los nombrados, no era capaz de resolver el problema de moni-
toreo (Johnson y Libecap: 1994, 27), ni de satisfacer las nuevas necesidades sistémicas de
seguridad juridica, confianza o «durabilidad legislativa» (Horn: 1995, 126)*.

Las argumentaciones anteriores puede ayudarnos también a comprender por qué el sis-
tema de mérito no ha conseguido desarrollarse ni arraigar en los paises latinoamericanos
(exceptuado Chile y reconociendo los intentos en curso en diversos paises para sectores
administrativos especificos). Nos puede permitir también formular hipétesis validas sobre las
condiciones necesarias para el cambio del sistema institucional de patronazgo ain hoy domi-
nante y para el enraizamiento del sistema de mérito, hoy s6lo emergente en la gran mayoria
de nuestros paises hermanos®.

4. EL AMBITO MATERIAL DE LA FUNCION PUBLICA COMO INSTITUCION

4.1. La confusion entre funcién publica y empleo pablico y sus consecuencias

Una de las tesis clave de este trabajo es que la funcién publica como institucién no com-
prende la totalidad del empleo publico. Esto, entiéndase bien, no quiere decir que el acceso
al empleo publico no cubierto por el Estatuto de la Funcién Pdblica no deba hacerse por los
criterios de mérito y de capacidad. No sélo el acceso, sino los demas aspectos de la relaciéon
de empleo publico deben quedar cubiertos por estos principios constitucionales (Ferez: 1993
y 1997 en este mismo nimero). Nuestra tesis es que la funcionalidad del sistema de mérito
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y sus exigencias regulatorias son diferentes en uno y otro caso. Lo que esta en juego con la
funcién publica strictu sensu es la objetividad de la Administracion y la imparcialidad del fun-
cionario como exigencias de la creacién de condiciones de eficiencia en una economia de
mercado. Lo que esta en juego con el mero empleo publico es principalmente la prestacion
eficaz y eficiente de los servicios publicos divisibles, ambito este que, no obstante su innega-
ble importancia, s6lo debe ser asegurado en su prestacién por los poderes publicos (no sien-
do obviamente tal actividad de aseguramiento de naturaleza prestacional, sino de asignacién
autoritaria de recursos), pudiendo su prestacion efectiva quedar bajo la responsabilidad de
organizaciones publicas, empresariales o no gubernamentales.

Si admitimos, como aqui se admite, que la funcién puablica estd garantizada institucional-
mente por el constituyente, como tendremos que admitir también que el constituyente sabia
lo que garantizaba, deberemos investigar el criterio substantivo (en nuestro lenguaje la «fun-
cionalidad social») que fundamenta a la institucién constitucionalmente garantizada. Lo que
no es de recibo es aceptar que existe garantia constitucional de la institucién y presumir
seguidamente que dicha garantia cubre todo el universo del empleo publico o la generalidad
del mismo*®. Tampoco el considerar que la Constitucion ha hecho un mandato en blanco al
legislador para la configuracion libre de las relaciones de empleo publico como funcionaria-
les o como laborales®.

En este sentido es de reconocer la actitud de los autores que, alin aceptando acriticamen-
te la doctrina jurisprudencial de la opcién del constituyente en favor de la generalizacién del
régimen estatutario, se ven obligados a buscar la justificacion de esta generalizacion en la nece-
sidad de asegurar un funcionamiento estable y regular de los servicios publicos. Esta finalidad
s6lo puede conseguirse, a su juicio, mediante la técnica de determinacién unilateral de las con-
diciones de trabajo por parte de la Administracién, ya que sélo ella garantiza la existencia de
una regulacién uniforme, dificilmente conciliable con la fragmentacion tipica de la regulacién
colectiva propia del Derecho del Trabajo, y se permite ajustar la regulaciéon de las condiciones
de trabajo a las exigencias de la técnica presupuestaria, incompatible con la determinacién bila-
teral de las retribuciones (Palomar: 1996). Pero estas razones no son nada convincentes y han
sido académicamente rebatidas de modo harto suficiente (Godino: 1996, 62-63)2.

No nos parece admisible la pretensién académica o politica de, ante la dificultad de
encontrar un criterio substantivo satisfactorio o ante la fuerza de la presién de los sindicatos
funcionariales® o de cierto corporativismo profesoral, apostar por la universalizacion del régi-
men funcionarial, borrando de un plumazo uno de los problemas que mas tensionan con
razén la reestructuracion de las Administraciones Pdblicas actuales (tal y como ya tuvo oca-
sion de evidenciar el informe dirigido por Treu: 1987). Tal actitud no sélo contrasta con la
observable en el Derecho y el mundo académico de nuestro entorno, sino que podria agudi-
zar alin mas los problemas de nuestra funcién y empleo publico*.

En la Administracion y en el Derecho comparados funcién publica y empleo publico se
hallan frecuentemente separados (como es el caso del Reino Unido o de Alemania) y cuando
no lo estan (como sucede en el caso francés o, por distintas razones, en el de los Estados
Unidos), los estatutos o regimenes especiales se encargan de modular o intensificar diferen-
temente los valores y principios de la funcién publica, segln las exigencias especificas de cada
sector de actividad o de cada colectivo de funcionarios®. Por su parte, un sector importanti-
simo de la doctrina comparada —incluida la administrativista— viene insistiendo en la nece-
sidad de racionalizar la gestion del grueso del empleo publico tanto mediante la distincion
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substantiva entre funcionarios y empleados como mediante el reconocimiento de la existen-
cia en la relacion laboral de empleo publico de aspectos sometidos al Derecho y a la
Jurisdiccién contencioso-administrativa®.

Lo mas preocupante, con todo, es que la confusién entre la funcién publica y el empleo
publico, subsumiendo la totalidad de este en aquella va a acabar agravando considerable-
mente el estado de nuestras Administraciones Plblicas. El régimen estatutario o funcionarial,
debidamente articulado en base al sistema de mérito, garantizador de la imparcialidad pro-
fesional del funcionario, supone una inevitable rigidez gerencial, debidamente justificada por
los valores y funciones sociales que lo justifican. Pero si este régimen funcionarial se extiende
a la casi totalidad del empleo publico, una de dos: o se va a hacer imposible la gestion publi-
ca eficaz y eficiente de todas aquellas funciones publicas en las que la imparcialidad no es el
valor fundamental (de hecho son todas aquellas cuyo ejercicio puede hacerse en forma de
empresa publica o por contratacién o susceptibles de privatizacién, es decir, la inmensa
mayoria) o, para evitar lo anterior, se va a «flexibilizar» de tal modo el Estatuto funcionarial
que puede producirse un fuerte deterioro del valor de la imparcialidad alli donde este valor
es decisivo; no deberia excluirse la peor de las combinaciones: que una coalicién politico-sin-
dical suficiente impusiera la rigidificaciéon del empleo en la provisién de servicios y la flexibi-
lizacién en las funciones de autoridad y soberania.

4.2. Exploracion de los criterios substantivos delimitadores del régimen
estatutario

La tesis que hemos venido avanzando y que vamos a acabar de fundamentar consiste en

lo siguiente:

a) la Constitucién ha garantizado la funcién publica como institucion;

b) es obligado suponer que los constituyentes establecieron esta garantia para el asegu-
ramiento de ciertos valores y funciones sociales;

c) estos valores y funciones son comunes a todas las economias de mercado avanzadas
y se orientan fundamentalmente a disminuir los costes de transaccion mediante la pro-
duccién de condiciones generales para la eficiencia econémica del mercado;

d) estos valores son, principalmente, la sujecién al derecho, la imparcialidad y el mérito
profesional;

e) tales valores se traducen en la exigencia de un régimen juridico estatutario que los
garantice;

f) tal régimen juridico no debe cubrir sino aquellos empleos publicos de los que depen-
de la realizacién de la funcién social de la funcién publica como institucién;

g) el sistema de mérito es postulable tanto para la funcién publica como para el empleo
publico laboral;

h) el mérito en la funcién publica se orienta y se mide principalmente por la creacién de
condiciones generales de eficiencia, lo que exige garantizar la imparcialidad y la sequ-
ridad juridica;

i) el mérito en el empleo publico se orienta y se mide por el criterio de la eficacia y la
eficiencia interna.

Los argumentos que sirven para fundamentar y perfilar las afirmaciones precedentes pue-

den desarrollarse desde diversas aproximaciones al tema.
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En primer lugar, deberia reconsiderarse la Jurisprudencia constitucional sentada en la STC
99/1987, de 11 de junio, conforme a la cual «habiendo optado la Constitucién por un régi-
men estatutario con caracter general para los servidores publicos (arts. 103.3 y 149.1.18),
habra de ser también la ley la que determine en qué casos y con qué condiciones puedan
reconocerse otras posibles vias para el acceso al servicio de la Administracién Publica». Esta
sentencia, en efecto, no sélo se ha limitado a declarar la inconstitucionalidad del viejo art.
15.1 de la Ley 30/1984, lo que era obligado al constituir el mismo una deslegalizacién impro-
pia, sino que, ademas, se sintié obligada a razonar algo que no se hallaba estrictamente en
el «petitum» de la demanda y hasta a imponerle al legislador la forma en que tenia que pro-
ceder en el futuro. La Sentencia no se sintié obligada a razonar su afirmacién, probablemen-
te porque incurrié en el vicio de leer la Constitucién desde el dato normativo positivo y no al
revés que es lo juridicamente correcto (Borrajo Iniesta: 1993, 235). Con esta jurisprudencia,
en realidad, se ha ido mucho mas lejos de lo que algunos administrativistas habian conside-
rado el ambito de la reserva del régimen estatutario (que habian construido en torno al con-
cepto de funciones de soberania) al aceptar la compatibilidad con nuestra Constitucién de
soluciones como la alemana (Garrido: 1980, 1043; Entrena: 1991, 2067).

Por otra parte, no se trata de delimitar el ambito constitucionalmente reservado a la fun-
cién pulbica como institucién, para a continuacién aceptar que la Ley puede desbordar dicho
ambito y llevarlo a cuantos otros del empleo puiblico considere conveniente. Los criterios
substantivos a explorar deben ser capaces de descubrirnos el &ambito administrativo que sélo
puede ser sometido al régimen funcionarial y el ambito administrativo que sélo puede ser
sometido al régimen laboral (con todas las especificidades derivadas de la vigencia también
en el mismo del sistema de mérito), lo que no obsta al reconocimiento de una franja funcio-
nal licitamente debatible, tal como sucede en el caso aleman.

Conocido es el debate producido en Alemania sobre el alcance que debia darse al con-
cepto «funciones de soberania» como delimitador de la reserva de régimen funcionarial. El
debate ha girado en torno a si tales funciones comprenden exclusivamente las de interven-
ciéon administrativa o deben extenderse también a las de tipo prestacional. Sin perjuicio de
reconocer el caracter dinamico de las soluciones, la posicion mayoritaria se inclina hoy por
incluir en tal concepto la administracién de intervencién® en la que el Estado se enfrenta al
particular en una posicién de poder, cosa que sélo excepcionalmente sucede en la adminis-
tracién prestacional.

