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La Notion de fonctionaire public comme catégorie du droit
administratif :
une proposition pour Cuba

Thése pour le doctorat en droit public de I’Université Paris Nanterre
et le doctorat en sciences juridiques de I’Université de La Havane (co-tutelle)

La these ici proposée, rédigée en espagnol, a été réalisée dans le cadre d’une co-tutelle entre
les Universités de La Havane et Paris Nanterre. Elle a bénéficié pour les sé¢jours en France d’appuis
financiers de I’Ambassade de France a Cuba (2016) et du programme Erasmus plus piloté par
I’Université de Bordeaux (2018).

Sa présentation et sa structure formelle obéissent, en accord avec la convention de co-tutelle,
aux requisits du droit cubain sur les programmes doctoraux.

Son objectif principal est de parvenir a une proposition justifiée d’introduction dans le droit
cubain positif d’un statut raisonné de la fonction publique, et d’une catégorie de fonctionnaire public
dans le droit et dans la doctine administratifs cubains. Pour y parvenir, I’étude s’appuie sur

I’expérience du droit administratif et de la doctrine administrativistes francais.

Le texte de la theése en espagnol est précédé du résumé en frangais.






RESUME EN FRANCAIS

INTRODUCTION

Aucune forme d'organisation du pouvoir, quelle que soit sa constitution, ne peut fonctionner
sans des personnes physiques qui la dynamisent. Par conséquent, il est possible d'affirmer qu'en
présence d'une formation de type politique, le facteur humain est nécessaire pour que s’exerce un
pouvoir et que la formation se renforce. Cela explique, en partie, que la préoccupation concernant
l'organisation de ce conglomérat humain au service du pouvoir est aussi ancienne que le pouvoir lui-
méme, et que sa pertinence politico-juridique a augmenté, dans la mesure ou la relation Etat-agents
de la société du pouvoir est devenue plus complexe dans le contexte de l'exercice de ce qu'on a
appelé, enfin - au sens matériel - la fonction publique.

Ce phénomene, hétérogeéne et aux nuances qui ont vari¢ avec le temps, se complexifie dans la
mesure ou I'Etat se développe, élargit son champ d'intervention sociale et, par conséquent, cette
composante humaine - comme l'un des moyens qu'il utilise - prolifére elle-aussi, devient plus
technique et agit dans les différentes sphéres qui se dessinent en vertu de l'individualisation des
fonctions étatiques, sous l'influence de la doctrine de la séparation des pouvoirs dans 1'organisation
politique et du processus de professionnalisation des fonctions publiques.

L'émergence et I'évolution de l'administration publique - qui en tant que segment de I'Etat,
dans son aspect structurel n'échappe pas a l'immatérialit¢ de cet Etat - et le droit administratif,
fondamentalement au cours du XIXe siécle, sont présentés comme des facteurs déterminants pour la
configuration des aspects théoriques et pratiques qui différencient juridiquement les différentes
especes de ces personnels au service de I'Etat, et avec davantage de spécificité celles qui servent
'administration publique, comme un espace d'action plus précis.

C’est dans ce contexte que s’inscrit la question de la notion juridique de fonctionnaire public.
Ce dernier est une catégorie d'importance vitale au sein de la composante subjective de I'Etat, car il
est généralement identifi¢ aux personnes qui ont un niveau plus €élevé de devoir et de responsabilité
dans l'exercice de la fonction publique. Cependant, loin d'étre une institution administrative aux
profils précis, elle fait partie de celles qui ont subi les plus grands avatars en théorie et méme, apres
plus de deux siccles, les controverses qui l'entourent ne sont pas toutes résolues. Par conséquent, la
résolution de ce probléme est toujours un sujet d'une extréme complexité dans tous ses aspects. Du
point de vue du débat, il s'agit en outre d'une catégorie substantielle qui a connu des évolutions
théoriques législatives changeantes. Cependant, toutes ces idées, connaissances et recherche de
solutions n'ont pas encore abouti a une conception solide, du moins acceptée dans ses bases
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épistémologiques les plus universelles. S'il fallait dégager une conclusion plus définitive, ce serait
précisément le déni de I'existence de cette derniére solution, centrée sur le contexte spécifique et le
caractére national qui entoure la notion de fonction publique, étant étroitement liée avec la culture
politique et juridique de chaque réalité d'Etat spécifique.

L'apport fondamental de la présente étude consiste en une proposition théorique des
catégories de la fonction publique et de fonctionnaire public, soutenue par une série d'é¢léments qui
permettent sa qualification pour le droit administratif avec un certain degré de généralité et
d'acceptation. Cela servira de référence doctrinale pour moduler les définitions qui sont supposées
fonctionner dans chaque systéme juridique.

Le cas cubain n'échappe pas a tout ce qui précede, fondamentalement si I'on tient compte du
fait que 1'évolution de la fonction publique en général et de la conception d'un fonctionnaire en
particulier révele a Cuba une dynamique historique unique - circonscrite par un amalgame
d'influences qui comprennent la connotation pour Cuba d'avoir été une colonie espagnole, la forte
présence nord-américaine qui s’y est exercée et le fait pour Cuba de constituer, depuis plus d'un
demi-siécle, un Etat socialiste -; qui détermine I'existence, dés sa naissance, dun mod¢ele
d'organisation mixte du personnel administratif, ou se sont incorporés des ¢léments de toutes ces
cultures juridiques.

Le moment historique qui va de 1959 a 1976, dans le contexte de la transition vers I'Etat
socialiste, a mis en évidence un tournant radical en termes de conception de la fonction publique,
avec un impact sur la notion de fonctionnaire public, qui a un moment capital avec la promulgation
de la Constitution cubaine de 1976. De cette fagon, les bases de son organisation sont
insuffisamment établies et sa mise en ceuvre n'est pas prévue par des normes complémentaires. Dés
lors, deux notes fondamentales caractériseront le systéme diffus de la fonction publique nationale.
D'une part, son ordination, en principe, par le droit du travail : un processus qui aboutirait a établir
une réglementation sui generis, qui resterait dans un statut intermédiaire entre le droit administratif
et le droit du travail, sans parvenir a une migration adéquate et effective du contenu vers ce dernicre
branche juridique et avec un traitement juridique précaire et déficient dans le domaine administratif.
D'autre part, l'augmentation progressive des niveaux de politisation de la fonction publique -
principalement dans sa dimension managériale - qui, puisque ses différents domaines ne sont pas
identifiés avec précision, génére la configuration d'un modéle fonctionnel ou il n’est pas possible de
différencier les degrés de discrétionnalité pour l'organisation des personnels au service de I'Etat.

Sur le plan historico-doctrinal, le théme était présent dans la pensée cubaine principalement
dans la premiere moitié du XXe siecle; et c’est ici qu’on rencontre, d'une maniere générale, ses
bases scientifiques. En ce sens, l'ouvrage le plus pertinent qui contient une étude détaillée du
systtme de fonction publique cubain et, en particulier, du fonctionnaire public, est Principios
Generales de Derecho Administrativo. El personal de la Administracion Publica. Exposicion
Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia cubana, de Julian Modesto Ruiz y Gomez,
publiée en 1935." Ses données renforcent I'utilité de cette recherche dans le domaine théorique car,
entre autres, elle fournit une mise a jour de plus de huit décennies de silence doctrinal sur le sujet lié
a la notion de fonctionnaire public.

1 V. Ruiz Y GOMEZ, Julian Modesto, Principios Generales de Derecho Administrativo. El
personal de la Administracion Publica. Exposicion Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia cubana, Cultural
S.A, La Habana, 1935.
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Le panorama actuel, a la lumicére du nouveau texte constitutionnel, n'est pas loin de ce qui a
¢té décrit ci-dessus. Le concept de fonctionnaire public cubain se brouille au sein d’un régime
juridique doté d'une certaine spécialité, congu pour les soi-disant cadres et fonctionnaires - sans plus
de précisions -; régi, en outre, par des dispositions juridiques insuffisantes dans leurs bases
théoriques. Par conséquent, Cuba n'a pas aujourd'hui de délimitation précise, de portée générale, de
la notion juridique de fonctionnaire public, ni de reconnaissance de ce que le particularisme
juridique du statut implique une telle condition, ni enfin d'identification épistémologique des
typologies du personnel au service du Etat, qui permettrait de donner au fonctionnaire public une
autonomie théorique et pratique. Au contraire, le champ d'application constitutionnel présente un
schéma catégorique imprécis, sans paramétres spécifiques aux fins de la différenciation théorique
des différentes catégories qui le composent : gestionnaire, fonctionnaire, employé, autorité et agent
de 'autorité.

Toutes ces insuffisances générent de graves problémes qui sapent le fonctionnement
démocratique et I'efficacité de 1'administration publique, et ont généré, dun point de vue théorique et
pratique, un déclin progressif de 1'institution de la fonction publique, avec des résultats négatifs : les
systémes de sélection des personnes qui occupent les postes administratifs ne reposent pas, en
pratique, sur les postulats de mérite et de capacité ; les procédures disciplinaires n’offrent pas de
garanties articulées et le phénoméne du fonctionnement de I'emploi public se concentre plutot sur la
mogique du droit du travail ; les mécanismes de controle et d'évaluation des résultats négligent
l'aspect technique et se focalisent, fondamentalement, sur un substrat axiologique politique ; il n'y a
pas de différenciation de traitements entre les différents secteurs de I'emploi public, afin d'identifier
précisément ceux qui doivent obéir davantage a des exigences d'impartialité et d'objectivité, celles
qui doivent répondre a des exigences spécifiquement politiques et a des exigences d'efficacité
¢conomique.

La simple observation du paysage juridique cubain et de sa situation constitue un argument
suffisant pour justifier I’'importance, la nécessité et 1’utilit¢ d’une telle enquéte ; précisément, e qui
apparait est une réalité juridique - au niveau théorique et pratique — faite de confusion, de manque
d'attention et ou d'autres besoins ont prévalu, qui n'ont pas permis une meilleure pensée du
phénomene.

Dans ce contexte, Cuba est a la traine quant au débat sur le (et au) régime juridique du
fonctionnaire public - qui n’a aujourd’hui qu’une existence matérielle - ; Cuba est loin de parvenir a
un solide développement technico-juridique, limitant ses fondations a un substrat théorique
insuffisant, sans ordre particulier, approchant la forme d'organisation principale de son contenu sur
la base de constructions doctrinales extérieures au droit administratif et sans articulation systémique
adéquate ; raisons pour lesquelles il est essentiel d’entrer d'urgence dans ce débat, afin de
commencer a faire naitre les solutions correspondantes.

Conformément aux clarifications apportées, le probléme scientifique suivant a été
déterminé : quels sont les aspects juridiques qui doivent sous-tendre la notion de fonctionnaire a
Cuba afin d'améliorer le régime juridique du personnel au service de l'administration publique?

Face a cette question, on fait I'hypothése suivante : les aspects juridiques qui doivent
soutenir la notion de fonctionnaire public a Cuba sont l'organisation de la fonction publique comme
technique juridique de gestion des moyens en personnel au service de I'administration publique, la
conception d’un cadre réglementaire spécifique et la détermination du fonctionnaire public en tant
que catégorie du droit administratif.
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Par conséquent, il est proposé comme objectif général de fonder, d'un point de vue
historique, théorique et comparatif, les aspects juridiques qui doivent sous-tendre la notion de
fonctionnaire a Cuba, dans le but d'améliorer le régime juridique du personnel au service de
I'administration publique.

Pour la réalisation de l'objectif général, on a défini des objectifs spécifiques :

e Analyser, théoriquement, la fonction publique comme présupposé de la notion juridique
fonctionnaire public.

e Evaluer les éléments objectifs, subjectifs et formels de la configuration juridique de la notion
de fonctionnaire public.

e Argumenter sur les aspects juridiques qui doivent soutenir la notion de fonctionnaire a Cuba,
sur la base du parcours évolutif de l'organisation de la fonction publique nationale.