Similar criterio proponia Giannini en su ya lejano Informe de 1979 al indicar que «las rela-
ciones de servicio son las mismas en la funcién publica y en el empleo privado» y que la dife-
rencia esta en que «algunos funcionarios publicos afiaden a la relaciéon de servicio una
relacion funcional cuando se convierten en titulares de un organismo del Estado y, en calidad
de tales, realizan actos de autoridad, de poder publico» (Giannini: 1980: 207). En la misma
linea, en Francia, donde la doctrina y la practica dominantes han sido la cobertura del empleo
publico por el régimen estatutario (del que sélo quedarian excluidos los trabajadores de los
establecimientos comerciales e industriales), la obstinada persistencia de los «no titulares» y
el debate en torno a los procesos de «titularizacion» esta llevando a diversos autores a reco-
nocer la «racionalidad» de estas realidades y a proponer soluciones préximas a las alemanas
(Hamon: 1989, 821). No deja de ser significativa la coincidencia basica con estas posiciones
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo sobre el ambito de empleo publico exen-
to del derecho de los trabajadores a la libre circulacion®.
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La vieja tesis de las actividades de autoridad, poder publico o soberania como ambito
material de la funcién pudblica como institucién puede verse hoy refundada, fortalecida y pre-
cisada como consecuencia de nuevas contribuciones académicas pluridisciplinares. En tal sen-
tido, sefialaremos, en primer lugar, la aportacién realizada por el profesor Dror desde el
mundo de las politicas plblicas: «Es necesario establecer una distincién esencial entre las fun-
ciones de servicio, ejecucion y gestién de los gobiernos y sus funciones de orden superior. Las
segundas son cuantitativamente muchas menos que las primeras, pero tienen una importan-
cia crucial, ya que estan relacionadas con la modificacién de las trayectorias colectivas hacia
el futuro... Cabe mencionar, como ejemplos, las decisiones sobre los regimenes politicos y
constitucionales; los proyectos fisicos e infraestructurales a gran escala; las politicas globales
que quieren producir cambios a gran escala en las esferas de la educacion, la pobreza, las
relaciones exteriores, la ciencia y la tecnologia, etc., y las decisiones sobre la divisién del tra-
bajo entre el Gobierno y los mercados, incluida la reglamentacién de estos dltimos...» (Dror:
1995, 8)*. Obviamente la responsabilidad por las funciones de orden superior es de natura-
leza netamente politica. Pero si los Estados quieren dotarse de una capacidad técnica profe-
sional que apoye la tarea de los politicos, también es obvio que dicha capacidad ha de quedar
en el &mbito de la funcién publica (sin perjuicio de la necesidad y pertinencia de acudir a la
contratacion de capacidad experta externa situada en el mercado, en las Universidades o en
organizaciones no gubernamentales de tipo «think tank»).

5. BUROCRACIA Y GERENCIA: EL REDESCUBRIMIENTO DE LA
RACIONALIDAD BUROCRATICA Y DE SUS LIMITES

Otra contribucién valiosisima a la refundacién del concepto de administracién de inter-
vencién como delimitador tradicional del ambito institucional de la funcién publica es la
procedente de una nueva politologia que aplica el anélisis econémico al campo politico-
administrativo y, en especial, al de la actividad regulatoria. En tal sentido, existe suficiente
consenso entre los autores sobre que, si se quiere que una regulacién mejore la eficiencia del
mercado, la autoridad regulatoria: (a) debe tener informacién suficiente sobre el ambito eco-
némico o social a regular y, en especial, sobre los costes que enfrentan las empresas; (b)
debe tener capacidad legal para fijar los precios o para subsidiar a las empresas o agentes
con fondos procedentes de impuestos (de forma que se asegure la recuperacién de la inver-
sién y se incentive el comportamiento eficiente de los agentes), y (c) todo lo anterior debe
producirse en un marco institucional que garantice el cumplimiento y la durabilidad de las
regulaciones, lo que nos remite de nuevo a la centralidad de la seguridad juridica (Laffont y
Tirole: 1994, cap. 16; Baron: 1995; Spiller: 1995).

Sin que se den las condiciones anteriormente expuestas, no hay garantia de que la acti-
vidad regulatoria o de intervencion mejore los resultados del mercado. En otras palabras, los
fallos del mercado —por mas reales que sean— aunque legitiman la intervencion regulato-
ria, si esta se diera sin las condiciones expuestas, podrian conducir a «fallos del Estado» que
claramente excedan los del mercado y acaben empeorando las cosas®. Las tres condiciones
antes expuestas son necesarias, pero en absoluto suficientes, ya que, aun dandose cada una
de ellas de modo razonable, nada garantiza que la intervencién administrativa se realizara
efectivamente por y para el interés puablico. El que esto suceda depende de los arreglos ins-
titucionales internos de la Administracién, uno de cuyos aspectos principales es el régimen
de los funcionarios publicos (Przeworski: 1996).
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En un Estado democratico la autoridad para regular e intervenir procede de las eleccio-
nes y de la Constitucion. Pero como dicha autoridad ha de ser delegada en buena parte
necesariamente, la inevitabilidad de la delegacién (Kiewiet y McCubbins: 1991, 3) genera
los problemas tipicos de la relaciéon principal-agente: dado que los organismos o agencias
administrativas van a disponer de una discrecionalidad inevitable y que los funcionarios pue-
den tener intereses diferentes a los de los politicos y los ciudadanos (Niskanen: 1971), el pro-
blema de agencia (es decir, evitar las potenciales consecuencias de corrupcion, clientelismo,
inhibicion, agrandamiento interesado de presupuestos, maximizacion de la seguridad en el
empleo, etc.) se hace insoslayable. Es aqui cuando surge la pertinencia del régimen institu-
cional de la funcién publica en relacién a las actividades administrativas de regulacion e
intervencion econémica y social.

En efecto, el disefio de un sistema de incentivos asegurador de que los funcionarios de
autoridad actuaran para el interés publico, dificilmente puede inspirarse en los esquemas ins-
titucionales disponibles en el sector privado (o hasta en el sector pUblico empresarial o en el
de produccién de servicios publicos divisibles) resuelven estos mismos problemas de agen-
cia. Ello se debe: (1) a que el resultado de las intervenciones administrativas casi nunca
depende sélo de la actividad del organismo administrativo, sino de la accién conjunta de
multiples actores (Miller: 1992: 128-158); (2) en tales condiciones, cada actor tiene un mar-
gen para escapar a su responsabilidad y para ocultar informacién, por lo que resulta impo-
sible disefiar un esquema institucional que, a la vez, sea efectivamente cumplido, garantice
la eficiencia y asegure el equilibrio presupuestario (Holmstrom: 1982); (3) a que dada la
naturaleza de bienes publicos puros o indivisibles procurados por la accién reguladora o
interventora, resulta muy dificil si no imposible establecer criterios de evaluacién o control
de resultados, a no ser que estos («outcomes») se confundan impropiamente con los sim-
ples productos («outputs») de los organismos regulatorios o interventores (Tirole: 1994, 4);
(5) la misma naturaleza de los bienes publicos concernidos hace que la accién interventora
se produzca normalmente en régimen de monopolio, por lo que resulta muy dificil obtener
medidas comparativas para la evaluaciéon del desempefio (Tirole: 1994, 22), y (5) a que los
organismos regulatorios suelen enfrentarse a la realizacién de no sélo un valor publico sino
varios, diferentes y en ocasiones contradictorios valores que no es facil reducir a una sola
dimension a efectos de evaluacién (Roemer: 1996: 24).

Todo lo anterior se traduce en que resulta poco razonable empefarse en seguir identifi-
cando la accién administrativa de autoridad como «gerencia», «gestién» o management
publicos e intentando aplicar a la misma los criterios convencionales de eficacia y de eficien-
cia. Contrariamente, ante las dificultades antes expuestas, y para el aseguramiento de los
intereses generales, la solucién razonable consiste en someter la accién administrativa de
autoridad no al régimen contractual propio del empleo privado (todo lo modulado que se
quiera por los principios del mérito y de la capacidad), sino a los arreglos institucionales pro-
pios de la funcién publica en sistema de mérito (Przeworski: 96; McCubbins y Schwartz:
1994). En otras palabras, no es el control de resultados sino el sometimiento a reglas rigidas
y precisas lo que ayudara a resolver —imperfectamente— el problema de agencia. Los fun-
cionarios deberén ser evaluados, pues, por su comportamiento conforme a las reglas —
incluidos los cédigos deontolégicos— que enmarcan su funcién. Y ni que decir tiene que
este, aunque no es un modo de control muy satisfactorio (el principal soporta el coste del
monitoreo y del tiempo empleado por los agentes en «reportar») dado que es costoso y que
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no establece ninguna relacién directa entre los incentivos y el desempefio, resulta, sin
embargo, el sistema mas razonable (aunque sea s6lo como «third best»), habida cuenta de
que el monitoreo del esfuerzo individual y de sonsacamiento de la informacién privada de
los funcionaros resultaria prohibitivamente costoso (Przeworski: 1996: 18).

Por las mismas razones, la pretensién actual de caracterizar toda la actividad administrati-
va como gestion o management, o la de extender el régimen funcionarial al universo del
empleo publico, para intentar aplicar generalizada e indiscriminadamente después las técni-
cas de eficacia y eficiencia de la gestion de recursos humanos al conjunto de la funcién publi-
ca, es un proceder poco informado y reflexivo, del que puede esperarse mas males que bienes
publicos*. Afortunadamente, la llegada a los Ministerios de Reforma del Estado de personas
intelectualmente preparadas y politicamente creibles estd ayudando considerablemente a
reenfocar estos temas. Nos referimos sequidamente a los casos de Brasil y de Nueva Zelanda.

En Brasil, un académico internacionalmente reconocido, Bresser Pereira, actualmente
ministro para la Reforma del Estado y presidente del Consejo Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo (CLAD), esta consiguiendo fijar y ver aceptado un marco
conceptual suficientemente preciso para orientar la reconstruccion del empleo publico y del
sistema de mérito latinoamericano. Bresser (1996) propone distinguir cuatro sectores en el
Estado moderno: el nucleo estratégico, las actividades exclusivas del Estado; los servicios no
exclusivos, y la produccién de bienes y servicios para el mercado. El nicleo estratégico del
Estado se integra por todos los centros responsables de la produccién de la legislacién y de
las politicas puUblicas. Las actividades exclusivas del Estado son aquellas que implican ejerci-
cio de poder o autoridad, tanto para garantizar el cumplimiento de las leyes y politicas como
la provision de los bienes publicos puros (uno de los fallos del mercado undnimemente reco-
nocido). Este sector comprende no sélo las actividades tradicionales del Estado (defensa,
policia, seguridad juridica, hacienda) sino también los modernos organismos y agencias
regulatorias, incluidas tanto las del @mbito econémico como las encargadas del financia-
miento, fomento y control de los servicios sociales y de la seguridad social. Los servicios no
exclusivos son los que el Estado provee, pero que al no implicar ejercicio de autoridad, pue-
den ser provistos también por las empresas o por las organizaciones no gubernamentales.
En tal sector se comprenden la educacion, la salud, la cultura y los servicios de investigacion.
Finalmente, el sector de produccién de bienes y servicios para el mercado esta formado por
las empresas publicas que funcionan en régimen de mercado. Pues bien, aun a riesgo de
simplificar el complejo razonamiento de Bresser, su propuesta consiste en revitalizar y actua-
lizar la institucionalidad funcionarial y de mérito para el nicleo estratégico y las actividades
exclusivas, si bien el disefio organizativo mas apropiado consiste en la centralizacién para las
primeras y en la creacion de agencias «autbnomas» para las segundas®.

En la propuesta de Bresser, la reforma y hasta revolucién gerencial que él mismo postu-
la tienen su ambito propio en el sector no exclusivo y en el sector empresarial estatal. En
tales sectores, también opera el principio de mérito, pero sus consecuencias de régimen juri-
dico y gestor son completamente diferentes a los anteriores al no estar implicado el ejerci-
cio de autoridad ni los problemas de eficiencia asignativa, ni los de durabilidad de los
compromisos, ni darse los problemas de agencia en los mismos términos.

Finalmente, Murray J. Horn, prestigioso politélogo de la eleccion publica, protagonista
y conocedor de las reformas administrativas neozelandesas y ministro de Hacienda de
este pais, no s6lo ha hecho una contribucién importante y ya expuesta a la refundacién
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institucional de la funcién publica, sino que, ademas, ha avanzado una tesis importante
sobre qué tipo de arreglos institucionales son capaces de hacer que el régimen funcionarial
resuelva el problema de agencia al que inevitablemente se enfrenta. Los argumentos de
Horn nos llevan, en otras palabras, no sélo a reafirmar la razén de ser de la funcién publica
de mérito publica, sino a descubrir los arreglos internos que hacen que este sistema institu-
cional no sélo garantice la eficiencia asignativa externa sino la propia eficiencia interna.

En este sentido su tesis principal es (Horn: 1995, 111 y ss.) que, dada la posicién mono-
polista que generalmente ocupan los organismos y agencias de regulacién e intervencion®,
la mejor oportunidad disponible para influir positivamente en el comportamiento de sus fun-
cionarios es la ordenacién de su promocion estructurada en régimen de carrera administra-
tiva. Hasta el punto de que un régimen funcionarial sin un adecuado desarrollo de la carrera
administrativa no le merecera a nuestro autor la plena calificaciéon de sistema de mérito al
no ser capaz de obtener las potencialiadades que pueden esperarse razonablemente de este.

Su punto de partida es que la coalicién que produjo el surgimiento del sistema funcio-
narial de mérito para resolver la durabilidad de los compromisos legislativos sélo podia con-
seguir este objetivo resolviendo a la vez el problema de agencia. En efecto, si la proteccion
otorgada a los funcionarios no va acompafiada de un sistema que prevea razonablemente
gue estos no se desviaran hacia la realizacién de sus intereses personales o corporativos (es
decir, si los intereses pUblicos pueden ser facilmente capturados por los grupos de funciona-
rios o si estos pueden ser facilmente clientelizados por los grupos de interés privado) la dura-
bilidad, eficiencia asignativa, seguridad juridica y confianza atribuidas al sistema de mérito
quedaran en entredicho.

Obviamente la seleccién por mérito es el primer elemento; pero a condicién de que los
examenes abiertos y competitivos se correspondan razonablemente con las exigencias para
el buen desempefio profesional y conduzcan a las primeras etapas de una carrera, asimismo
organizada en base al mérito, y que sélo acabe compensando el esfuerzo y la inversién en
la preparaciéon de los exdmenes al cabo de un tiempo importante de permanencia en servi-
cio. Estas condiciones limitan la capacidad de los politicos para realizar nombramientos en
los altos niveles de la administracién, incentivan la permanencia y motivacién de los funcio-
narios y su propensiéon al compromiso con la Constitucién, el ordenamiento juridico y los
intereses generales (Horn: 1995, 118-120).

La promocién por mérito es el elemento decisivo a condicién de que se produzca seguin
pautas de carrera bien establecidas y capaces de cubrir toda una vida administrativa.
Fundamental resulta la division entre grados y por categorias o escalones dentro de cada
grado: la promocién por escalones debe hacerse en base a la antigliedad (presumiendo que
la antigliedad implica mejora de capital humano —lo que resulta eficiente incluso cuando
no es real, habida cuenta de lo costoso que seria el monitoreo personalizado—) y la promo-
cién entre grados en base al desempefio comparado en relacién a los «pares» apreciado por
una Comisién de Mérito Independiente (Horn: 1995, 119-120).

Horn razona incluso la eficiencia del derecho al cargo («tenure») en el desarrollo de las
funciones de autoridad, eficiencia que incluso habia sido cuestionada por Max Weber
(1922/1962, 203). La critica realizada en su dia por Max Weber es todavia hoy la mas
corriente y se basa en la apreciacién de que la dificultad de despido por incumplimiento eli-
mina el incentivo mas claro para la eficiencia. Ahora bien la eficiencia del despido sélo es real
cuando el empleador puede descubrir el incumplimiento o el desempefio deficiente, lo que
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resulta considerablemente dificil en el caso de los funcionarios de autoridad organizados en
«burés». En estos no es facil definir objetivos y hay una considerable incertidumbre en lo que
hace a la relacién entre las acciones de los subordinados y los resultados, por lo que tampo-
co resulta sencillo definir el buen cumplimiento mas alla de ciertos minimos elementales. En
tales situaciones, lo mas eficiente es crear incentivos para que los funcionarios libren infor-
macién de su actividad a los superiores, lo que se consigue mediante la vinculacién de la
promocién por grados al juicio del superior en base a los informes de los subordinados. De
este modo, el derecho al cargo, debidamente instrumentados mediante el sistema de méri-
to en la seleccién, la carrera y las retribuciones, no sélo se justifica por procurar seguridad
juridica sino como incentivador de la propia eficiencia funcionarial (Horn: 1995, 122).

Hasta aqui la primera parte de nuestro estudio. Con ella no se ha pretendido sino abrir
nuevas lineas argumentales de origen multidisciplinar que, a pesar de que necesitan ser
desarrolladas y perfiladas, resultan relevantes para fundamentar nuestra hipétesis principal:
que la funcién puablica como institucién o sistema funcionarial del mérito, por la funcionali-
dad social que cumple, tiene un @mbito fundamental pero limitado dentro del sector publi-
co. Dicho ambito se corresponde con las viejas funciones de soberania, autoridad o
intervencién administrativa, dinamicamente interpretadas y coincidentes hoy con lo que
otros autores llaman funciones estatales de orden superior, nlcleo estratégico o funciones
exclusivas del Estado para la provision de bienes puiblicos puros. Dentro de este ambito el
sistema funcionarial de mérito, debidamente articulado, garantiza no sélo la eficiencia asig-
nativa, la durabilidad de los compromisos legislativos, la confianza social y la sequridad juri-
dica, sino que es, ademas, el arreglo institucional garantizador de la eficiencia interna de los
organismos y agencias administrativas.

Nuestra segunda tesis es que llevar el sistema funcionarial de mérito mas alla de sus limi-
tes institucionales (como podria suceder por la presién combinada de los sindicatos, los poli-
ticos y cierto corporativismo profesoral) va a producir un inevitable deterioro en el conjunto
del empleo publico. La diversidad actual de las responsabilidades y tareas administrativas
obliga a destacar como solucién eficiente la diversidad de regimenes juridicos para su per-
sonal. La gran mayoria del empleo publico no sélo puede sino que debe vincularse median-
te técnicas contractuales. En ellas también opera el principio constitucional del mérito; pero
para cubrir funcionalidades sociales diferentes, fundamentalmente relacionadas esta vez con
los grandes valores gerenciales de la eficacia y la eficiencia. En este sequndo campo casi toda
la responsabilidad corresponde al management y a un derecho laboral adaptado a las orga-
nizaciones y empresas administrativas productoras de bienes y servicios no exclusivos o para
el mercado. Este parece ser el ambito de la reinvencién o revolucién gerencial también nece-
saria en el sector publico.

Notas

' La gobernabilidad parece convertirse en uno de los temas de nuestro tiempo. En 1975, Crozier, Huntington y Watanuki presentaron a
la Comisién Trilateral un informe sobre «la gobernabilidad de las democracias» que produjo no poca polémica. Su tesis era que Estados
Unidos, Europa y Japon enfrentaban serios problemas de gobernabilidad por la brecha creciente entre unas demandas sociales fragmen-
tadas y en expansién y unos gobiernos cada vez mas faltos de recursos financieros, de autoridad y de los marcos institucionales y de las
capacidades exigidas por el nuevo tipo de accion colectiva. Para conjurar los riesgos de ingobernabilidad proponian diferentes lineas de
cambio a nivel institucional, de capacidades de gobernacién, de modelos mentales en relacién a lo colectivo y de actitudes individuales.
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Por lo que a la Republica Federal Alemana se refiere, Renate Mayntz (1987 y 1993) ha sistematizado la literatura producida desde 1975
sobre el diagnéstico y las soluciones propuestas a los «fallos de gobernacién». Para hacerlo, elabora un marco conceptual, que a partir
de ciertos referentes angloamericanos, distingue entre governing, governance y governability, de modo muy cercano al que adoptamos en
este trabajo.

En el mundo hispanico la «gobernabilidad» se ha convertido en un aspecto importante tanto a nivel politico como tedrico. La reciente
Cumbre Iberoamericana de Santiago de Chile y Valparaiso (noviembre de 1996) se centro en la problematica de la «gobernabilidad
democratica». Quizas el principal impulsor politico e intelectual haya sido el presidente Julio Maria Sanguinetti (1994), bien acompana-
do por numerosos trabajos en uno y otro lado del Atlantico (Giner y Arbés: 1995; Alcantara: 1995; Prats: 1995; Fernandez Feingold: 1996;
Tomasini: 1992, 1993, 1996; Sagasti: 1996; Bresser Pereira: 1996; Correa: 1996).

La gobernabilidad se esta convirtiendo también en un concepto clave para los estudios y la practica del desarrollo, especialmente en los
90. Una cuidada presentacion y resefia de la literatura hasta hoy producida por los Organismos Multilaterales de cooperacion puede
hallarse en Prats (1995) y en Sobhan (1996).