Conformément aux objectifs que I’on se donne, la recherche sera structurée en trois
chapitres. Le premier d'entre eux, "La fonction publique comme technique d'organisation des
moyens en personnel au service de I'administration publique', est consacré¢ a 1'étude de la
fonction publique qui est appréhendée comme une présuppostion pour la notion de fonctionnaire
public. Les dimensions théoriques sur lesquelles la fonction publique est construite en tant que
catégorie juridique sont également abordées et sa notion et sa caractérisation en tant que technique
administrative de gestion des moyens en personnel au service de l'administration publique sont
proposées. Dans le deuxiéme chapitre, intitulé '"La notion de fonctionnaire: aspects théoriques
essentiels', sont examinés les questions fondamentales de son évolution historique, les bases
doctrinales de sa conception et les éléments sur lesquels sa notion devrait théoriquement se fonder.
Enfin, dans le troisiéme chapitre, intitulé ""La notion de fonctionnaire public a Cuba", on traite
de l'origine et du développement du systéme de la fonction publique et de la conception d'un
fonctionnaire public dans le contexte cubain, de sa réglementation actuelle et on proposera une
¢tude des aspects juridiques qui doivent étre maintenus pour fonder la notion dans la conception
actuelle a Cuba.

Les résultats obtenus consistent en :

e Une analyse et proposition de la notion de fonction publique comme technique juridique de
gestion des moyens en personnel au service de l'administration publique.

e Une construction théorique du fonctionnaire public en tant que catégorie du droit
administratif qui peut étre assumée avec une vocation de généralité, basée sur 1'évaluation
des ¢éléments objectifs, subjectifs et formels proposés.

e Une caractérisation de 1'évolution de la notion de fonctionnaire public et du systeme de
fonction publique dans le contexte cubain.

e Une argumentation des aspects a prendre en considération pour la configuration juridique de
la conception de fonctionnaire public qui est proposée pour Cuba.
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CHAPITRE 1 : LA FONCTION PUBLIQUE COMME TECHNIQUE D'ORGANISATION
DES MOYENS EN PERSONNEL AU SERVICE DE L'ADMINISTRATION PUBLIQUE

I.1. L’Etat et le facteur humain

Prendre comme point de départ le lien pouvoir organisé-agent, a partir de son essence la plus
fondamentale, est essentiel pour comprendre les avatars historiques et toute conception - actuelle ou
future - des catégories fonction publique et fonctionnaire. Cela est di, en grande partie, au fait que,
dans ses contextes évolutifs, un aspect politique central ressort : le degré d'assimilation des intéréts
des fonctionnaires a ceux des pouvoirs publics organisés a ¢ét¢ primordial dans le débat sur la
définition des deux notions. La lutte pour le pouvoir n'est pas étrangere au phénomene de la fonction
publique. Tant pour leurs connaissances techniques, pour leurs capacités et leur personnalité, que
pour leurs liens avec le reste de la société, les fonctionnairess publics jouent un réle décisif dans le
domaine électoral et dans la réalisation des programmes politiques et sociaux.”

Pour autant, les conceptions de la fonction publique et du fonctionnaire public regoivent
l'impact conditionnant des changements subis par les relations entre I'Etat, I'administration publique,
ses agents et la société, qui, a leur tour, répondent a la manicre dont est congue I'entité propre de la
puissance publique et son organisation a chaque moment historique. Cette perspective analytique
contribue a la compréhension de la complexité de la problématique liée a la gestion des moyens en
personnel dont dispose 1'Etat pour son fonctionnement.

En ce sens, il est justifi¢ de consacrer un premier segment de cette étude au rapport Etat-
facteur humain, considérant qu'aucune forme d'organisation du pouvoir, quelle que soit sa
constitution, ne peut fonctionner sans les personnes physiques qui en sont les agents. Cet aspect est
transcendantal car, quelle que soit la notion d'Ftat qui est postulée, il se distingue du reste des
formations humaines organisées par son statut de détenteur de la puissance publique, de pouvoir de
commandement et de domination avec une force irrésistible, et étant un entité immatérielle et un
phénomeéne abstrait, il ne lui est possible d'exercer son pouvoir qu'a travers les hommes qui agissent
pour lui et forment la volonté qui lui est imputée.

I.2. La notion de fonction publique comme présupposé pour la notion de fonctionnaire public.

Consacrer un espace préliminaire a cette question n'est pas un objectif fortuit, mais essentiel
pour l'objectif scientifique poursuivi. Il y a deux raisons fondamentales qui le conseillent. Le
premier concerne les effets conditionnants du lien entre la fonction publique et les catégories de

2 V. PLANTEY, Alain, La fonction publique, Traité General, 2e édition, Litec, Paris, 2001, p.



fonctionnaire public ; et le second, le phénomeéne polysémique qui se produit autour des deux mots,
utilisé dans les discours juridique et politique avec des sens différents.

Il en résulte donc la nécessité de préciser le contenu et la portée du terme fonction publique
comme point de départ élémentaire pour établir, ensuite, celui de fonctionnaire public a proposer. En
correspondance avec ce que I'on entend de 1'un, les délimitations et le contenu de I'autre seront alors
établis.

1.2.1. Précisions terminologiques et substantielles sur la notion de fonction publique

L'une des premicres et grandes difficultés qui se posent lors de la construction d'une notion
de fonctionnaire public sur une base technique solide se situe dans le domaine théorique; elle a a
voir avec la délimitation de la notion de fonction publique. Cela est di, dans une large mesure, a la
circonstance particuliere que l'ensemble du systéme catégorique dans cette sphére thématique est
constitué de constructions qui, a ce jour, sont inachevées et pleines de nuances et d'inflexions
doctrinales. On peut affirmer que c'est I'un des problémes non résolus autour de cette question, qui
nécessite des réflexions essentielles.

Cette rubrique a donc pour objectif fondamental de postuler une notion strictement juridique
de fonction publique. Pour cela, il est nécessaire d'illustrer le phénomene polysémique précité, en
présentant les trois sens fondamentaux attribués au mot dans l'environnement politique et juridique.
Ces usages déterminent des contenus et des portées différentes, qui, loin d'étre exclusifs les uns des
autres, s'articulent selon le contexte en question, ce qui complexifie la question. Entreprendre ce
travail soutiendra la posture proposée et établira un pont plus précis entre la fonction publique et les
catégories de fonctionnaires publics, en fonction du role déterminant que la premiere a sur les
seconds.

Les différentes significations que l'on attribue généralement a I'expression «fonction
publique» dans le domaine politico-juridique résultent de son lien avec I'évolution de 1'Etat lui-
méme en tant que phénomene politique, et de I'administration publique en tant que segment du
pouvoir de 1'Etat. De cette fagon, la notion de fonction publique est conditionnée par cette réalité,
comme séquelle, en outre, d'un processus historique inachevé, qui détermine la nécessité de
concrétiser sa conception proprement juridique - actuellement diffuse ou absente comme définition
dans I'espace de la science juridique.

En ce sens, en supposant un critére qui corresponde aux prétentions scientifiques de cette
¢tude et qui soit tenable pour systématiser les sens et la portée du terme fonction publique, trois
niveaux sont établis qui vont du général au spécifique :

(A) La notion large de fonction publique : la fonction publique en tant que fonction de 1'Etat;

(B) La notion restreinte de fonction publique : la fonction publique en tant que fonction
administrative; et

(C) La notion la plus stricte de fonction publique : la fonction publique liée a la gestion des
moyens en personnel au service de I'administration publique.

Une fois ces trois perspectives analysées, une notion strictement juridique de fonction
publique est proposée comme quatriéme conception :



(D) La notion de fonction publique en tant que technique du droit administratif
d’organisation du personnel au service de I'administration publique qui, sans négliger le reste, sert
de base a la présente enquéte.

Concevoir la fonction publique comme une technique du droit administratif, par laquelle sont
articulés I'organisation, le fonctionnement et les situations des moyens en personnel au service de
I'Administration Publique, est un point de départ essentiel pour assurer, a travers une vision
intégrative, son caracteére systémique et la flexibilité nécessaire pour que son régime juridique se
matérialise sur la base de relations équitables pour la protection des intéréts réconciliés, en
correspondance avec le contexte politico-juridique dans lequel il est articulé.

1.2.2. Conséquences pour I’étude

Dans 1'ordre théorique, il est donc nécessaire de donner a 1'expression fonction publique un
sens, un contenu et une portée finalistes, exclusivement utilisables et valables lorsque, dans le cadre
de son application, ils sont spécifiquement précisés. De ce point de vue, il cesse d'étre n'importe
quelle expression avec des sphéres de manifestation politico-juridique disparates, pour devenir une
notion spécifique, avec ses propres bases de définition qui transcendent la portée sémantique.

Cette approche offre une utilité pratique de grande valeur car, entre autres, elle contribue a la
délimitation d'un systéme catégoriel appropri¢ et précis qui empéche la confusion et évite la
synonymie ou les déviations conceptuelles dues aux diverses utilisations du langage.

Un point de départ élémentaire pour 1’approche technique envisagée est l'estimation de la
fonction publique en tant que catégorie distincte et indépendante des composants qu’elle regroupe.
Cette idée est sous-jacente puisque la nature patrimoniale des fonctions publiques est écartée et
qu'on commence a comprendre que le fonctionnaire vient de la fonction qu'il remplit et non
l'inverse, car la fonction ne lui appartient pas. Cela implique de rejeter toute identification de la
fonction publique avec lI'un de ses composants spécifiques et de l'appréhender en fonction de la
configuration et de la présence de chacun d'eux en trois dimensions spécifiques: subjective,
objective et téléologique.

La dimension subjective est constituée des sujets impliqués dans les relations juridiques et les
situations qui surviennent dans le cadre du fonctionnement administratif. L'un de ces sujets sera
I'administration publique et l'autre la personne physique qui devient un serviteur administratif,
entendue a priori comme celle qui exerce ou participe a I'exercice de la fonction administrative, liée
a la structure organisationnelle d'une entité publique a travers une relation de service ou d’emploi
public.

Pour sa part, la dimension objective se concrétise dans l'articulation de I'organisation et du
fonctionnement du personnel en charge de I'exercice de la fonction administrative, qui comprend le
contenu issu des situations juridiques qui se présentent entre l'administration publique et ses
serviteurs dans le cadre de relations établies.
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Enfin, la dimension téléologique ou finaliste est déterminée par la finalité exclusive de cette
technique, de contribuer a la satisfaction des besoins collectifs. Il s'agit d'un fondement axiologique
important qui a son tour, avec la participation en tant que sujet de l'administration publique aux
relations juridiques établies, détermine que son régime juridique sera administratif. Avec ce critere
l'idée de la spécialité de la fonction publique est renforcée, car quelle que soit sa conception, la
nécessité de son particularisme a été justifiée et défendue sur la base de l'importance de son
articulation pour la satisfaction de 1'intérét collectif.

Par conséquent, on peut considérer que la fonction publique, dans le champ spécifique du
droit administratif, doit étre considérée comme /la technique de droit administratif par laquelle les
relations et les situations juridiques qui se présentent entre l'administration publique et le personnel
exercant ou participant a l'exercice de la fonction administrative sont organisées, en liaison avec
[’entité de sa compétence, par une relation structurelle.

Délimiter épistémologiquement la fonction publique a partir des considérations qui précédent
permet de la caractériser comme suit :

1) Elle a une nature instrumentale ou technique,

2) son organisation n'est pas unitaire;

3) elle s'organise en fonction de l'intérét public;

4) l'administration publique dispose de certains pouvoirs juridiques d'exercice unilatéral;
5) elle a un caractere de permanence.