Pues la estabilidad politica puede darse sobre la base de la represion, la censura, el engafio y el bloqueo del progreso. Existe una monar-
quia aliada de Occidente, que ha proclamado El Coran como su Constitucién, atribuida al Rey la condicion de descendiente directo del
Profeta y la autoridad ultima interpretadora de la Ley. Esta monarquia se asienta sobre una coalicién articulada en torno a la distribucion
de la renta petrolera, en una suerte de autoritarismo tribal, populista y teocrético. No sé si puede decirse que es estable politicamente;
pero no daria muy alto en un hipotético ranking de gobernabilidad, como no da muy alto en el ranking de desarrollo humano.

La metafora de la «reinvencién» ha sido popularizada por Osborne y Gaebler (1993), cuya obra sirvié de base al lanzamiento del
«National Performance Review» del Vicepresidente Al Gore. Los autores antes citados han propuesto un giro importante al enfoque de la
modernizacion administrativa al afirmar que el objetivo de la misma no debe ser procurar mejor gobierno sino mejor «governance»
(Osborne y Gaebler: 1992). Mas recientemente, insiste en la misma idea Mark Moore desde la Kennedy School of Government en Harvard
al senalar que el valor creado por los Gobiernos no es sélo la utilidad individual procurada por sus servicios, sino la arquitectura social en
la que los individuos y los grupos buscaran su utilidad (Moore: 1995). En Europa, estas ideas vienen siendo defendidas por Metcalfe en
su reiterada critica del eficientismo de los programas de modernizacion administrativa, al sefialar que un management piblico sélo tiene
sentido al servicio del mejoramiento de la governance (Metcalfe: 1993). La mejor formalizacion conceptual que conocemos se debe tam-
bién a la produccién europea (Kooiman: 1993 y 1994). Una espléndida cooperacién transatlantica, de base ya claramente neoinstitucio-
nal, es la debida a March y Olsen (1995).

La conexion entre cambio institucional y liderazgo es una de los grandes temas de la literatura tanto politica como organizativa actual
(Argyris y Schon: 1978; McGregor Burns: 1979; Bennis: 1993; Heifetz: 1994). La cuestién esta siendo investigada en Esade por Suzanne
Dove (Dove: 1996).

En el Derecho Publico espanol una lectura inapropiada del Ordenamiento Juridico de Santi Romano llevé a la confusion conceptual entre
institucion y organizacion, confusién de la que se han derivado no sélo extravios doctrinales importantes sino, principalmente, la impo-
sibilidad de obtener las potencialidades analiticas derivadas del institucionalismo (Martin Retortillo S.: 1963). Al confundirse institucion y
organizacion, se traté de referir el Derecho a todo lo organizativo, llegandose asi a un desbordamiento absurdo de la legalidad adminis-
trativa. Por este camino se llegé a la pretensién de configurar la Administracion fundamentalmente como ejecucién de la Ley, contra el
criterio constitucional y de sentido comin de la Administracién al servicio de los intereses generales con sujecion a la Ley y al Derecho.
Al final, tras esta absurda pretensién de imperialismo disciplinar, el Rey se encontraba desnudo, y los operadores politico-administrativos
comenzaron, no desinteresadamente, a alegar una incompatibilidad entre seguridad juridica y eficiencia, entre Derecho y Management,
cuyo Unico fundamento se encuentra en la captacion inadecuada del conjunto de valores y principios institucionales de la Administracion
Pdblica y de la aportacién que cada ambito disciplinar puede realizar a los mismos (Prats: 1973 y 1993).

La distincién entre instituciones y organizaciones (en su lenguaje »cosmos» y «taxis», 6rdenes espontaneos y ordenes organizativos) es
fundamental en la obra de Hayek, especialmente para captar la relevancia mutua de la Economia y del Derecho. De particular interés
resulta su distincion entre las normas de las instituciones y las normas de las organizaciones, asi como de los métodos intelectuales (racio-
nalismo evolutivo o critico y constructivismo racionalista) que resultan adecuados para plantear el cambio de cada clase de norma (Hayek:
1979 y 1982, volumen ). La distincién entre instituciones y organizaciones ha devenido critica en el pensamiento social moderno, tanto
en el ambito politico como en el econdmico, el organizativo y el juridico. Una exposicion comprensiva y muy cuidada de la evolucién del
institucionalismo en estos ambitos puede verse en Scott: 1995.

Sobre la importancia de los aspectos informales de la institucionalidad, tanto a efectos de analisis de los érdenes institucionales vigentes
como, sobre todo, a efectos de comprender la forma en que se produce el cambio institucional y los limites en las pretensiones de cam-
bio radical y planificado, nos parece fundamental la obra del premio Nobel de economia D.C. North, que contiene, a nuestro modo de
ver, la teoria del cambio institucional mas fundada econémica e histéricamente (North: 1990).

Las instituciones asi entendidas se corresponden con el concepto expresado por el uso moderno de la palabra governance en el ambito
angloamericano. La correspondencia entre los conceptos actuales de instituciones informales, capital social y cultura civica se debe a que
todos estos conceptos han sido formulados con el mismo objetivo: explicar por qué unas sociedades se desarrollan mas que otras en tér-
minos de eficiencia econémica o de equidad social y por qué resulta tan complicado trasladar los modelos de accién colectiva de unas
sociedades a otras.

Durante mucho tiempo tendio a creerse que el desarrollo era el precipitado necesario de la agregacién de capital fisico, humano, financiero
y de tecnologia, todo ello debidamente ordenado por la planificacién y debidamente gerenciado por el management privado y publico.
Diversos economistas modelizaron estas creencias y hasta ganaron premios Nobel. Elionor Ostrom recuerda que fue el gran éxito represen-
tado por el Plan Marshall en Europa lo que produjo la ilusion de los «paises en vias de desarrollo»: habia sucedido en Europa y, aplicando el
mismo paradigma, también para ellos el superar la brecha del desarrollo serfa sélo cuestién de afios, en absoluto de generaciones. Sobre estas
bases se construyeron las grandes Agencias de cooperacion tanto en el Este como en el Oeste. La gran frustracién que resulté ha llevado a
descubrir que las bases institucionales de una sociedad importaban sobremanera. Se afin6 entonces la distincion entre instituciones formales
e informales y se establecio la equivalencia entre estas Gltimas y el capital social o cultura civica (Ostrom y otros: 1993).
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El concepto de capital social ha sido utilizado recientemente por Robert D. Putnam para explicar por qué el Norte y el Sur de Italia, a pesar
de poseer la misma institucionalidad formal, han registrado grados de desarrollo tan diferentes. Para Putnam el concepto de capital social
se refiere al fondo de confianza, de normas, de redes de cooperacion y de mecanismos de sancién, que pueden mejorar la eficiencia de
una sociedad ayudando a superar los dilemas de la accion colectiva al facilitar la coordinacion de acciones. Para Putnam el capital social es
un bien publico, producido como subproducto de otras actividades sociales y basado en las redes horizontales de relacion social fundadas
en la transitividad de la confianza. Es, ademas, un bien publico especial, en la medida en que no se consume sino que se incrementa con
su uso. Pero no todo tipo de relacién o tejido social puede considerarse capital social. Una estructura basada en redes verticales, jerarqui-
cas, incentivadoras del clientelismo o de la sumisién en vez de la cooperacion y la colaboracién, no fomentara la confianza y conducira a
la produccién de un equilibro subéptimo no cooperativo. Por el contrario, una sociedad con una estructura compleja de relaciones socia-
les horizontales, diferentes, interrelacionadas, tales como asociaciones vecinales, de comerciantes, de profesionales, sociedades o clubs
deportivos, entidades culturales y benéficas, sociedades cooperativas, partidos politicos y sindicatos con militantes y afiliados activos, etc.,
sera una sociedad con un buen nivel de capital social, es decir, de confianza mutua y de compromiso civico (Putnam: 1993).

No se trata de que los juristas investiguen la institucionalidad informal que es mas bien tarea de sociélogos y politélogos. Se trata senci-
llamente de incentivar esta investigacion sociologica y politolégica, porque sin ella los proyectos de reforma legislativa carecen de base
substantiva y son altamente arriesgados. Quienes tenemos experiencia de Administracién Plblica sabemos que existe toda una gramati-
ca parda sin la que casi nada es posible, comenzando por el minimo entendimiento de la realidad vivida como funcionario. Esta institu-
cionalidad informal es fruto de la elaboracién que de muchas experiencias ha venido realizando el funcionariado en sus relaciones
internas, con los politicos y con la ciudadania. Se transmite en gran parte por tradicién oral en forma de relatos, anécdotas, chistes, adver-
tencias y hasta sutiles mecanismos de sancién y de marginacion de los comportamientos desviados. La institucionalidad informal de la
funcién publica no deberia confundirse con el concepto de cultura organizativa, que sélo tiene sentido en relacion a una especifica orga-
nizacién administrativa.

El tema de la juridicidad de las normas de organizacién es una vexata quaestio, que se ha querido resolver de modo rapido y simplon:
«la doctrina de Santi Romano...determina igualmente la intrinseca y radical juridicidad de aquellas normas no directamente justiciables,
juridicidad que se establece en base a su insercion en el ordenamiento general, independientemente de que esas mismas normas puedan
servir o no de apoyo a una pretensién concreta y singular» (S.Martin Retortillo: 1963, 76). Esta posicion fundamentaba la pretensién de
regulacion por el Derecho de «todo» el orden normativo de una organizacién. De este modo, nada de lo organizativo escapaba poten-
cialmente a lo juridico y se reforzaba la idea de la organizacién como simple criatura legal y de la gestion como mera aplicaciéon de nor-
mas juridicas. Una extensa critica de esta posicion, asi como su fundamentacion en el estudio de la doctrina alemana, italiana, y de una
parte de la doctrina espafiola (Garcia Trevijano, Garrido Falla y Villar Palasi) que nunca la compartieron, puede verse en Prats, 1973, tomo
3, pags. 661y ss.y 794y ss.

Este ha sido uno de los grandes temas de Crozier, quien a lo largo de su dilatada y fecunda carrera intelectual ha venido insistiendo en la
necesidad de superar el modelo mental desde el que las élites politico-administrativas francesas han venido planteando el cambio social. Sus
supuestos intelectuales son perfectamente asimilables desde una aproximacion neoinstitucionalista. Su punto de partida es que la ventaja
comparativa de los Estados Unidos en relacion a Europa y especialmente a Francia procede no de su superioridad econdmica sino de la supe-
rioridad de su sistema institucional y de los correspondientes modelos mentales que lo sostienen. En un mundo de complejidad, diversidad,
dinamismo, pluralismo y autonomia de actores sociales, el método de planificacion, deductivo e instrumental, resulta inapropiado e ineficien-
te. Crozier ha insistido en su sustitucion por otro que enfatice la experimentacion, el didlogo, el aprendizaje y el cambio incremental. Para
ello los actores (organizaciones) y sus dirigentes deberan tomar en cuenta el sistema en el que acttian (el marco institucional) y las exigen-
cias de su cambio, que no puede ser sino incremental, fruto de transacciones entre el conjunto de actores y que debe conducirse mediante
la accion y el razonamiento estratégicos, claramente opuestos a las ilusiones sinépticas de la planificacion (Crozier: 1977; 1981; 1995).