Lorsqu'une technique de la fonction publique est mise en oeuvre en tant que catégorie
juridique, une identification de ses principaux éléments se produit, 1'idée de sa particularité est
renforcée et le systéme de relations juridiques établi entre 1'administration publique et ses serviteurs
peut étre distingué précisément dans le contexte de l'exercice de la fonction administrative. Cela
permet également de concevoir un propre schéma terminologique, qui aura un effet positif sur
'ordre législatif, ce qui contribuera a atténuer la confusion théorique et les controverses qui sont
généralement présentes autour de la question du service public. Dans le cas spécifique de la
catégoric de fonctionnaires publics, outre la réception naturelle des avantages énonceés,
l'identification des bases théoriques essentielles de la notion est facilitée, a partir de sa localisation
plus précise dans la dimension subjective de la fonction publique.

I.3. Le droit de la fonction publique comme expression du particularisme juridique de la
fonction publique.

La raison d’étre de cette section a une portée trés spécifique, afin de maintenir la ligne de
recherche sans écarts inutiles. Les aspects abordés ont une pertinence essentielle pour les
considérations qui doivent étre utilisées autour de la notion de fonctionnaire public, puisque le droit
de la fonction publique fonctionne comme un espace de réception et de conciliation du contenu
hétérogene de celui-la et constitue un outil fondamental pour 1'articulation d'un systéme de fonction
publique cohérent et fonctionnel, ainsi que pour devenir une expression et une garantie de son
particularisme ou de sa spécialité juridique.
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1.3.1. Le droit de la fonction publique : notion et caractéristiques.

Le droit de la fonction publique peut étre compris comme une orbite spéciale du droit
administratif, qui fait référence aux régles, principes et valeurs qui régissent et informent
l'organisation, le fonctionnement, les situations juridiques et les relations des et entre les personnels
qui exercent la fonction administrative, et qui ont un lien structurel avec 'administration publique.

Cette perspective, a caractere inclusif et conciliant, permet d'identifier clairement 1'objet de
régulation du droit de la fonction publique dans toute sa dimension. Il s'agit de 1'organisation et du
fonctionnement de la fonction publique en tant que technique du droit administratif, qui, il faut le
dire, est aussi large que le déploiement de la fonction administrative elle-méme. C'est I'importance et
l'utilité de cette approche. Le caractére systémique, l'instrumentalité de la fonction publique et son
lien inexorable avec la satisfaction de l'intérét collectif, non seulement fondent sa spécialité
juridique, mais déterminent également la conception d'un systéme juridique qui répond a de telles
particularités.

En ce sens, le droit de la fonction publique doit non seulement assumer le catalogue des
principes généraux qui informent le droit administratif, mais doit également incorporer dans son
systéme des caractéristiques qui découlent du systeme de réglementation générale de la branche du
droit public, en tant qu'espace et ordre normatif majeurs, et de 1’ordre juridique en général.

Compte tenu des observations précédentes, les caractéristiques suivantes du droit de la
fonction publique peuvent étre signalées comme essentielles:

1) il s'agit d'un champ juridique au contenu hétérogene et dynamique ;
2) ¢’est un droit statutaire ;

3) ¢’est un droit essentiellement écrit ;

4) c’est un droit technique ; et

5) c’est un droit étendu.

1.3.2. L’importance du droit de la fonction publique pour la notion de fonctionnaire public.

Une raison générale et premicere de cette pertinence est issue du principe de 1égalité lui méme
qui impreégne l'action administrative, ou si on préfere une dimension plus abstraite du phénomene,
de la juridicité. En tout état de cause, le conditionnement juridique de 1'action administrative et son
lien nécessaire avec le systeme constitutionnel et juridique qui la régit rendent perceptible un devoir
particulier de sujétion, qui est une maniére de suivre le principe de 1égalité, pris ici, sans entrer dans
des débats théoriques a son sujet, comme la soumission de 1’activité de 'administration publique a
I'ensemble du systéme juridique.

Ce qui précede, du point de vue spécifique de la fonction publique, est essentiel. Cela part du
soutien constitutionnel, de la recherche d’une organisation efficace, du respect des principes
généraux du droit et d'autres pour I’action administrative. Cela concerne 1'éthique, la rationalité, la
transparence, l'impartialité. Et cela porte sur la mise en place de missions spécifiques, tant pour
I'Administration Publique que pour le personnel a son service, et des garanties qui assurent le bon
fonctionnement du systeme. Si la fonction publique est également congue comme une technique,
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I'espace normatif acquiert une pertinence significative, car c'est 1a que s'articulent les mécanismes et
procédures propres a atteindre ses fins.

Dans ce cadre, dans le cas particulier du fonctionnaire public, la transcendance du droit de la
fonction publique se manifeste, dans un premier temps, par la transitivité. Les notions de fonction
publique et de fonctionnaire public sont étroitement liées. Non seulement en raison des effets de
conditionnement que le premier génére sur le second, mais parce que le fonctionnaire public fait
partie intégrante de sa dimension subjective et joue un réle de premier plan au sein du systéme
catégoriel 1i¢ au type de serviteurs administratifs. En conséquence, 1'articulation de leurs relations et
de leurs situations juridiques occupera une place importante, dans le cadre du systeme juridique de
la fonction publique.

Sur un plan plus concret, l'existence, la conception et l'articulation correctes du droit de la
fonction publique - en tant qu'ordre juridique singulier - sont vitales car elles constituent, dune part,
le cadre objectif de l'organisation de la technique de la fonction publique et de la catégorie de
fonctionnaire public - en partie - en tant que réalités juridiques. Et d’autre part, c'est le moyen de la
concrétisation fondamentale de la notion des deux figures, 1'espace ou elles prennent vie, le seul
dans lequel une connotation et une conception précises peuvent &tre attribuées et garantissent la
réduction maximale de la polysémie qu'elles possédent dans le jargon juridique.

I.4. Les modéles d’organisation de la fonction publique et leurs relations avec les notions de
fonction publique et de fonctionnaire public.

Deux modeles classiques de gestion de la fonction publique ont été établis: le modele fermé,
appelé aussi modele de la carriere ; et le modele ouvert, dit de lI'emploi. Coexistent avec eux
d'autres expériences singuliéres. Cependant, on assiste actuellement a un processus de métissage, en
vertu duquel aucun de ces modeles n’existe a 1'état pur.

1.4.1. Les modeles d’organisation de la fonction publique : notion et caractéristiques.

Compte tenu des arguments précédents, en tant qu'objectif fondamental dans ce moment de
la recherche, on cherche a décrire les lignes générales des modéeles classiques d'organisation de la
fonction publique, et d'autres expériences remarquable, afin d'identifier le noyau de base des
principes qui devraient étre envisagés pour l'articulation adéquate de la fonction publique et la
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conception cohérente de son cadre juridique, en mettant l'accent sur celles qui contribuent a la
conception d'un fonctionnaire public a proposer.

A) Le modéle de la structure fermée, ou de la carriére.

Le modéle type de structure fermée ou de carriere trouve sa base fondamentale dans la
conception francaise de l'administration publique en général, et de la fonction publique en
particulier. L'essence méme du modele de structure fermée montre des probleémes positifs qui
peuvent €tre mis en évidence; parmi eux, sa propension a la formation de fonctionnaires possédant
une plus grande expérience et des connaissances techniques dans la gestion des affaires publiques -
par la conception d'un systéme de formation spécialisé -. Il se concentre également sur la réalisation
d'une sélection qualitativement supérieure - conformément a l'articulation des techniques de
sélection du personnel basées sur le principe du mérite et de la capacité. Tout cela est associé au
fondement téléologique du modele : l'existence d'agents publics mieux équipés techniquement et
davantage identifiés aux objectifs généraux de l'administration publique.

Les inconvénients qui sont généralement signalés pour ce systéme proviennent, d'une part, de
sa propre complexité, ou sont li€s a des criteéres d'efficacité économique, le considérant comme non
rentable. Cela tient & ce que son organisation et son fonctionnement impliquent l'articulation de
procédures, techniques et mécanismes différents (sélection, prise de poste, titularisation, promotions,
rémunération, etc.), qui sont identifiés comme des cofits pour les dépenses publiques. A cela s'ajoute
la tendance que la stabilité¢ elle-méme peut engendrer en termes de croissance de l'appareil de la
fonction publique. Toutes ces critiques, naturellement, sont la conséquence des déviations et des
exces du modele, qui sont aussi a l'origine de la vision négative du phénomene bureaucratique, qui
est généralement associée a bien des maux sociaux.

B) Le modéle de la structure ouverte ou de I’emploi.

L'exemple prototypique de ce systéme est les Etats-Unis d’Amérique. C'est 1 qu’il prend son
origine et évolue dans un contexte tres différent de celui qui a entouré la formation du modele de
structure fermée ou de carriere. Du fait de sa propre évolution dans le contexte politico-juridique
anglo-saxon, il est fond¢€ sur des présupposés dérivant directement du fonctionnement de I'entreprise
privée. L'accent est mis sur I'évitement des colits de la bureaucratie et sur le fait que 1'administration
doit s’occuper de la formation et du destin professionnel de ses agents, ce qui est considérée comme
plus rentable et souple. Ces aspects sont généralement signalés parmi ses principaux avantages. D'un
autre cote, elle a également fait 1'objet de considérations critiques, telles que la coexistence dans les
organisations de fonctionnaires sélectionnés pour leur mérite, et d'autres sélectionnés pour des
raisons d'origine politique, qui peut générer des conflits internes ; ou telles que I’absence de
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formation des agents administratifs a la fonction publique, ce qui se traduit par une mauvaise
préparation technique pour exercer les fonctions publiques.

C) Bréve référence aux cas de I’Allemagne, du Royaume-Uni et de I’Italie.

Les expériences d'autres pays européens, qui révelent des nuances particulieres affectant ces
modeles classiques, et qui constituent pour cela des références a prendre également en compte, ne
peuvent €tre ignorées. Dans le cadre des systémes a structure fermée, le Berufsbeamtentum allemand
(C.1) et le Civil Service britannique (C.2) doivent étre mis en évidence. De plus, il est inévitable
d'observer l'expérience la plus récente de I'ltalie (C.3), avec des nuances intéressantes dans le
contexte de la privatisation de 1'emploi public.

D) Réflexion terminale sur la conformation d’un modéle de fonction publique
contemporain dans le contexte du phénoméne de métissage des modeles classiques.

Le modéle d'organisation de la fonction publique constitue sa composante organisationnelle,
et dans son articulation se concrétise 1'ordre juridique de l'institution. Ainsi, les apports des systémes
classiques et des cas particuliers briévement caractérisés sont décisifs pour toute analyse effectuée
afin de concevoir un modele couplé aux exigences de la société actuelle. Si 1'on peut en tirer quelque
chose de commun, c'est sans aucun doute son lien direct avec le culturel, au sens général, et
I'organisation de I'Etat en particulier.

Ce qui précede est un aspect important a considérer car il nie, en soi, la possibilit¢ d’un
jugement qui ne tienne pas compte du facteur contextuel. Il constitue également un fondement
basique pour comprendre le processus évolutif de chaque expérience; Méme si I'échantillon
d'analyse est ¢élargi et que les alternatives déployées dans le reste du monde sont étudiées, il y aurait
autant de variantes qu'il y a d'environnements politico-culturels.