«Las fuentes de donde procede la demanda de cambio institucional son complejas. Basicamente son los cambios en los precios relativos

y los cambios en las preferencias sociales. Producido un cambio significativo en alguno de estos factores, los actores sociales que se sien-
tan amenazados por el cambio trataran de imponer una lectura del mismo compatible con el mantenimiento de status quo, dramatiza-
ran los costes y minimizaran los beneficios esperables del cambio institucional. Una demanda efectiva de cambio institucional sélo se
articulara si un nimero suficiente de actores sociales comparten la percepcién no sélo de que pueden perder considerables beneficios
potenciales, sino sobre todo de que van a ver seriamente deteriorados sus beneficios actuales (o seriamente disminuidos sus costes) de
permanecer en el status quo. No obstante, el cambio no se producira si los actores perciben la situacion como de «equilibrio institucio-
nal», es decir, si, a la vista de la fuerza de cada actor social relevante y de los arreglos institucionales existentes, acaben concluyendo que
nadie va a obtener ventajas claras de una inversion (siempre costosa) en cambio institucional.

Por el contrario, el cambio institucional ocurrira cuando un cambio en los precios relativos o en las ideas conduzca a una o a ambas partes
de un intercambio a la percepcion de que pueden capturar mayores beneficios cambiando los términos del contrato. Se intentara entonces
renegociar el contrato; pero como el contrato esta inserto en una jerarquia de reglas, la renegociacion no sera posible sin renegociar a la vez
estas reglas (o violando alguna norma de comportamiento). En tal caso, la parte que espera mejorar su posicion de negociacion, para conse-
quirlo tendra que invertir recursos en el cambio del marco institucional de sus contratos. En estos casos, el cambio en los precios o en las per-
cepciones acabaréa produciendo la erosion de las reglas o instituciones vigentes y su posterior sustitucién por otras» (North: 1990, 97 y ss.).

La exposicion que sigue esta fundamentalmente inspirada en el trabajo de Johnson y Libecap (1994) y de Horn (1995), los cuales adop-
tan una aproximacion de «eleccion publica» («public choice») para explicar el fundamento de los rasgos institucionales del sistema de méri-
to, observable practicamente en todos los paises desarrollados, en ninguno de los no desarrollados y considerado hoy una condicion
institucional del desarrollo sobre todo a partir la experiencia de los «tigres asiaticos» (Horn: 1995; Banco Mundial: 1995). En especial, la
obra de Horn, aunque basada en datos y literatura fundamentalmente angloamericana, pretende tener validez explicativa respecto del con-
junto de paises en los que se da efectivamente el sistema de mérito. Sirve también para orientar las transformaciones de la funcion pabli-
ca en paises en vias de desarrollo, en los cuales la construccion del sistema de mérito deberia tener prioridad sobre las politicas de
modernizacion instrumental sin sistema de mérito (que son las que hoy se estan principalmente ofreciendo desde la cooperacion y la con-
sultoria internacional). Esta actitud es tanto més de agradecer en cuanto que Horn es ministro de Hacienda de Nueva Zelanda, un peque-
fio pais que se esta haciendo famoso en el mundo por sus exportaciones de kiwis y de «reformas» instrumentales. Por lo demas, es
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compartida por los estudiosos mas reconocidos del movimiento actual de modernizacién administrativa: «Para los paises en desarrollo y en
transicion a economias de mercado, las medidas de modernizacién registradas en los paises industrializados son problematicas. En Estados
Unidos y Europa las burocracias estan buscando formas de resultar mas emprendedoras, mas flexibles y menos constrefidas, sin perder
nada de los valores tradicionales del servicio civil. Pero los gobiernos de los paises en desarrollo enfrentan desafios diferentes. El problema
para muchos de estos gobiernos es cémo crear las burocracias weberianas reguladas normativamente, las cuales estan siendo sustituidas o
reformadas en los paises avanzados... (En particular) la inconsistencia y redundancia producidas por la aplicacién del modelo de mercado
a la gestion publica, que ya es bastante deteriorante en los paises avanzados, puede resultar particularmente indeseable en los paises en
desarrollo, a los que tratan de exportarlo como Ultima moda los consultores y los organismos internacionales» (Peters: 1996, 8 y 42).

La garantia constitucional de la funcion puiblica como institucién, aunque expresada en términos diferentes (en razén de la mayor o
menor precision de los principios constitucionales o de la funcién constitucionalmente asignado a la Ley o al reglamento en la conforma-
cién del régimen estatutario), es comin a todos los paises de la Unién Europea. En ninguno de ellos la condicién de funcionario cubre la
totalidad del universo del empleo publico. En todos ellos, los funcionarios estan excluidos del mercado de trabajo y sometidos a un régi-
men estatutario (Ziller: 1988, 15y ss.).

El Banco Mundial ha explorado los fundamentos del desarrollo econémico sostenido en el Este asiatico. Uno de ellos ha sido claramente
la construccién de un servicio civil basado en el sistema de mérito. En la version espafiola de un informe mundialmente famoso sobre el
tema (1993: 17-18) puede leerse: «Para abordar los problemas de coordinacién, las autoridades necesitaban instituciones y mecanismos
que permitieran asegurar a los grupos de interés que cada uno se beneficiaria del crecimiento. El primer paso consistié en contratar tecné-
cratas idoneos y relativamente honrados y aislarlos de los afanes politicos cotidianos. El grado de poder de estas tecnocracias ha variado
considerablemente. En Corea, Singapur, Jap6n y Taiwan las burocracias bien organizadas ejercen un poder considerable... ;Cémo lograron
fomentar burocracias eficaces los paises del nordeste asiatico? Ademas de aprovechar el prestigio que tradicionalmente tienen los emplea-
dos publicos, estos gobiernos han utilizado numerosos mecanismos para aumentar el interés en seguir una carrera en la administracion
publica, elevando asi el nivel de competencia y mejorando el acervo de candidatos. Los principios generales son: (1) la remuneracion, que
incluye los sueldos, los beneficios y el prestigio, debe ser competitiva con el sector privado; (2) la contratacion y los ascensos deben basar-
se en los méritos y ser sumamente competitivos, y (3) los que llegan al escalafén maximo deben ser generosamente remunerados...

En muchos de estos ocho paises el funcionario piblico puede esperar una pensién de jubilacion, que es un beneficio del que normalmen-
te no goza el sector privado, salvo en las grandes empresas. En el Japon y en otros de estos paises, la jubilacién tienen lugar temprano y
las recompensas para un burdcrata que ha tenido éxito son considerables, y se extienden mas alla del sueldo, los beneficios y el prestigio
para incluir un empleo lucrativo en una empresa publica o privada, o a veces la eleccion a un cargo politico. Lo que deben hacer los
gobiernos es encontrar una combinacion que atraiga personas idéneas a la administracién publica.

Las burocracias eficaces permitieron a las autoridades de los ocho paises asiaticos de gran crecimiento econémico establecer estructuras
juridicas y reglamentarias generalmente propicias para la inversién privada. Ademés de eso, los ocho paises han mejorado las comunica-
ciones entre el sector empresarial y el gobierno... Corea, Japén, Malasia y Singapur han establecido foros, que denominamos consejos de
deliberacion, para fomentar la colaboracion entre el gobierno y el sector empresarial. A diferencia de los grupos de presion, que actdan
bajo normas poco claras y para obtener ventajas secretas sobre los demas, los consejos de deliberacién sentaron con mas claridad las
reglas del juego para todos los participantes...

Debido a que el sector privado participaba en la redaccion de los reglamentos y a que el proceso era transparente para todos los partici-
pantes, los grupos del sector privado se mostraron mas dispuestos a tomar parte en los planes de desarrollo del gobierno. Un efecto secun-
dario fue la tendencia a reducir los recursos privados asignados a actividades antiecondmicas —cuyo obijetivo era la captacion de rentas—
en lugar de destinarse a actividades productivas. Los consejos de deliberacién han facilitado también el intercambio de informacion y la
construccion de confianza entre el sector privado y el gobierno, entre las empresas y entre la administracion y los trabajadores. En esa
forma, los consejos complementaron la funcion de transmision de informacion cumplida por el mercado, permitiendo a los ocho paises
reaccionar con mas rapidez que otros a los cambios ocurridos en el mercado».

El razonamiento de la seguridad juridica como precondicién del desarrollo econdmico sostenido en un contexto de mercado puede
encontrarse en North desde la I6gica de los costes de transaccion (1990, capitulos 4 a 8 in totum); también en los espléndidos trabajos
de Mancur Olson sobre la correspondencia entre crecimiento econémico y democracia liberal (1991 y 1993). Desde la perspectiva de la
Economia y el Derecho también ha sido desarrollado por Posner (1992: 256 y ss.). Desde un punto de vista estrictamente empirico la
misma conclusién ha sido remachada por Barro (1995:23) al subrayar que si occidente quiere ayudar al desarrollo deberia hacerlo més
mediante la exportacion de su sistema de seguridad juridica que de su sistema politico-democratico.

Las condiciones de empleo de los burdcratas han variado en el tiempo y no son idénticas en todos los paises. Enfocaremos la descrip-
cién de las implicaciones de las condiciones creadas por los sistemas modernos de servicio civil, establecidos por la legislacion que intro-
dujo los examenes competitivos, o el «<mérito», como base para la seleccion. Estos fueron reemplazando gradualmente al «patronazgo»
e introduciendo muchos de los rasgos que Weber (1922/1962) describié como definidores de la posicion del funcionario en las burocra-
cias modernas. El sistema de mérito se caracteriza por nombramientos en base a examenes competitivos, por la imposicién de restriccio-
nes a la movilidad arbitraria y por la garantia y la exigencia de neutralidad politica, todo ello asegurado por un cuerpo regulatorio
independiente (la Comision del Servicio Civil o equivalente). Los sistemas modernos de servicio civil comparten otras caracteristicas en
mayor o menor grado: las posiciones son establecidas centralmente y clasificadas por grados; el salario y la pension pagados a los burd-
cratas vienen determinados por su grado o rango mas que por el trabajo que efectivamente realizan, y, a menudo, existen algunos impe-
dimentos para la entrada lateral al servicio desde el exterior en los escalones superiores. Tiende a haber pocos «puertos de entrada»; la
mayoria de los funcionarios entran en los grados mas bajos y prosiguen su carrera dentro del servicio; practicamente casi todas las posi-
ciones superiores son provistas por promocion...» (Horn: 95, 97). La descripcion es perfectamente englobable en el entendimiento
corriente de los principios tradicionales de la funcién publica de la Ley Fundamental de Bonn (M.]. Montoro: 1986, 39 y ss.). Una exce-
lente y sintética exposicion de los principios basicos del sistema de mérito con sus variantes en los diversos paises occidentales puede verse
en Guy Peters (1996, 4 y ss.).
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'® Un caso particularmente grave de equivoco y confusién ha sido la extension en Espafia del régimen de incompatibilidades no sélo a los
funcionarios sino a todos los empleados publicos (Leyes 20/1982, de 9 de junio, primero, y 53/1984, de 26 de diciembre, después).
Nuestro Tribunal Constitucional (Sentencia 178/1989, de 2 de noviembre) validé la Ley 53/1984 declarando que, aunque las incompa-
tibilidades eran un régimen constitucionalmente previsto sélo para los funcionarios, ello no es 6bice para que el legislador pueda exten-
der este régimen también a los contratados laborales de la Administracién, porque «la fundamentacion constitucional del régimen legal
de incompatibilidades aplicables a los mismos... no esta en el articulo 103.3 de la Carta fundamental, sino en el articulo 103.1 del mismo
texto, que al referirse a los principios que deben presidir la actividad —y la organizacion establecida para llevarla a cabo—, entre los que
se halla el de eficacia, alude sélo a la Administracién Piblica y no al régimen juridico que rige las relaciones de quienes estan a su servi-
cio». De este modo, para nuestro Tribunal Constitucional, el régimen de incompatibilidades no sélo protege el bien juridico de la impar-
cialidad de los funcionarios, sino que «puede» proteger también el bien juridico de la eficacia de la Administracién, el cual alcanza por
igual a funcionarios y demés empleados publicos. Lo que equivale a decir que nuestro Derecho laboral (a través de sus mecanismos tipi-
cos de prohibicién de concurrencia desleal y pacto de dedicacién) no dispone de resortes para garantizar la eficacia de las organizacio-
nes productivas. Para que nuestra jurisprudencia constitucional no hubiera desvirtuado el sentido de las instituciones tendria que haber
razonado qué exigencia de eficacia hay en la Administracién Piblica que no haya en las empresas privadas que autorice en las primeras
a aplicar un régimen —las incompatibilidades— que no sélo no parece necesario en las segundas, sino que constituye una clara restric-
cién de la libertad de trabajo (Godino: 1996, 289 y ss.).

Necesitamos saber cual es el fundamento preciso del sistema burocratico de mérito, entre otras razones, para salir al paso de la confusion
inquietante entre funcién publica o sistema de mérito y empleo publico. Si llegamos a acordar cuél es el bien o bienes juridicos que el
sistema de mérito procura, obtendremos criterios para saber si el régimen estatutario funcionarial debe cubrir la totalidad o s6lo una parte
y qué parte del universo del empleo publico. Esto no significa que el empleo publico no funcionarial o burocratico quede remitido sin
mas al Derecho del Trabajo y con él al temido «spoil system». Habra que explorar qué bienes juridicos estan en juego en el empleo no
funcionarial y deducir de ello las consecuencias de régimen juridico que sean coherentes. De este modo quizas avancemos en la supera-
cion de otra expresion equivoca de nuestra doctrina y jurisprudencia constitucional, a saber «la opcién genérica de la Constitucion (arts.
103.3 y 149.1.18) en favor de un régimen estatutario para los servidores publicos» (STC 99/1987, de 11 de junio). Nuestra Constitucion
se ha limitado a garantizar institucionalmente el régimen estatutario, y para censurar la inconstitucionalidad de una deslegalizacion que
autorizaba a un Ministerio a decidir qué puestos de trabajo se reservaban a funcionarios, no era necesario hacer un pronunciamiento como
el entrecomillado. En cambio se hubiera ayudado mucho mas al legislador si se hubiera expresado algin criterio preciso sobre el que lle-
var a cabo la delimitacién de las posiciones funcionariales y laborales. Atribuir a los constituyentes una «opcién genérica» sin exponer el
fundamento material de dicha opcién equivale a atribuirles una decisién arbitraria, lo que es inadmisible desde el punto de vista de la
interpretacion légico-juridica.

El principio de igualdad, aunque hoy se interpreta como indisociable del de mérito, conceptual e historicamente es distinto de este. Su
primera proclamacion se hizo en las declaraciones de derechos de las Constituciones de Pensilvania y de Virginia, de las que paso al arti-
culo 6 de la declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, y de ella a la generalidad del constitucionalismo europeo
(Ziller: 1988, 34-36).

Para Ziller el fundamento de la introduccion del concurso de méritos como forma general de seleccion de funcionarios se halla en la bus-

queda de la eficacia de la administracién y en la superacion de las plagas de nepotismo, incompetencia e ineficacia caracteristicas del sis-
tema de patronazgo (que este autor identifica con el «sistema de despojos»). Este fundamento explicaria por qué, segtin Ziller, el sistema
de mérito puede darse tanto en regimenes democraticos como autocraticos (Ziller: 1988, 66). En general los autores tienden a ver en el
patronazgo «un tributo al Estado de Partidos», un sistema cuyo fundamento no es otro que la produccion de colaboradores fieles que
aceptaran lo que un funcionario independiente rechazaria: la fidelidad a la persona o al partido suplanta la fidelidad a la institucion
(Jiménez Asensio, 1988, 157 y ss; Garcia Pelayo: 1986, 121; Informe Prada: 1994, 338; Mény-Della Porta: 1995, 24). Obsérvese cémo
este tipo de argumentacion abona la actitud tecnocratica consistente en considerar a los politicos (independientemente de que sean o
no legitimamente representativos) como «facciosos» y potencialmente corruptos, siendo necesario compensar estas desviaciones «natu-
rales» mediante la creacién de una meritocracia que encarnaria el verdadero servicio al Estado y a los intereses generales.

En la exposicion que sigue tomaremos como referencia la construccion histérica del sistema de mérito principalmente en los Estados
Unidos. No sélo porque es la mejor estudiada y accesible, sino porque su estudio ha sido elaborado desde y para la validacion de teori-
as del cambio institucional. En especial los estudios de Johnson y Libecap y de Murray, en los que principalmente nos basamos, por par-
tir de esta inquietud tedrica, trascienden el mero relato de los hechos, para construir teorfas positivas de los arreglos institucionales
sucesivos representados por los sistemas de patronazgo y de mérito.

«Hasta la primera parte del siglo XX la mayoria de los empleados federales eran nombrados en régimen de patronazgo. Mediante el con-
trato de patronazgo los empleados estaban obligados al activismo politico en favor de sus mentores, lo que sucedia mediante su com-
promiso en las campanas electorales y otras actividades partidistas asi como mediante la entrega al partido local de una parte de su
retribucién. Los empleados no tenian derecho al cargo y eran rutinariamente cesados cuando sus benefactores politicos eran electoral-
mente derrotados. El patronazgo era una institucién politica popular que generaba votos para los politicos federales. También democra-
tiz6 el servicio del gobierno al sustituir los «gentlemen» del modelo britanico (competentes pero perezosos, sin compromiso con las
demandas populares y en muchos casos corruptos) por los «<commonmen» (menos letrados, pero activos, comprometidos, receptivos,
responsables ante sus patronos politicos y por lo general honestos hasta el desbordamiento del sistema tras la guerra civil) que constitui-
an la base de la democracia americana. Tras cada eleccién, miles de individuos solicitaban los empleos federales vacantes. El presidente
agrupaba los empleos por lotes y los distribuia para su asignacion por los miembros del Congreso, poder que manejaba para obtener el
apoyo del Congreso a las politicas presidenciales. El presidente, los miembros del Congreso y las maquinarias politicas locales distribuian
los empleos como premios a los servicios prestados al partido triunfador. Bajo el patronazgo quedaba garantizada la lealtad y la respon-
sabilidad de los empleados publicos frente a los politicos, titulares Gnicos de la legitimidad democratica» (Johnson y Libecap: 1994, 4).
Para una apreciacion cuidadosa del patronazgo como institucion politica puede verse Ingraham, 1995; Mosher: 1968; Murray: 1995; Van
Riper, 1958; Klingner y Nalbadian: 1986; Berkley, 1984; Huddleston y Boyer: 1996).
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# En general los historiadores del servicio civil norteamericano distinguen entre el patronazgo como forma institucional del empleo puibli-
co y el sistema de despojos, que se corresponde con la degradacion del primero, especialmente tras la Guerra Civil. El nimero de emple-
os federales mantuvo un crecimiento limitado durante el tiempo de instauracion y consolidacion del patronazgo (4.837 empleados en
1816; 18.038 en 1841; 36.672 en 1861; y 51.020 en 1871); pero crecié a un ritmo intenso a partir de la Guerra Civil (100.020 en 1881;
157.442 en 1891; 239.476 en 1901; y 395.905 en 1911), época en la que comienza la sustitucién del patronazgo por la nueva institu-
cionalidad representada por el sistema de mérito (Johnson y Libecap: 1994, 17).

A partir de la Guerra Civil la economia norteamericana, hasta entonces de base predominantemente rural y fragmentada, devino crecien-
temente urbana, industrial e integrada por efecto de una importante disminucion de los costes del transporte y de informacién que per-
mitieron una mejor vinculacién de los mercados de capital, productos y trabajo. La renta per capita crecié velozmente. La innovacion
tecnoldgica y la victoria de la unién abrieron extraordinariamente los mercados: es el tiempo de las grandes fortunas y empresas, del cre-
cimiento desorbitado, de la creacion de grupos de interés interestatales, de la solicitud de mejora de los servicios federales tradicionales
(hacienda, postal, aduanas, infraestructuras) y de la creacion de otros nuevos especialmente en forma de intervenciones regulatorias
(autoridad monetaria, antimonopolio, de comercio interestatal, de sanidad animal, etc.).