Pourtant, bien que la présence de nuances de chaque réalité juridique puisse étre inévitable, il
est essentiel d'établir certaines clés théoriques et pratiques, plus ou moins conventionnelles, toujours
en vue de sauvegarder le particularisme juridique de la fonction publique. Sur la base de ce qui
précede, il est nécessaire de réfléchir a trois aspects essentiels, qui détermineront le cours des autres
considérations qui sont formulées concernant la notion de fonctionnaire public. En premier lieu, sur
la contribution, I'influence et 'utilité actuelle de chacune des expériences présentées ; ensuite, établir
les présupposés théoriques et pratiques a partir de laquelle une conception contemporaine de la
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fonction publique doit étre soutenue est important ; enfin, il est nécessaire de considérer un
catalogue de base des principes qui doivent l'informer.

En ce sens, le respect de trois prémisses est proposé, qui, dans l'ordre théorique-pratique,

doivent étre prises en compte pour la configuration d'un modele contemporain de fonction publique :

Premicrement: il faut comprendre que la question n'est plus de choisir entre I'un ou l'autre
des modeles. La complexité des relations Etat-société que révele I’époque actuelle nécessite
le rejet des dogmes.

Deuxiemement: I'approche du phénomene doit €tre orientée vers la conciliation et non vers la
confrontation des mode¢les. Cependant, les critéres qui marquent la voie a suivre ne peuvent
se limiter a celui de la rentabilité.

Troisiémement: la vision sur I'ensemble du systéme de fonction publique doit se focaliser sur
lI'intérieur : sur le facteur humain. C'est le point commun le plus important de tous les
modeles. Cela implique que la conception de chaque élément doit étre pensée dans une
perspective globale a partir de la conception du serviteur public, en particulier du
fonctionnaire. Ce n'est pas un serf de 'Administration et il n'existe pas seulement en tant que
serviteur de 1'intérét collectif, mais aussi en tant que personne, travailleur et citoyen; et dans
de telles conditions, il mérite et doit bénéficier d'une protection juridique.

Quant au catalogue des principes qui doivent éclairer la configuration et le fonctionnement

de la fonction publique, son étendue plus ou moins grande peut varier selon l'auteur et le scénario
politico-juridique considéré. Cependant, si I'on voulait établir un standard minimal, il y a quatre
principes qui sont indispensables pour étre en présence d'un véritable systéme de fonction publique,
au point que celle-ci, sans ceux-1a, en tant que technique, serait dépourvue de ses éléments les plus
essentiels, au point d'étre considérée comme inopérante et inutile:
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le principe de spécialite,

le principe d’égalite,

le principe de mérite et de capacité,

le principe d’impartialité et de stabilite.



CHAPITRE II. LA NOTION DE FONCTIONNAIRE PUBLIC : ASPECTS THEORIQUES
ESSENTIELS

II.1. Perspectives historiques du fonctionnaire public comme catégorie juridique
administrative.

Il convient de considérer que la notion juridique de fonctionnaire public a ses antécédents et
influences historiques les plus directs, fondamentalement, dans le processus évolutif de
I'administration publique et du droit administratif, en tant que sous-systéme juridique. Ainsi, il
s’agit d’un produit de 1'Etat moderne - avec une concrétisation plus exacte dans I'Etat
constitutionnel -, et elle n'est cohérente que dans le cadre d'une différenciation précise des fonctions
de I'Etat, avec la présence d'un appareil administratif hiérarchique et professionnel.

Cela admis, une attention particuliere est accordée a certaines influences historiques qui sont
brievement analysées en quatre sous-figures intitulées comme suit:

IL1.1. L'Eglise catholique: son influence sur la notion juridique de fonctionnaire
public;

I1.1.2. Principale signification historique du moment absolutiste pour la construction
théorique de la catégorie de fonctionnaire public;

I1.1.3. Influence de la pensée révolutionnaire et post-révolutionnaire francaise du XIXe
siécle;

I1.1.4. Les influences du XXe siécle: un nouveau point de rupture conceptuelle.

I1.2. Les moyens en personnel de I’administration publique : diversité terminologique,
précisions sur la portée et le contenu.

Le premier probléme majeur qu’il faut affronter pour aborder le théme global de la gestion
des moyens en personnel au service de 'administration publique est la diversité des dénominations
apparues au cours des deux derniers si¢cles dans la législation, la jurisprudence et la doctrine sous
différentes latitudes, qui se référent aux typologies de personnes qui intégrent les structures
administratives de 1'Etat - agents, officiels, fonctionnaires, serviteurs, autorités, gestionnaires ;
chacun adjectivé, minimalement, de quatre facons différentes: public, étatique, gouvernemental,
administratif -.
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Dans cette compréhension, a partir de cette diversité et de cette complexité, il est trés
difficile de faire face a une analyse qui cherche une construction plus unitaire et systémique. Par
conséquent, dans la recherche de ce niveau de précision, un exercice de réorganisation du systéme
catégoriel est nécessaire pour établir une insertion cohérente de la catégorie de de fonctionnaire
public, en tant que composante particuliere de ce systéme ; c’est & cette question qu’est consacrée
cette partie de la recherche.

I1.3. La notion de fonctionnaire public : La nocién de funcionario publico: une approche et
diverses perspectives.

Lorsque l'on aborde la question de la fonction publique et, plus précisément, la notion
juridique de fonctionnaire public, la seule acceptation cecuménique commune et pacifique est
l'absence de toute conception qui recueille un consentement universel. Cette considération constitue,
peut-étre, le fondement du besoin perpétuel d'études sur le sujet et des controverses qu'il a
engendrées jusqu'a nos jours.

Cela est d'ailleurs facilement vérifiable en étudiant les différentes définitions qui ont été
proposées au cours de l'histoire de la figure du fonctionnaire a l'intérieur et a l'extérieur du droit
administratif. Aussi complexe que cela puisse étre, 1'illustration de ce phénomene est importante des
lors qu’on a une prétention théorique a apporter une certaine nouveauté¢ quant a la délimitation
conceptuelle de la catégorie de fonctionnaire public. L'idée de cette illustration n'est cependant pas
de procéder a un vaste exercice d'exposition des concepts ou définitions, mais de clarifier les
¢léments essentiels d'une construction théorique de la notion de fonctionnaire public, dans une
perspective de technique juridique. Il s'agit de proposer, dans une perspective plus globale et
ambitieuse, un schéma méthodologique technique aussi universel que possible et, dans une intention
plus concréte, de fournir la base théorique pour une conception cubaine.

Pour étre cohérent avec la logique explicative utilisée dans le cas de la fonction publique, il
est possible de diviser méthodologiquement 1'exposé, a partir de la notion de fonctionnaire public
pour le droit administratif, avec ses diverses perspectives, qui peuvent étre regroupées en notions
larges et restrictives. Cependant, l'illustration du phénomeéne ne serait pas compléte si I'analyse des
notions de fonctionnaire public présentes dans d’autres domaines que celui du droit administratif
n'était pas incluse. Celles-ci, en général, se présentent comme des postures amples, et leur centre de
gravité fondamental n'est pas la fonction administrative ; par conséquent, elles méritent une analyse
spécifique car elles sont fondées sur d’autres canons et projections.

Par conséquent, la question est évaluée dans trois moments de la recherche:
I1.3.1. La notion large de fonctionnaire public pour le droit administratif;

I1.3.2. La notion restrictive de fonctionnaire public pour le droit administratif ; et
I1.3.3. Réflexions finales.
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Dans cette derniére section, quelques considérations importantes sur les diverses perspectives
a partir desquelles la question de la notion juridique de fonctionnaire public a été discutée sont
avancées. L'essentiel est de savoir que s'accrocher a des solutions universelles conduirait quiconque
s’y essaierait a une impasse. Ainsi, il est naturellement important d'analyser les différents éléments
qui, a différents moments et lieux, ont été¢ considérés pour pouvoir intégrer théoriquement la notion
de fonctionnaire public. Cependant, au-dela de l'objectif habituel de montrer les divergences
théoriques de l'une des catégories les plus controversées et asymétriques du droit administratif,
l'utilité de I'exercice réside dans la récapitulation des aspects fondamentaux entourant ces approches
conceptuelles ; car, dans la perspective actuelle, ce ne sont pas des éléments qui peuvent étre
considérés comme isolés, ou indépendants, ou jetables en soi, mais comme une accumulation de
facteurs qui ont abouti a un phénomene juridique inachevé.

I1.4. Schéma catégoriel basique des serviteurs publics.

La complexité liée a la diversité terminologique, a laquelle il a été fait allusion, s'exprime
non seulement dans le cas spécifique de la catégorie de fonctionnaire public, mais peut s'étendre a la
dimension subjective entiére de la fonction publique et méme atteindre, dans une certaine mesure,
au systéme des moyens en personnel au service de I'Etat. Partant de la considération que le
fonctionnaire public est une composante plus « a I’intérieur » de ce groupe de personnel, son
identification et sa situation précis dans cette conception subjective sont indispensables pour
atteindre son individualisation épistémologique.

Ainsi, du point de vue épistémologique, on considére que le systéme catégoriel basique qui
intégre la dimension subjective de la fonction publique, doit étre configuré - en prenant comme axe
le schéma ¢lémentaire des fonctions étatiques - a partir de la considération de trois niveaux
relationnels. qui naissent entre 1'Etat et les personnes physiques qui exercent les fonctions étatiques :

o le premier : la détermination a partir du lien avec une fonction concréte de 1'Etat;

e le deuxiéme : I’établissement a partir du lien statutaire, déterminant pour la catégorie de
fonctionnaire public ; et

e le troisieme : la conceptualisation a partir du lien structurel avec I'entité publique.

I1.5. Le fonctionnaire public comme catégorie essentielle au sein de la dimension subjective de
la fonction publique.
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Cette section est en quelque sorte la concrétisation, avec une nuance concluante, des aspects
qui ont été¢ présentés jusqu’ici; chacun d'entre eux soutient les considérations qui sont faites
concernant les éléments proposés comme base de la notion juridique de fonctionnaire public. Ces
¢léments constituent les piliers sur lesquels peut se fonder de maniére adéquate et suffisante quelque
définition de fonctionnaire public que I’on propose dans le cadre théorique ou législatif de chaque
systéme juridique.

Par conséquent, compte tenu de la diversité et de la disparité des éléments qui ont été utilisés
pour la configuration juridique de la notion de fonctionnaire public, il est nécessaire d'établir une
conciliation théorique qui permette une construction épistémologique de la catégorie avec une
vocation technique d'universalité, et utile aux fins de sa concrétion dans les différentes réalités
nationales. .

La notion de fonctionnaire public doit étre construite théoriquement a partir de la présence
d'un élément objectif - qui permet de définir le périmétre administratif comme sa sphére concréte
d'action, d'identifier le lien statutaire comme déterminant de la condition de fonctionnaire et
d'orienter sa gestion au moyen d’un régime public - ; de la présence d’un élément subjectif - qui
permet de déterminer la nature administrative de la relation de service - et d’un élément formel - qui
précise les mécanismes de formalisation du lien avec l'organisation administrative -.
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CHAPITRE III : LA NOTION DE FONCTIONNAIRE PUBLIC A CUBA

Le développement historique de la fonction publique cubaine explique les questions
juridiques actuelles. Celles-ci sont marqués par la confusion entre droit administratif et droit du
travail. La thése plaide pour sortir de cette confusion et propose un cadre a cette fin.

I11.1. Jalons historiques fondamentaux de la fonction publique a Cuba

Pour faciliter la compréhension du processus évolutif de la fonction publique a Cuba, il est
cohérent de prendre comme guide les périodes historiques fondamentales de 1'histoire nationale et,
aux fins d'une meilleure systématisation, il faut apprécier les périodes de formation et de
développement de 1'administration publique et du droit administratif national. Si I’on tient compte,
en outre, que ce cours est déterminé et conditionné par les différents scénarios sociaux, politiques,
¢conomiques et juridiques qui se sont produits a Cuba depuis le XIXe siécle, le point de référence le
plus approprié, depuis la rétrospective historique a partir de la réalité actuelle est le « Triomphe de la
révolution » cubaine de 1959, comme un moment de rupture politique, ayant des connotations
radicales pour tous les domaines du fonctionnement social, et avec une signification dans le domaine
administratif trés spéciale.