A medida que se transformaba la economia cambiaba la naturaleza de los partidos. Estos cedian en su rol tradicional de distribuidores
locales de beneficios federales para convertirse crecientemente en reivindicadores de politicas y servicios nacionales. La tensién entre los
dirigentes politicos nacionales y locales de los partidos se incrementé. La tension se polarizé en torno al mantenimiento o sustitucién del
patronazgo. Apoyado por las maquinarias locales, fué rechazado cada vez mas por los miembros del Congreso y los presidentes y candi-
datos a la Presidencia. Para estos perdia su atractivo como fuente de votos: a medida que se ampliaba el nimero de empleados publicos
y se hacian mas complejas las tareas administrativas, crecia la dificultad del control politico de los nombrados, los cuales desarrollaban
con gran libertad sus propias agendas cada vez menos coincidentes con los intereses electorales de los legisladores y candidatos presi-
denciales; el corolario era corrupcién y desprestigio. A esto debia afadirse que el coste de las campanias electorales se iba incrementan-
do tanto que el patronazgo ya no era una fuente suficiente de financiamiento. De este modo, la demanda social creciente de mejor y mas
previsible prestacion de servicios coincidia con el deseo de los presidentes y de los miembros del Congreso por fortalecer la organizacion
nacional y debilitar la maquinaria local de los Partidos. En Estados Unidos la creacion del sistema de mérito federal fue vista como un
medio clave para romper el apoderamiento que de las instituciones politicas tenian los «bosses» politicos. Tal como sefialé en su tiempo
( 1887) George Curtis, uno de los lideres de la Liga para la Reforma del Servicio Civil, «el objetivo de la reforma del servicio civil no es
s6lo conseguir un sistema de examenes para los nombramientos administrativos sino la restauracion de los partidos politicos a su verda-
dera funcion que es el mantenimiento y fortalecimiento de las politicas nacionales» (citado en Skowronek: 1982, 54).

El proceso de designacién era muy personalizado y meticuloso dada la necesidad de articular los intereses y criterios de la organizacién poli-
tica local con los de los legisladores y del presidente. Estos tenian muchas veces que proceder a indagaciones, entrevistas y diversos criterios
de evaluacion de sus méritos profesionales y politicos (cosa que en algin momento llegé a incluir la realizacién de examenes). La administra-
cion del patronazgo se hacia una carga muy pesada. James Garfield clamaba que «una tercera parte al menos del tiempo de un legislador
debia consumirse atendiendo a las demandas de los aspirantes». Al final, legisladores y presidente actuaban como meros «brokers» en proce-
sos que quedaban fuera de su control. A James Garfield el sistema le resulté especialmente costoso. El 2 de julio de 1881, poco después de
su nominacién como presidente, fué asesinado por un aspirante frustrado a uno de los empleos de patronazgo (Johnson y Libecap: 1994, 18).

La correlacion entre el tamafo de la organizacién y los problemas de control de los empleados ha sido puesto de relieve por diversos
estudiosos de la burocracia como Gordon Tullock (1965: 142-195) que ha razonado por qué la autoridad se deteriora en los medios buro-
craticos cuando aumenta el tamano de la agencia. En el mismo sentido se ha expresado Anthony Downs (1967: 143) al sefialar que cuan-
to mas amplia es la organizacion burocratica mas débil ha de ser el control jerarquico, por lo que mas potencial existira de distorsién
deliberada por parte de los empleados.

La consideracion de la funcion piblica como una institucién procuradora de la seguridad juridica no es hoy usual. Ello se debe, en pri-
mer lugar, a una visién excesivamente judicialista de la seguridad juridica, olvidando frecuentemente que la revision judicial sélo puede
ser efectiva en la medida en que los actores politico-administrativos, empresariales y sociales adapten sus comportamientos a la legalidad
vigente. Ello depende tanto de la cultura civica vigente como del sistema institucional o de incentivos. En este sentido, la institucién del
sistema de mérito es un marco de constricciones e incentivos para que los funcionarios piblicos estén, por un lado, protegidos frente a
la presion de los politicos y de los grupos de interés y, por otro, interesados corporativamente en el cumplimiento de la legalidad. Pero
la falta de correlacion usual entre funcién piblica y seguridad juridica se debe, en segundo lugar, a la extension del régimen estatutario
funcionarial mas alla de sus fundamentos constitucionales razonables. La universalizacion del régimen funcionarial a la casi totalidad del
empleo publico, la mayoria del cual esta afecto a funciones privatizables o contratables, es decir, a funciones publicas contingentes, esta
determinando la consideracién de la funcién publica desde los valores gerenciales de la eficacia y la eficiencia hoy preponderantes. Esta
preponderancia esta desestructurando el orden institucional de lo que Yehezel Dror viene reiteradamente llamando «las funciones de
orden superior» del Estado (Dror: 1995, 222).

El sistema de mérito como institucién no se basa exclusiva ni fundamentalmente en la exigencia de mérito en el acceso. Es mas, la expe-
riencia internacional y no sélo la espariola esta llena de ejemplos de acceso irregular a una situacion estatutaria organizada por el princi-
pio de mérito. Cada vez que se ha producido una gran expansion del nimero de los empleos publicos (como en el Espafa de los 60 6
de los 80 6 como en los Estados Unidos del New Deal de Roosevelt) los sistemas regulares de seleccién han quedado desbordados y se
ha procedido al nombramiento masivo de funcionarios (por lo demas sin gran escandalo por parte de ningtn actor relevante) en base
principalmente a criterios de confianza (ya sea politica ya sea de los funcionarios preexistentes que merecen la confianza de los politicos;
quizés esta sea la razon por la que los funcionarios de acceso regular no hayan criticado frontalmente el sistema). Al cabo de un tiempo
se procedera casi indefectiblemente a regularizar o funcionarizar esta masa de nuevos empleados, practica esta conocida tradicionalmen-
te en Estados Unidos como de «blanqueamiento» («blanketing in»). Lo que el sistema institucional de mérito protege no es tanto la com-
petencia de la persona que accede (a pesar de la importancia que este punto obviamente tiene) como la posicion de imparcialidad y
sujecion al Derecho del funcionario en el ejercicio de sus funciones (Horn: 1995, 104). De ahi el discutible fundamento de la jurispruden-
cia constitucional espafola que ha considerado que las exigencias del mérito y de la capacidad se dan fundamentalmente en el acceso y
s6lo de manera mas debilitada, conforme a la configuracion del legislador, en la carrera y la promocién administrativas (STCs 192/1991,
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200/1991, 293/1993 y 365/1993), jurisprudencia esta que ha merecido justamente la critica de los autores (Martinez L6pez-Mufiz: 1988,
983 y ss.; Jiménez Asensio: 1996, 58 y ss.). Tan es asi que podria invertirse el razonamiento jurisprudencial y afirmar con rotundidad que
un sistema de mérito limitado al acceso, pero que no garantiza a posteriori la imparcialidad del funcionario ni consiguientemente la obje-
tividad de la accion administrativa no es un sistema capaz de satisfacer la funcionalidad social o fundamento institucional del sistema de
mérito y no puede ser calificado propiamente como tal.

América Latina es la region del mundo que vivié mas y mas intensamente el movimiento de reforma administrativa desde mediados de los
50 hasta practicamente la crisis de la deuda (Cayden: 1991, 187). En ningln otra lugar del mundo se han creado mas Facultades y Escuelas
de Administracién Plblica que entre el Rio Grande y la Tierra de Fuego. En una etapa de desarrollo basado en la «sustitucién de importacio-
nes», con el Estado productor como protagonista central, y con la economia dominada por grandes grupos de interés publicos y privados,
normalmente en posiciones monopdlicas y sin capacidad de competir internacionalmente, con un niimero escaso de pequefias y medianas
empresas formales, carentes de libertad econémica y de voz politica, con sectores inmensos de la poblacién en la informalidad y la exclu-
sién, es obvio que faltaban las condiciones para que pudiera surgir una demanda de cambio institucional hacia el sistema de mérito. Este en
realidad no pas6 nunca de ser un puro planteamiento académico. Sin verdadera economia de mercado, el patronazgo era el sistema que
permitia el control socio-politico tanto en dictadura como en democracia (Wyarda: 1992, 315 y ss). Las cosas han cambiado radicalmente
con el agotamiento del modelo de desarrollo que represento la «sustitucion de importaciones»: al dejar de corresponder el protagonismo
fundamental del desarrollo al Estado y pasar este a un sector privado que debe competir abiertamente, se redescubre en América Latina la
sociedad civil y la economia de mercado y pasa a primer plano el tema de la eficiencia asignativa y con él, entre otros, la necesidad de ir
construyendo progresivamente el sistema de mérito, tarea esta que se enfrenta con muy notables dificultades (Banco Mundial: 1993).

Es la conocida posicion de Parada (1986:320 y ss.) para quien al no referirse la Constitucién a la posibilidad de que los empleados de las

Administraciones Piblicas estén sujetos al Derecho Laboral, «no parece licito que el legislador ordinario pueda establecer esa dualidad de
regimenes», que califica graficamente de «esquizofrenia organizativa» (por lo demas curiosamente registrable en Administraciones
Pdblicas tan «desgarradas» como la britanica y la alemana). Segin este autor la admisién de personal laboral al servicio de la
Administracion atenta contra el principio de igualdad (principalmente por la diversidad de derechos sindicales de unos y de otros), es
contraria al principio de jerarquia proclamado en el articulo 103.1 de la Constitucion —«que se asegura a través de la ordenacion en gra-
dos de los funcionarios»— y, en fin, no garantiza en la misma medida el principio de eficacia —«garantizado en mayor medida con un
régimen de derecho administrativo creado e interpretado... en funcion de asegurar la prioridad y superioridad de los intereses y necesi-
dades del servicio»— (posicion similar puede encontrarse en Camara del Portillo: 1988; tanto esta posicion como la del maestro Parada
han sido severamente criticadas por Lépez Gomez: 1995). La tesis de la opcién general del constituyente por el régimen funcionarial pro-
cede del obiter dicta de la conocida STC 99/1987, de 11 de junio.

Ante la pretensién de universalizar el régimen funcionarial a la totalidad del empleo piblico diversos autores han defendido la neutrali-
dad «relativa» de la Constitucion en esta materia (Baena: 1986, 251 y ss.; Prats: 1987: 126 y ss.; Sala Franco: 1988, 16; Lopez Gémez:
1995, 127 y ss.). La relatividad se refiere a que tales autores no prejuzgan si la Constitucién contiene o no un criterio material de delimi-
tacién del régimen funcionarial respecto del laboral. Su objetivo es razonar que la Constitucion admite ambos. Nada tiene que ver con
dichas posiciones la remisién contenida en el articulo 15.1 de la Ley 30/1984 de Medidas de Reforma de la Funcién Plblica —justamen-
te declarado inconstitucional—, el cual, aunque partia de la existencia de puestos funcionariales y laborales «por naturaleza» remitia la
determinacion de los correspondientes criterios substantivos de diferenciacién al Ministerio de la Presidencia, generando con ello un ries-
go de arbitrariedad ejecutiva juridicamente inadmisible. Lo cierto es que tras la Sentencia 99/1987, de 11 de julio, sequimos sin saber si
es el legislador quien debe fijar los criterios de division o si dichos criterios deben deducirse directamente de la garantia constitucional de
la institucion de la funcién pablica, que es la tesis que ahora defendemos y que tratamos de fundamentar y desarrollar.