En ce sens, cela détermine l'existence d'une étape pré-révolutionnaire, antérieure au ler
janvier 1959 et d'une étape révolutionnaire, qui s'étend de cette date a nos jours. Sans perdre de vue
que chacun de ces segments historiques refléte des réalités et des nuances différentes, ils montrent
donc, en méme temps, des moments différents quant aux formes d'organisation de la fonction
publique a Cuba, qui influenceront leur caractérisation

I11.1.1. Etape prérévolutionnaire (de 1899 a 1959)

Le systéme de fonction publique cubain trouve son origine tout début de 1’indépendance
nationale, au début du XXe siecle, dans le contexte de la premiere étape néocoloniale. Ses
influences les plus directes, dans le processus de fondation de ses bases, ont été¢ le continent
européen - dans ses conceptions théoriques, principalement - et 'Amérique du Nord - dans son
articulation et son organisation, essentiellement -
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Depuis la loi sur la fonction publique de 1909 (Ley de Servicio Civil - LSC) - moment
initial de la fonction publique cubaine - jusqu’a la loi fondamentale de 1959, le modéle de la
fonction publique a été vu sur les postulats théoriques contenus dans la LSC elle-méme, et qui sont
restés, pratiquement, invariables - indépendamment des changements imposés dans la conception,
trois décennies plus tard, par la Constitution de 1940, qui est restée cependant exclusivement au
niveau formel.

La stabilité particuliere que le modéle de fonction publique a eu a Cuba depuis la
promulgation de la LSC nous permet une caractérisation qui couvre une longue période, et qui est
infléchie avec la Constitution de 1940. Par conséquent, les aspects qui suivent sont alors valables
pour la période 1909-1940. C’est 1’étape, dans laquelle le modele de la fonction publique, malgré
l'influence notable, dans sa conception, du systéme nord-américain, présente une tendance a
favoriser la structure fermée, et révele des caractéristiques trés spécifiques, qui sont le résultat des
influences théoriques qu'il recoit de I'Europe continentale : son métissage - influencé par deux
cultures juridiques et politiques différentes a I'époque, 1'Europe continentale et I'Amérique du Nord
-; la fourniture d'une définition stricte du fonctionnaire public, limitée au champ exclusif de
'administration publique et sa différenciation par rapport a la notion d’agent public ; le principe du
mérite que consacre la LSC, non seulement pour l'acces a la fonction, mais aussi pour l'octroi de
promotions, a partir de la recherche, en outre, de la capacité a exercer une fonction publique ;
l'inamovibilité ; le controle administratif et judiciaire, et I'existence d'un organe directeur central.

Le panorama décrit commencera a changer, au moins formellement, a partir de la quatrieme
décennie du XXe siécle. Sans aucun doute, il convient de noter, aux fins de la présente enquéte, que
I'un des grands mérites de la Constitution de 1940 est celui d’avoir pris en compte la fonction
publique, et que ce texte traite de deux questions principales. La premiére est sa
constitutionnalisation et, la seconde, le mandat exprés pour une loi de développement qui devrait
mettre en ceuvre la carriére administrative. En ce sens, bien que les fondements théoriques de base
restent inchangés - et il a déja été dit qu'ils dénotaient une tendance marquée a la structure fermée -,
une idée précise apparait qui peut étre appréciée et directement focalisée sur la configuration d'un
systtme de carriere annongant une perspective davantage attaché aux conceptions du modele
d'influence frangais.

Apres la Constitution de 1940, et dans le but de se conformer a ce qui était prévu par la
Constitution de 1940, plusieurs projets de loi ont été élaborés pour la mise en ceuvre de la carriere

administrative qui, a l'exception de I'un d'entre eux, qui a été approuvé par la Chambre des
représentants - bien qu'il n'ait pas été promulgué — n’ont pas obtenu l'approbation du Congres.

I11.1.2. Etape révolutionnaire (de 159 a 2019).
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Cette grande étape est déterminée dans son cours par des moments historiques précis, ou se
situent les axes politiques, juridiques et économiques et les ruptures qui ont tracé l'iter de la
Révolution cubaine. En ce sens, une bréve période se situe au stade de la période provisoire, qui se
déroule entre le ler janvier 1959 et avril 1961, lorsque le cours de I'Etat révolutionnaire vers le
projet socialiste est mis en route. La phase suivante est marquée par la consolidation de celui-ci,
avec un point de concrétisation fondamental dans la promulgation de la Constitution cubaine de
1976, en vigueur jusqu'en avril 2019, avec ses modifications respectives (1978, 1992 et 2002).

Du point de vue juridique - et dans un certain sens pratique - la fonction publique n'est pas
parmi les institutions une de celles qui subissent des changements importants. Son cycle de vie apres
le triomphe révolutionnaire de 1959 se résume en une période impassible - une virtualité
pratiquement nulle -, qui manifeste sa désintégration progressive jusqu'en 1976. Par conséquent, le
trait le plus révélateur de la fonction publique durant cette période est li¢ au phénoméne d'absorption
de son systéme juridique par le droit du travail, et sur les bases du droit du travail.

Avec la promulgation de la Constitution cubaine de 1976, la disparition légale du modéle
d'organisation de la fonction publique nationale est vérifiée - du moins comme conception du droit
administratif. La mise en place d'un systeme d’offices publics, de fonction publique ou d'emploi
public, n'ont pas eu de reconnaissance constitutionnelle et, par conséquent, les principes et
caractéristiques essentiels de son organisation n'ont pas été établis, en tant qu'espace particulier et
approprié du droit administratif.

De cette maniére, le démantélement du projet prévu par la Constitution en 1940 et maintenu
en 1959 est certifié. Il signifie également l'aboutissement du processus de transfert du contenu de
l'organisation et du fonctionnement des moyens en personnel de 'administration publique au droit
du travail. En perdant sa validité, la LSC disparait du systeéme juridique cubain avec, du point de
vue épistémologique, les principaux éléments d'un systéme de fonction publique qui permettrait
l'articulation pratique d’un modele envisagé, quel qu’il soit. Ainsi, il n'y a pas non plus de notion de
fonctionnaire public ayant une portée précise et juridiquement utile, et diverses paroles
commencent a étre introduites dans le contexte bureaucratique pour faire référence au phénomene
de la fonction publique (dirigeants, fonctionnaires, employés, agents de [I'Etat).
En revanche, aucune décision n'est prise sur la question de la stabilit¢ ou de l'inamovibilité de
'emploi en tant que garantie du fonctionnaire, et les bases des procédures et mécanismes d'acces ne
sont pas établies. Bien que, et il faut considérer cela comme un grand succes, est reconnu le
principe général d'égalité, avec une référence expresse a sa manifestation en termes d'acces a la
fonction publique.

I1 est extrémement complexe de caractériser le modele de fonction publique qui est celui de
la période constitutionnelle de 1976, car, techniquement, on peut méme se demander s'il s'agit d'un
véritable modele. La vérité est que, finalement, cette aboutirait a établir une réglementation sui
generis qui resterait dans un statut intermédiaire entre le droit administratif et le droit du travail,
sans parvenir a une migration adéquate et efficace du contenu vers cette dernic¢re branche juridique,
et avec un traitement juridique précaire et déficient dans le domaine administratif.

L'évolution qui s'ensuit le démontre, notamment aprés la consolidation des phénomeénes de
transferts des contenus du droit administratif en matiére de fonction publique vers le droit du
travail, et une augmentation progressive des niveaux de politisation de la fonction publique -
principalement dans sa dimension directive -, qui était apparu dés la fin de I'étape précédente. Ceci,
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en tant que manifestation de l'influence des principes et de 'organisation administrative de I'Etat
soviétique - tels que la direction partisane de l'appareil administratif -, faconnera un mode¢le
bureaucratique dans lequel le strict respect des devoirs, 1'éthique révolutionnaire et I'engagement
idéologique des fonctionnaires publics s’érigeront en ¢léments fondamentaux et en garantie
principale de la stabilité dans la fonction. Ces réalités caractérisent le systéme cubain de gestion des
moyens en personnel au service de I'administration d'Etat jusqu'a nos jours.

I11.2. La fonction publique dans le contexte cubain actuel. Caractérisation générale.

A T'heure actuelle, bien qu'une nouvelle Constitution ait été récemment promulguée et que le
cadre constitutionnel du systeme juridique national ait ét¢ modifié, le systeme juridique de la
fonction publique n'a pas subi de variations importantes. Une partie de cet espace réglementaire
spécial continue de se concentrer sur les catégories de cadres et de fonctionnaires. En prenant ce
contexte normatif comme référence, ainsi que ce qui précede, une caractérisation du systeme de
cubain de fonction publique peut étre établie, qui, en général, se présente avec les caractéristiques
suivantes:

1. Quant a la composante épistémologique, il n'y a pas de conception technique de ce qu'est la
fonction publique ; plutot, elle a ét€ comprise comme un espace d’action du personnel au service
de I'Etat, toujours dans une perspective large.

2. Le systeéme catégoriel qui compose sa dimension subjective souffre d'inexactitudes conceptuelles,
qui empéchent une construction théorique adéquate de chacune de ces catégories, principalement
celle de fonctionnaire public, comme la plus relevante dans l'ordre juridique administratif, ce qui
se convertit a son tour dans une réalisation pratique problématique.

3. En termes d'acces, on part de laa reconnaissance constitutionnelle du principe d'égalité pour
observer une manifestation plus concréte concernant le respect du principe du mérite pour le
processus de sélection des cadres et ceux li€s aux promotions.

4. Des conditions préalables au controle, de nature politique et technico-professionnelle, sont
requises.

5. En ce qui concerne les procédures d'acces, les méthodes établies sont celles du choix et de la libre
désignation, avec les limites fixées pour I'administration par le systéme juridique lui-méme et
celles imposées par l'organisation méme du processus de sélection et de mobilité¢ des cadres et
des fonctionnaires.

6. Le principe d'inamovibilité, de stabilité ou de droit a la fonction n'est pas reconnu.
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7. Le contrdle judiciaire n'est pas mis en place et, par conséquent, toute la procédure relative au
régime disciplinaire ou d'autres situations liées aux cadres et aux fonctionnaires s’épuisent dans
les voies administratives.

En résumé, bien que les questions politiques et juridiques cubaines ne puissent pas étre
discutées aujourd'hui dans un modele de fonction publique proprement dite, elles ont - du moins
associées a la régulation des moyens en personnel au service de I'Etat - une existence matérielle.
Son orgnaisation déficiente, avec des interventions inadéquates du droit administratif et du droit du
travail, influence négativement sa configuration en tant que technique juridique et, par conséquent,
empéche les élaborations théoriques appropriées et l'assimilation pratique de ses éléments, en
particulier sa composante subjective. En conséquence, la présence et l'articulation d'un régime
juridique dysfonctionnel sont générées.

II1.3. La définition juridique du fonctionnaire public a Cuba : perspective évolutive.

Dans les propres contextes dans lesquels se développe la conception cubaine de la fonction
publique, la notion de fonctionnaire public évolue également. Elle est configuré en fonction de
chacune des ¢étapes historiques décrites ci-dessus, en lien direct avec l'ifer formateur de
I'administration publique et du droit administratif nationaux. Avec un soutien essentiel dans la
dynamique explicative des lignes précédentes, il est maintenant nécessaire d'analyser le processus
évolutif de la notion de fonctionnaire public en tant que catégorie juridique a Cuba.

Il est possible, a cette occasion, de prendre comme référence spécifique la définition - ou les
définitions - qui ont été présentes dans le systéme juridique cubain durant toutes ces époques, car
elles sont une manifestation concréte de la réception normative de l'idée a chaque moment
historique.

Ceci est important, non seulement parce que cela refléte les influences cycliques, mais aussi
parce que cela permet d'examiner les éléments théoriques - et l'opérabilité qu'ils ont eu - pour
soutenir ces définitions dans les ordres normatif et jurisprudentiel. Cette vision est nécessaire,
comme base pour toute estimation faite du présent et pour le futur.

La premicre référence normative proposant une définition du fonctionnaire public -
applicable dans le systéme juridique cubain - est fournie par le Code pénal espagnol de 1870 (en
vigueur pour Cuba depuis 1879). Cependant, ce n'est qu'en 1909 qu'une définition juridiquement
autochtone du fonctionnaire public est établie, dont la construction théorique a, pour la premiere
fois, une base ded roit administratif. Elle figurait dans la LSC de 1909. A partir de son analyse,
plusieurs observations peuvent étre faites, qui donnent une idée des éléments qui ont été intégrés
dans la notion juridique de fonctionnaire public envisagée.

En ce qui concerne le soutien théorique, il y a une influence claire de la distinction entre

actes d'autorité et actes de gestion, qui se retrouve dans les deux types de fonctionnaires publics que
distingue la loi : les uns clairement institués avec la caractéristique de l'autorit¢é comme élément
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essentiel ; et les autres, avec moins de clarté, semblent étre des responsables de la gestion, se
différenciant des premiers par 1'absence des éléments d'autorité ou de juridiction.

A partir des éléments présents dans la LSC elle-méme, deux notions de fonctionnaires
publics sont appréciables : une notion moins stricte - dont les éléments sont la prestation d’activités
au service de l'administration publique et le caractére permanent du poste -, et une autre plus
spécifique qui est déterminée par le salaire a la charge du budget de I'Etat, sans que soit pertinent la
forme du revenu, ou le type de service fourni.

La prochaine analyse d'importance portera sur la conception contenue dans la Constitution
de 1940, avec une portée manifestement large, lorsqu'elle est déployée sur I'ensemble de la sphére
fonctionnelle de I'Etat. De cette facon, elle est construite sur la base de trois éléments
fondamentaux:

. un élément formel, composé lui-méme de deux éléments - le respect des exigences 1égales
préétablies et la désignation en tant que technique d'acces -;

. un élément tenant au sujet - la capacité démontrée - et

. un autre élément objectif ou matériel, concrétisé dans l'exercice de fonctions ou de services
publics.

[ ]

Il est a noter que la place la plus importante dans la notion constitutionnelle est
donnée a 1’élément subjectif de capacité démontrée qui reléve de I’ordre séculier. C'est le produit,
en partie, de la recherche d'adéquation et d'efficacité fonctionnelles a un moment marqué par une
corruption administrative pathologique.

IT1.3.1. Le systeme de catégories dans le cadre constitutionnnel et législatif de 1976 a 2019.
Précisions de contenu et de portée.

Le particularisme de droit administratif brouillé de la fonction publique, a partir de la
Constitution cubaine de 1976, oblige 1'analyse a déplacer le fil conducteur concernant le traitement
de la définition du fonctionnaire public par le droit positif, la jurisprudence et la doctrine, puisque
la catégorie est dénaturée, change de sens, de portée et acquiert une conception hybride, a mi-
chemin entre droit du travail et droit administratif.

En tout état de cause, aucune définition du fonctionnaire public ne sera trouvée jusqu'a
présent dans ces deux domaines juridiques, car dans la nouvelle perspective 1'adjectif «public» est
supprimé, avec l'utilisation d'un schéma catégoriel prévu dans la Constitution de 1976 elle-méme,
complétée par une législation ultérieure, configurée par 1’usage des expressions « agents de 1'Etat »
(comme espéce générale) et dirigeants, fonctionnaires, employés, autorités et cadres (en tant que
sous-especes).

De cette maniere, depuis lors, la condition de fonctionnaire public n'a qu'une existence
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matérielle, sous-jacente a des conceptions juridiques déformées, localisables dans le champ
normatif du droit du travail et sous des postulats essentiellement propres a cette branche. C'est donc
dans ce scénario qu'il faut analyser comment la catégorie de fonctionnaire — sans le qualificatif
public - est définie en droit positif a partir de ce moment, et sur la base des nouveaux fondements.

Selon 1'évaluation des concepts examinés, on peut dire que, a la lumicere du systeme
juridique e vigueur, le fonctionnaire public a Cuba peut étre défini comme : le travailleur qui
appartient a la catégorie professionnelle des techniciens ou cadres, qu'il soit nommé ou €élu (¢lément
formel) pour exercer des fonctions d'encadrement ou des fonctions professionnelles liées a la
complexité et a la responsabilité de la fonction publique, avec un niveau de préparation adéquat
pour les fonctions exercées, avec des attributions spécifiques, une marge de décision et soumis a un
régime juridique administratif de manire prééminente (élément objectif ou matériel), et qui possede
des qualités politico-idéologiques et éthiques, conformément aux principes consacrés par la
Constitution et le programme du Parti (¢lément axiologique).

I11.3.2. Commentaire sur la définition du fonctionnaire public dans le Code Pénal cubain.

La question liée a la définition du fonctionnaire public contenue dans le Code Pénal cubain
actuel a soulevé différents problémes d'ordre théorique et pratique durant la période ou elle a été en
vigueur, fondamentalement au moment de déterminer, dans des cas spécifiques, le statut de sujet
spécial par rapport a certains comportements délictueux. Cette question est étrangere a I'objet et au
but de la présente enquéte. Cependant, il existe un point de connexion avec le sujet étudié qui ne
doit pas étre ignoré : la définition du fonctionnaire public que retient le droit pénal matériel dans
son article 173 est, depuis la promulgation de ce corps de régles, la seule qui puisse étre trouvée
dans le systéme juridique cubain.

Ainsi, l'attention que mérite la question, pour la présente étude, est ponctuellement dirigée
vers les problémes engendrés par sa conception et son articulation, en dehors de ses bases
théoriques et présupposés du droit administratif. C'est 1'une des limites possibles, parmi tant
d'autres, que la construction théorique et la virtualité pratique de la définition susmentionnée
peuvent avoir - la plupart d'entre elles intéressant la doctrine de droit pénal.

La jurisprudence pénale cubaine n'a pas suffisamment pris en compte toutes les
caractéristiques de la notion pénale de fonctionnaire public. Le peu qui est disponible dénote plutot
une certaine désorientation des juges lors de la détermination du statut de fonctionnaire dans des cas
spécifiques. En ce sens, la jurisprudence pénale cubaine peut considérer comme fonctionnaire ceux
qui techniquement ne le seraient pas pour pour le droit administratif et, bien que cela se produise
dans une moindre mesure, ne pas considérer comme tels d’autres qui détiendraient ce label pour la
branche du droit administratif.

Une solution, a priori, a ce probléme, serait apportée par la notion proposée dans cette thése.

En premier lieu, en redéfinissant le schéma catégoriel du personnel au service de 1'Etat, la catégorie
de fonctionnaire public est réservée a un type spécifique de serviteur administratif. Suivant cette
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logique, toute branche juridique doit s’alimenter a, cette construction théorique et en prendre les
mémes catégories avec un sens et une portée identiques.

En tout état de cause, dans le cas cubain, il doit étre clair que la définition du fonctionnaire
public proposée par le Code pénal n'a pas d'utilité juridique - théorique et pratique - pour le droit
administratif. Son existence est donc sans conséquence pour cette discipline. Mais dans I’autre sens,
l'analyse est différente: les dysfonctionnements installés par la notion pénale peuvent étre résolus a
partir d'une construction qui, bien qu'elle soit sectorielle, a pour base des présupposés
épistémologiques de droit administratif.

I11.4. Aspects juridiques qui doivent soutenir la notion de fonctionnaire public a Cuba.

Les considérations qui précedent ont cherché a accomplir la tiche complexe de préparer le terrain
pour la réalisation finale de I'objectif général de la présente enquéte. Ainsi, sur la base des
problémes initialement abordés, en relation avec 1'¢laboration théorique de la notion juridique de
fonctionnaire public, la finalité qui doit étre atteinte a I'heure actuelle est celle d'un exercice de
concrétisation de ceux des éléments théoriques proposés dans une approche générale, qui doivent se
concentrer non seulement vers 1'élaboration théorique d'une notion de fonctionnaire public pour la
réalité cubaine, mais — exactement et également - dans la recherche de la construction d'une
définition sur des bases de droit administratif pour fonctionner dans le systéme juridique cubain.

Ainsi, trois aspects juridiques sont considérés pour soutenir la notion de fonctionaire public a
Cuba, en vue de la configuration ultérieure de son régime juridique sur de solides bases théorico-
normatives:

. l'articulation de la fonction publique en tant que technique d'organisation des moyens en
personnel au service de I'administration publique,

. la conception d'un cadre réglementaire spécial et

. la délimitation du fonctionnaire public en tant que catégorie du droit administratif.

I11.4.1. L’articulation de la fonction publique comme technique juridique d’organisation des
moyens en personnel au service de I’administration publique.
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Cet aspect constitue la premiére étape de la mise en place d'un systéme de fonction publique
pour Cuba et d’une notion de fonctionnaire public adaptée au contexte, puisque conformément a ses
postulats, elle fournit les bases de 1'élaboration d'une conception juridique propre a cette catégorie.
Celle-ci fait partie, comme on l'a dit, de la dimension subjective de la fonction publique et doit y
étre intégrée, pour lui donner cohésion et systématisation.

De maniere préliminaire, l'importance et la pertinence de l'approche technique que 1’on
propose en termes de fonction publique, applicable en général et dans la particularit¢ de tout
scénario, y compris en ce qui concerne les caractéristiques et les principes sur lesquels elle se fonde,
ont déja été démontrées. Avec ce soutien, ce segment est consacré a deux questions fondamentales,
de nature plutot pratique: la premiére concerne les prémisses essentielles qui doivent étre établies
concernant le projet organisationnel de la fonction publique a Cuba; et, d'autre part, il est primordial
de réfléchir a la pertinence de la mise en ceuvre de la carriére administrative, pour l'estimer comme
l'axe principal du systéme national de la fonction publique.

A) Le projet organisationnal d’un systme de fonction publique. Presmisses essentielles.

L'organisation d'un systéme de fonction publique, naturellement, n’a pas seulement besoin
du droit administratif'; le caractére hétérogeéne et transdisciplinaire de la technique le détermine
¢galement. Par conséquent, au moment de sa conception et de sa mise en ceuvre, plusieurs facteurs
doivent étre pris en compte, dont l'analyse dépasse de loin les objectifs de cette recherche.
Cependant, de maniere propositionnelle, certaines considérations minimales peuvent étre utilisées
qui, a partir de la science administrative, fonctionnent comme des prémisses au niveau basique.

Le point de départ est, sans aucun doute, de considérer que les aspects génériques de
l'organisation et du systéme juridique de la fonction publique doivent relever de la responsabilité des
organes centraux qui coordonnent la politique du personnel au service de I'administration publique,
a travers les mécanismes respectifs de gestion et de contrdle. Cela implique, d'une part, la
détermination des structures organisationnelles de direction et de gestion du personnel, et, d'autre
part, la délimitation adéquate de leurs pouvoirs en la matiére (puissance organisationnelle,
réglementaire, répartition territoriale, pouvoir de désignation, entre beaucoup d’autres) .