En particular esta opinién desconoce la enorme diversidad de tareas asignadas a las Administraciones Publicas, que se compadece mal
con la uniformidad de su régimen juridico (y no sélo en los aspectos referentes al personal). Aunque sigue siendo obligado concebir la
pluralidad de las Administraciones Piblicas dentro de la unidad politico-constitucional del Estado, esto no obsta a reconocer que, dentro
de cada Administracion Publica, existe una creciente e inevitable diversificacion de tareas, tecnologia y entornos. Este dato obliga a situar
la «racionalidad» de los regimenes juridicos y de las técnicas de gestién de manera contingente, es decir, adaptada a la especificidad limi-
tada de cada caso (Parejo: 1991; Prats: 1993) y choca frontalmente con la pretendida racionalidad de la aplicacién del solo régimen fun-
cionarial al conjunto de las tareas administrativas.

Nuestros sindicatos de funcionarios y empleados publicos siempre han vivido en la contradiccién representada por reivindicar en los
Congresos a nivel retérico general el régimen laboral y por luchar a nivel real y concreto a través de la accion de sus secciones sindicales
por la ampliacién del régimen funcionarial, si es posible acompafiada por el disfrute —aunque fuere a nivel informal— de los mismos
derechos sindicales correspondientes a la relacion laboral de empleo. Sobre este particular puede verse el documentadisimo trabajo de
Joan Mauri incluido en este mismo nimero.

La actitud a que nos referimos llega a su extremo I6gico en los «cruzados de la funcionarizacion», que, tras sefialar —contra toda la evi-
dencia de la Administracion y del Derecho comparado de las democracias de mercado mas avanzadas y con funcionarios y empleados por
lo menos tan imparciales como los nuestros— que «las vinculaciones contractuales no son técnicas juridicas adecuadas a la constitucion del
grueso del personal de las Administraciones publicas, en tanto que no garantizan la imparcialidad del funcionamiento de la Administracién»
(Martinez de Pis6n: 1995, 539). Para este joven autor todos los funcionarios, por el hecho de serlo formalmente e independientemente de
que realicen o no funciones de autoridad, tienen «derecho al cargo», lo que implica, segtn él, una inamovilidad geografica y funcional tal
que dudosamente podria adaptarse a ella ninguna organizacién administrativa moderna. De tener éxito y ver reflejadas sus tesis en textos
legales nuestro joven autor sera elevado al santoral del sindicalismo funcionarial: todos o casi todos funcionarios —es su tesis—, y todos o
casi todos con un derecho cargo —deducido nada menos que del orden constitucional del mérito— que ni los sindicatos mas audaces se
hubieran atrevido a sofiar. Quizas veamos un dia al Sr. Nicolas Redondo imponiendo la orden del mérito sindical a nuestro autor.

Es conocida la distincién que se establece en el Reino Unido entre «servidores civiles» y «empleados piblicos». Los primeros, tras las refor-
mas de la Sra. Thatcher apenas llegan a 500 000 y tienen a su cargo el grueso de las funciones de autoridad del Estado. Los segundos,
que superan ampliamente los 3.000.000, estan principalmente afectados a funciones de produccion y prestacion de servicios publicos.
En Alemania la distincion tradicional se da entre funcionarios, empleados y trabajadores, siendo estas dos Ultimas categorias las mas nume-
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rosas con diferencia y quedando sometidas ambas a un régimen contractual. Ha sido el art. 33.4 de la Ley Fundamental de Bonn el que
ha establecido una reserva para el régimen funcionarial del ejercicio de las funciones de soberania del Estado, expresion esta que ha dado
lugar a no pocos debates doctrinales. Obsérvese que este criterio de las funciones de soberania es muy proximo sino coincidente con el
utilizado por las Instituciones Comunitarias para delimitar el circulo del empleo publico exento de la libre circulacién de trabajadores, al
cual nos referimos mas adelante.

Entre los administrativistas italianos son bien conocidas las posiciones de Giannini (1979) y de Cassese (1993 y 1994), asi como también
lo es la importante reforma operada primero por la Ley de 29 de marzo de 1983 que tuvo como finalidad esencial la racionalizacion de
la negociacion colectiva en el sector plblico mediante la incorporacion e imitacion del modelo del sector privado y, después, por el
Decreto Legislativo de 3 de febrero de 1993, que da cumplimiento a la delegacion contenida en el articulo 2 de la Ley de 23 de octubre
de 1992, el cual ha supuesto un radical cambio de enfoque al caminar no hacia la separacién sino hacia la integracion de los regimenes
funcionarial y laboral, aunque situando el centro de gravedad en este Gltimo (Martinez Barguefio: 1995; Godino: 1996, 65).

La limitacion de la reserva de funciones de soberania al ambito de la administracién de intervencion ha sido el criterio de la mayoria de
los autores.

El régimen de la funcion publica procede en realidad de la necesidad de que la actuacion administrativa se someta a la Ley y esta nece-
sidad es insoslayable en el ambito de la administracion de intervencion. Esta, en realidad, también cubre aquellos aspectos de la adminis-
tracién prestacional en que las Administraciones ejercen poder sobre los ciudadanos dictando actos o preceptos que inciden en su
derecho a las prestaciones. Este ambito de la administracion prestacional, y no el de la produccién material de las prestaciones, esté inclui-
do también en el concepto constitucional de funciones de soberania (Montoro: 1986, 29 y ss).

El articulo 48.4 del Tratado de Roma exceptua los «empleos en las Administraciones Publicas» del derecho de los trabajadores comuni-
tarios a la libre circulacién por el territorio de la Comunidad. Como se sabe, el Tribunal de Justicia ha producido una jurisprudencia muy
estricta circunscribiendo la excepcion a sélo aquellos empleos publicos que «comportan una participacion directa o indirecta en el ejer-
cicio del poder publico y en las funciones que tienen por objeto la salvaguarda de los intereses del Estado o de otras colectividades publi-
cas», siendo indiferente a estos efectos la calificacion que de los empleos haya realizado el Derecho nacional. Aunque no seria legitimo
deducir de la jurisprudencia europea ningin criterio material de delimitacién del régimen estatutario (cuestion esta obviamente pertene-
ciente a los Derechos nacionales), tampoco seria de recibo el ignorarla en nuestro tema, ya que, al menos, proporciona una pista para la
deteccién del «nicleo estratégico» del Estado. En tal sentido, la Comision, en su Comunicacién 88(C72/02 sobre la aplicacion del art.
48.4, considera que entre los empleos que pueden reservarse a los nacionales se encuentran los de las Fuerzas Armadas, policia, magis-
tratura, administracion tributaria y diplomacia, ademas de todos aquellos que comprendan la elaboracién de los actos juridicos y su eje-
cucion, el control de su aplicacion y la tutela de los organismos dependientes, y ello en cualquier nivel de Administracién territorial o
funcional, ya se trate de funcionarios o de otros agentes. En cambio, la Comisién entiende que debe potenciarse la libertad de circula-
cién en los servicios plblicos de caracter comercial (transportes, gas y electricidad, correos y telecomunicaciones, radiotelevision), en los
servicios sanitarios, en los de ensefianza y en los de investigacion civil (Sanchez Morén: 1996, 117).

«Es interesante especular sobre por qué el debate acerca de «reinventar o desinventar el gobierno» y las medidas propuestas a tal fin se
relacionan casi exclusivamente con sus funciones de servicio, ejecucion y gestién... Ello es inquietante... La atraccion por los mercados
puede agravar la tendencia a concentrarse en las funciones gubernamentales que podrian transferirse a los mercados y hacer caso omiso,
por mas importantes que sean, de las funciones que claramente sélo pueden ser desempefadas por los gobiernos. Una sensacion gene-
ral de incompetencia en el desempefio de las funciones de orden superior puede llevar también a los dirigentes politicos a restar impor-
tancia a esas funciones y transferir la responsabilidad de los problemas que no saben como resolver a los mercados y a otros procesos
impulsados por la «<mano invisible»... No se puede permitir que este descuido persista. Desde el punto de vista del futuro de la sociedad
y el mundo, esas tareas del gobierno son precisamente las mas importantes. Por consiguiente uno de los principales objetivos de las gran-
des reformas administrativas y de gestién publica deberia ser un gobierno mas compacto, que concentrara sus esfuerzos en el desempe-
fio adecuado de las funciones basicas de orden superior y dejara que otras estructuras emprendieran y administraran la mayoria de las
tareas de servicio, ejecucién y gestion. Entre las funciones basicas de orden superior de los gobiernos que es necesario fortalecer signifi-
cativamente, las mas importantes son la formulacién y seleccion de politicas y la supervision de su ejecucion... Para lograr estos objetivos
es necesario trascender las nociones convencionales de «eficiencia» y «eficacia» y concentrarse en lo que podria llamarse la capacidad de
influir en el futuro en la direccion deseada...» (Dror: 1995, 8-9).

5

Una exposicion divulgativa y de calidad de la teoria econdmica de los «fallos de la intervencion publica», construida desde la escuela de
la «eleccién plblica» puede encontrarse en Mitchell y Simmons: 1994, especialmente en la parte II, capitulo IV, y en los estudios de caso
incluidos en la parte Ill.

5

En este sentido pueden verse las serias objeciones criticas de Johnson y Libecap al enfoque «reinvencién del Gobierno» popularizado por
Gaebler y Osborne y, particularmente a la falta de fundamento de su propuesta de sustitucion del actual servicio civil basado en reglas
por una nueva institucionalidad del mismo basada en el control de resultados (Johnson y Libecap: 1994, 186).

«Una estrategia fundamental en la reforma de los aparatos de Estado consiste en dotar el niicleo estratégico y las actividades exclusivas
con personal altamente competente, bien pagado y permanentemente capacitado, seleccionado y promocionado en base al mérito, com-
prometido en una ética y deontologia de servicio a los intereses generales, garantizado frente a las presiones politicas y de los grupos de
interés y responsable por el mantenimiento de altos estandares de legalidad, imparcialidad, competencia y dedicacion profesional»
(Bresser: 1996, 81).

Otra interesante aportacion de Horn consiste en elucidar los factores que explican la eficiencia de las dos formas fundamentales de orga-
nizacién administrativa (organismos, agencias o burds, por un lado, y empresas, por otro). La explicacion se hace elaborando a partir de
una interesante literatura organizativa que aplica el analisis de costos de transaccién (con sus problemas inherentes de costos de decision
y de participacion, durabilidad de las decisiones y costos de agencia) a la comprensién de las regularidades observables en el Derecho y
la Administracion comparadas segun las cuales determinadas actividades administrativas tienden a tomar la forma de «burés» y determi-
nadas otras la de «empresa» (Horn: 1995, capitulo 7). El tema es relevante a los efectos de fundar desde el analisis econémico y polito-
16gico la correlacion observable entre formas organizativas y régimen del empleo publico.
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