I1 est également essentiel de mettre en place certains mécanismes de gestion et de contrdle
qui s’intégrent au systéme, fondamentalement, quand a la gestion des ressources, a l'encadrement du
personnel et a la fourniture d'emplois. Le premier, afin d'assurer un contrdle adéquat des
informations relatives aux personnels (composante subjective compléte de la fonction publique), y
compris celle concernant leurs situations juridiques fondamentales (travail, carriére administrative -
nominations, promotions, démissions -, entre autres) ; c'est également un ¢lément important de
publicité, une caractéristique particuliecrement valorisée pour un systtme de fonction publique
transparent.

La conception de mécanismes adéquats d'encadrement du personnel est essentielle. De cette
manicre, il est considéré que des groupes dans la fonction publique devraient étre créés, congus
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comme des unités organisationnelles non personnalisées qui s’intégrent a la gestion du recrutement
des fonctionnaires publics a partir de la base du systéme de fonction publique, afin de parvenir a
l'uniformité et d'assurer une sélection ordonnée, conforme a des critéres strictement techniques et
professionnels, uniquement pour permettre l'identification et la sélection de fonctionnaires publics
compétents pour occuper les postes prévus.

Conformément a ce qui précede, il faut comprendrer que, a I’heure actuelle, toute postulation
en maticre de gestion de la fonction publique doit s’adapter aux traditions culturelles et politiques de
chaque pays. Par conséquent, dans le cas cubain, il est considéré - en ce qui concerne les
mécanismes de recrutement du personnel - qu'il n'est pas pertinent de proposer une notion de corps -
du moins pas dans sa conception frangaise originelle - car, en vertu de l'axiologie constitutionnelle
nationale, la soutenabilit¢ juridique d'une entité, a la marge de la structure de l'administration
centrale de I'Etat, a laquelle on attribuerait les pouvoirs de gestion et la responsabilité des fonctions
publiques de maniére abstraite, comme c'est la caractéristique essentielle de la notion de corps, n’est
pas possible.

Un autre aspect a considérer, en la matiere, est la tradition de la fonction publique cubaine
depuis sa consécration en 1909 jusqu'a son statut sinueux entre droit du travail et droit administratif,
qui I'a caractérisée au cours des cinq derniéres décennies. Tout ce qui précéde préconise un exercice
de conciliation qui conduit a la détermination d'un point médian, ou la nécessité d'un encadrement
ordonné des fonctionnaires et I'exigence d'une offre effective de postes publics a pourvoir par eux
sont satisfaites.

De méme, d'autres prescriptions doivent étre formulées en correspondance avec les principes
proposés, qui doivent informer la fonction publique et qui doivent étre considérés a la lumiére de la
coexistence de certains aspects de la réalité politico-juridique cubaine, qui ne disparaitraient pas en
cas de mise en ceuvre d'un systéme de fonction publique tel que proposé. A savoir :

1) Les fonctionnaires publics titulaires ne doivent pas se confondre avec la catégorie politico-
professionnelle des cadres.

2) La liste des postes politiques et de confiance devrait étre exclusivement une liste d’emplois et non
une liste de fonctionnaires.

3) L'accés a des fonctions publiques qui doivent étre remplies par des fonctionnaires publics
titulaires doit prévoir des conditions préalables.

B) Pertinence de la mise en oeuvre de la carriére administrative.

La mise en ceuvre de la carriére administrative n'échappe pas aux exigences technico-
organisationnelles par lesquelles transite le systéme de fonction publique dont elle fait partie ; elle
est donc, plus précisément, sujet d'é¢tude d'autres disciplines et se rattache a des techniques plus
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typiques de la science de I'administration. Ce n'est rien d'autre qu'une des expressions techniques -
peut-&tre la plus importante - du systéme de fonction publique. En soi, elle constitue un sous-
systéme technique ou une méthode, qui a pour objet la gestion des fonctionnaires, organisant - dans
une perspective progressive - leur permanence au sein du systéme de la fonction publique. Elle doit
a son tour, en tant que pilier de fonctionnement, contribuer a l'efficacité des actions de
'administration publique, a partir de la matérialisation de la stabilité et de 1'égalité des chances pour
l'acces et la promotion au sein du systéme.

En ce sens, aux fins de cette étude, ce qu’il faut traiter n'est pas son organisation et son
fonctionnement, mais la pertinence de sa mise en ceuvre dans le cas cubain. Cette question est
transcendantale pour la notion de fonctionnaire public telle que proposée, puisqu'elle a comme
projet, au sein de la catégorie de fonctionnaires publics, stricto sensu, une conception plus
spécifique relative aux fonctionnaires publics titulaires, dont I'existence est irréalisable si ce n'est
dans le contexte de la carriere administrative.

La nécessité d'une carriere administrative s’inscrit dans l'urgence éminente de revendiquer
'administration publique et le droit administratif cubains - des éléments qui ont été au stade
révolutionnaire, parmi les moins définis et articulés - afin qu'ils puissent remplir efficacement leur
devoir essentiel de gérer 1'intérét collectif. Pas I’intérét de l'individu, pas celui de la majorité, pas
celui de I'Etat, mais - dans toute son ampleur complexe - 1'intérét public.

Aucun domaine social n'échappe au droit administratif; tout comme aucun secteur ne le fait
1a ou I'Etat cubain intervient directement - une intervention qui a sans aucun doute une portée
extraordinaire. Par conséquent, la carriere administrative, débarrassée du mythe de la bureaucratie
pathologiquement corrompue et inefficace, fonctionne comme une garantie de transparence, de
démocratie et limite l'ingérence disproportionnée de la politique sur le terrain de I'administration
publique.

I11.4.2. La conception d'un cadre réglementaire spécial pour la fonction publique

Cet ¢élément découle des considérations générales qui soutiennent la nécessité du
particularisme juridique de la fonction publique, qui trouve un chemin pour s’exprimer dans la
configuration d'un espace spécial de régulation, constitué par le droit de la fonction publique. Celui-
ci, basiquement, est d'une importance capitale, mais 1'existence méme de ce cadre réglementaire
singulier ne garantit pas son effectivité s'il n'est pas congu et articulé correctement dans chaque
scénario concret.

En ce qui concerne Cuba, les insuffisances du systeme juridique qui contient les apercus de la
fonction publique nationale constituent un obstacle a I'acceptation d'une conception du fonctionnaire
public construite sur les bases théoriques proposées. Par conséquent, la conception d'un cadre
réglementaire approprié est donc I'un des principaux moyens pour parvenir a l'insertion cohérente de
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cette notion de fonctionnaire public dans le systéme juridique cubain, et pour introduire sa définition
en tant que catégorie du droit administratif dans le droit positif. Cela implique naturellement
l'estimation de certains présupposés qui sont analysés dans la recherche, sur la base :

A) du panorama normatif a partir de la Constitution de 2019;

B) de la perspective d'un mode¢le de fonction publique a tendance fermée dans le contexte
constitutionnel actuel et

C) du projet de réglementation pour le modele de fonction publique a tendance fermée a
Cuba.

I11.4.3. La délimitation du fonctionnaire public comme catégorie du droit administratif a
Cuba

La présentation de cet aspect est I'aboutissement de la présente étude et met en évidence la
matérialisation théorique des idées exprimées jusqu'a présent. Ellel constitue également un exercice
de vérification de la proposition concernant les €¢léments constitutifs de la notion juridique de
fonctionnaire public, puisque l'objectif final de ce dernier point est de proposer une définition de
cette catégorie pour opérer dans l'ordre juridique cubain, conformément & son contexte politique,
juridique et économique. Il faut également préter attention a certaines lignes directrices a vérifier
dans le scénario cubain, sans lesquelles la matérialisation théorique et pratique de tous les projets de
qui ont été dit serait vaine. Il convient a ce stade de préter attention a la construction théorique qui a
généralement été réalisée dans la catégorie des fonctionnaires publics au chapitre II de cette étude.
Ceci, en prenant comme point de départ 1'élément objectif de la conception de fonctionnaire public
(exercice de fonctions administratives, nature statutaire de la relation de service et son organisation
au moyen d'un régime de droit public).

En ce sens, certaines prémisses essentielles doivent étre prises en compte pour une
configuration normative précise de la notion de fonctionnaire public, en vue de sa virtualité pratique.
Ainsi, dans le cas cubain - et avec un soutien dans le contexte constitutionnel actuel - une premiere
exclusion doit étre faite, qui est basée sur les considérations qui ont servi de support au moment de
I'¢laboration du schéma catégoriel de base, et qui ont permis 1'identification précise de la catégorie
de fonctionnaire public au sein de la diversit¢ des personnels liés a l'exercice de la fonction
administrative.

Par conséquent, un premier €cart majeur concerne les serviteurs publics qui n'exercent pas de
fonctions administratives sur une base volontaire ou qui sont régis par des réglementations spéciales,
distinctes de statut général de la fonction publique qui doit étre congu, ou qui exercent des fonctions
administratives a titre privé, ou qui n'ont aucun lien de service ou d'emploi avec 'administration
publique.

Suivant la logique méme du systéme de catégories proposé, un deuxiéme niveau d'exclusion
est prévisible, car dans la définition des serviteurs administratifs, au sein desquels on trouve les
fonctionnaires publics dans un sens technico-juridique strict, avec ses deux sous-classifications - les
fonctionnaires publics non-titulaires et les fonctionnaires publics titulaires. Les non-titulaires seront
associés, d'une part, a la nature intérimaire ou éventuelle avec laquelle ils peuvent fournir leurs
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services ou, d'autre part, a leur intégration au systéme de la fonction publique dans des postes ou des
charges politiques, de confiance ou honoraires.

Un autre aspect a évaluer est I'élément subjectif. A cet égard, dans l'ordre théorique, les
précisions correspondent a ce qui a été analysé dans le chapitre précédent, et dans le domaine
pratique, les criteres concernant la capacité ou l'aptitude de la personne physique a étre soumise a la
relation juridique de service doivent étre déterminés par le législateur. Les paramétres peuvent varier
en fonction du poste public a occuper - ou de nombreux autres facteurs - et dépendent de
l'organisation du systéme de fonction publique qui, comme cela a été indiqué, n'est pas la mission
exclusive du droit administratif.

Dans le cas cubain, il est primordial d'accorder une attention particuliére au théme de
l'organisation administrative qui a un impact direct sur l'identification de I'administration publique
comme sujet de la relation juridique de service, et son identification claire - dans son aspect
structurel - permet une articulation plus précise du systéme de fonction publique, de la carricre
administrative et de l'insertion cohérente de la notion de fonctionnaire public.

En ce qui concerne 1'¢é1ément formel, le critere retenu pour Cuba est qu'il doit faire intervenir
des mécanismes de désignation, précisés dans un instrument juridique contenant 'acte administratif
de nomination. Ainsi, sa nature est unilatérale, en tant qu'expression de la volonté de 1'administration
publique. Ce qui préceéde n'implique pas - en raison des arguments qui ont été utilisés a I'époque -
une démérite de la volonté¢ du fonctionnaire public dans le cadre de la relation juridique suscitée.
Cela constitue un élément d'efficacité et doit donc étre réglementé en tant que tel dans le cadre de la
procédure de formation du lien de service, garantissant le bon équilibre juridique.

De cette maniere, chaque fois que le mode d'accés envisagé est celui de la désignation — que ce soit
par des organes unipersonnels ou collégiaux -, I'instrument juridique a utiliser pour formaliser le lien
de service est la Résolution, pour le premier type d'entité, et la Délibération (Acuerdo) pour le
second.

Un autre aspect important, selon le volet formel, est la portée procédurale du droit de la
fonction publique. Il est essentiel d'établir, comme partie du cadre réglementaire, les formalités
spécifiques des procédures d'opposition, de concours, d’ouverture d'emplois, entre autres, car elles
font partie intégrante du mécanisme formateur de la relation de service.
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CONCLUSIONS

PREMIERE : La fonction publique, assumée comme une technique de gestion des moyens en
personnel au service de I'Administration Publique, est une prémisse essentielle au bon
fonctionnement administratif, en contribuant & une meilleure organisation du facteur humain qui
exerce les fonctions de I'Etat, notamment la fonction administrative En ce sens, elle constitue un
présupposé pour la construction théorique de la notion de fonctionnaire public.

DEUXIEME : La notion de fonction publique proposée doit étre congue sur la base d'une
dimension subjective - déterminée par I'administration publique et les personnes physiques qui
exercent une fonction administrative au moyen d'une relation de service ou d'emploi ; une
dimension objective - qui se concrétise dans la gestion et le fonctionnement du personnel a qui
incombe l'exercice de la fonction administrative - ; et une dimension téléologique - qui se révele
dans le but de contribuer a la satisfaction des besoins collectifs -.

TROISIEME : La catégorie de fonctionnaire public peut étre définie en prenant en compte un
¢lément objectif - intégré par l'exercice d’une fonction administrative, la nature statutaire de la
relation de service et la gestion au moyen d’un régime de droit administratif -; un élément subjectif
- déterminé par la présence de l'administration publique et de la personne physique détentrice du
statut de fonctionnaire - ; et un élément formel - qui est composé des mécanismes juridiques par
lesquels le lien peut étre concrétisé, qu’ils soient unilatéraux ou consensuels -.

QUATRIEME : Les fondements juridiques a partir desquels s'articule actuellement 1'organisation
du personnel au service de l'administration publique a Cuba constituent une limite a la protection de
l'intérét général et au canon de protection des droits prévus dans le nouveau cadre constitutionnel de
2019. Cela résulte des aspects suivants:

a) Des constructions théoriques en dehors du droit administratif, tirés, de maniére insuffisante, du
droit du travail, du droit pénal ou avec une surdétermination des critéres politiques.

b) Des conceptions limitant le controle judiciaire, se concrétisant dans les restrictions d'acces a la
justice pour protéger les situations juridiques découlant des relations entre l'administration
publique et les fonctionnaires publics, et qui sont maintenues dans le régime juridique en
vigueur.

c) La configuration du lien fonctionnarial sur un schéma de déséquilibre juridique, généré par
l'absence de garanties procédurales.

d) Un régime d'acces et de permanence dans les postes administratifs dérivant d’un haut niveau de

discrétionnalité ; ce qui limite le fonctionnement technique de I'administration publique et la
virtualité¢ du principe du mérite et de la capacité.
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CINQUIEME: La notion de fonctionnaire public a Cuba doit s’appuyer sur l'articulation de la
fonction publique en tant que technique juridique - qui garantit une perspective systémique et
transdisciplinaire - ; la configuration d'un cadre normatif spécial - qui garantit son particularisme
juridique - ; et sa délimitation en tant que catégorie du droit administratif - pour qu’elle fonctionne
légalement avec un sens et une portée généraux et univoques -. Tout cela, sur la base des nouvelles
fondations qui lui permettent de s'imposer comme une catégorie idéale pour désigner le statut
juridique des personnes ayant une plus grande responsabilité technique dans l'exercice de la
fonction administrative.
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RECOMMENDATIONS

PREMIERE : Dans le champ constitutionnel, il est recommandé d'inclure expressément les bases
pour la régulation de la fonction publique a partir des principes qui guident son organisation et son
fonctionnement (spécialité, égalité, mérite et capacité, impartialité et stabilité) et de 1’adéquation du
schéma catégoriel du personnel au service de I'Etat - réservant la catégorie de fonctionnaire public a
la personne physique désignée pour exercer une fonction administrative, en relation avec l'entité de
sa compétence au moyen d'une relation de service de nature statutaire, dont les relations et situations
juridiques, dérivées de ce lien, se trouvent soumises a un régime juridique de droit administratif.

SECONDE : De méme, au niveau législatif-réglementaire, la réforme intégrale des réglementations
concernant les fonctionnaires et les cadres est recommandée, de sorte qu'elles s'articulent a partir de
la reconfiguration de la fonction directive étatique, réservant la catégorie politico-professionnelle
des cadres a cette fonction ; cela se retrouvant dans la délimitation du régime juridique de la
fonction publique.

TROISIEME : 11 est proposé d'établir un régime juridique spécial pour la fonction publique qui se
concrétise, fondamentalement, dans une loi sur la fonction publique, avec les lignes directrices
suivantes:

. Déterminer les structures organisationnelles pour la direction et la gestion du personnel au
service de I'administration publique, et la délimitation de leurs compétences

. Institution d'un organe administratif supérieur et impartial au sommet du systeme de
fonction publique.

. Mettre en place des mécanismes de contrdle administratif, principalement dans le domaine
de la gestion des ressources et de 1'encadrement du personnel.

. Articuler les garanties procédurales des fonctionnaires publics.

. Définir et établir normativement les postes politiques et de confiance; la liste devrait
concerner les emplois, et non les fonctionnaires.

. Permettre 1'acces a la justice administrative pour la résolution des conflits survenant dans le
cadre de la relation de service entre I'administration publique et le fonctionnaire public.

. Poser comme principe que l'acces aux postes administratifs qui doivent étre occupés par des

fonctionnaires publics titulaires doit prévoir des conditions préalables concurrentielles, afin de
concrétiser le principe du mérite et de la capacité.

. Distinguer le régime juridique du travail des fonctionnaires publics au sens strict de celui se
référant aux travailleurs désignés.
. Mettre en ceuvre la carriere administrative.

CUARTA: Au niveau académique, la recherche sur le sujet de la fonction publique a Cuba doit étre
encouragée, tant dans une perspective générale qu’en relation avec le fonctionnaire public, en
particulier, afin de proposer des lignes directrices pour l'amélioration constante de son régime
juridique.

XXXVII



XXXV



@ J Université
v e Paris Nanterre

VNIVERSIDAD
DE LA HABANA

LLA NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO COMO CATEGORIA
TUSADMINISTRATIVA: UNA PROPUESTA PARA CUBA

TESIS EN OPCION AL GRADO CIENTIFICO DE DOCTOR EN CIENCIA JURIDICA

AUTOR: MSC. FERNANDO MONZON PAEZ.
TUTORES: DR. ANDRY MATILLA CORREA.
DR. ERIC MILLARD

LA HABANA
2019



A Samuel, mi “principito”, por enseniarme que

“a veces no hay inconveniente en dejar el trabajo para mas tarde”.



AGRADECIMIENTOS

Al Dr. Andry Matilla Correa, por su conduccion certera, la exigencia y la confianza.

A mis colegas de trabajo, en especial al Departamento de Estudios Juridicos Bésicos, por su presencia,
aliento y contribucién necesaria.

Al Dr. Eric Millard, Dra. Véronique Champeil-Deplats y Dr. Hakim Nader, por su hospitalidad,
ensefianzas y colaboracién permanente.

Al colectivo de Derecho Administrativo —Dra. Orisell Richards Martinez, Dr. Yuri Pérez Martinez,
MsC. Amed Ramirez Sdnchez, por los debates y sugerencias.

A los estudiantes todos, por ser la razon de nuestro crecimiento profesional,

A la Universidad de La Habana, a la Universidad de Paris Nanterre y a la Universidad de Bordeaux
por el conocimiento aportado y los vinculos de colaboracion.

A la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, por la formacion.

Al Tribunal Supremo Popular y al Tribunal Provincial Popular La Habana, por la invaluable
experiencia.

A mis profesores de siempre, de la academia, de la profesion y de la vida.



“[...] era natural que al quedarnos arruinados desapareciera la especie; pero,
segiin hemos visto, no ha hecho mas que transformarse: ahora es el que, no
pudiendo pasar de aprendiz en ningin oficio, se declara maestro en el arte de
gobernar; es el que, demasiado ignorante para desempefiar cargos pequefios,
«estd indicado por la opinién» para los altos cargos; es el alto funcionario que,
con la frente prefiada de conceptos brillantes, se encierra en su gabinete para
resolver los «arduos problemas»; y si le vemos por el ojo de la cerradura, esta
entretenido en hacer pajaritas de papel.”

Angel GANIVET GARCIA


https://www.mundifrases.com/tema/cambiar/
https://www.mundifrases.com/tema/presente/
https://www.mundifrases.com/tema/estudiantes/
https://www.mundifrases.com/tema/profesi%C3%B3n/
https://www.mundifrases.com/tema/maestros/
https://www.mundifrases.com/tema/problemas/
https://www.mundifrases.com/tema/ojos/

SINTESIS
En esta investigacion se fundamentan los aspectos juridicos que deben sustentar la nocién de
funcionario publico en Cuba, que han de servir de base al sistema de organizacion de los servidores
publicos en el dmbito administrativo. Con ello se propugna contribuir al mejor funcionamiento de la
Administracién Publica y a elevar la calidad de la gestién publica. A tales efectos, se realizan
precisiones tedricas que permitan delimitar, gnoseoldgicamente, la categoria funcionario publico en
el contorno juridico nacional. De conformidad con los objetivos trazados, se dedica un primer capitulo
al estudio de la funcién publica, como presupuesto para la nocién de funcionario publico, y se propone
su concepcién como técnica juridica de ordenacion de los medios personales al servicio de la
Administraciéon Publica. En un segundo capitulo se analizan aspectos de la evolucién histérica y
construccién doctrinal de la categoria funcionario publico y se valoran los elementos tedricos sobre
los que debe sostenerse su nocion juridica. Por ultimo, se aborda, en un tercer capitulo, lo relativo a
la evolucién del sistema de funcidn publica y de la concepcion de funcionario publico en el escenario
cubano, su regulacién actual y se proponen pautas para la implementacion de la propuesta que se

realiza.
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INTRODUCCION

Ninguna forma de organizacién del poder, con independencia de su constitucién, puede funcionar sin
personas fisicas que la vitalicen. En una perspectiva realista, decia DUGUIT' que el Estado y las
estructuras que lo integran son construcciones ficticias bajo cuyo ropaje actia el verdadero aparato de
dominacién integrado por los hombres. Estos son el aspecto realmente concreto de aquel fendmeno
abstracto e inmaterial. Es tanto como decir que sin aquellas personas fisicas que lo actdan, el Estado
estd imposibilitado de ejercer su poder. Y si no lo hace, resulta cuestionable su propia existencia.
Para afirmar esto nada importa el contenido y dimension de los cometidos del Estado. Desde los fines
histéricos més elementales hasta los mds complejos de la actualidad, esta realidad es palpable. Ya lo
advertia HOBBES al afirmar que la tarea de asegurar la paz y la seguridad juridicas, requieren que los
titulares de las funciones estatales afirmen enérgica y eficazmente el monopolio de la fuerza fisica
contra todo acto de violencia. Cuando la creacion o el ejercicio de las competencias estatales no bastan
para realizar esta tarea, el poder del Estado pierde su credibilidad y, junto con la confiabilidad del
orden estatal, también se pone en juego su permanencia.’

Consecuentemente, es dable afirmar que ante la presencia misma de una formacion politica, resulta
necesario, a efectos del ejercicio del propio poder y de su aseguramiento, el factor humano. Ello
explica, en parte, que la preocupacion relativa a la organizacién de ese conglomerado humano al
servicio del poder sea tan antigua como el poder mismo y que su relevancia politico-juridica haya ido
en ascenso, en la medida en que la relacion Estado-agentes del poder-sociedad se fuera complejizando
en el contexto del ejercicio de lo que se ha dado en llamar, finalmente —en un sentido material—, la
funcion publica.

Este fendmeno, heterogéneo y con matices variopintos en su tracto evolutivo, se complejiza en la
medida en que el Estado va creciendo, ampliando su ambito de intervencion social vy,
consecuentemente, aquel componente humano —como uno de los medios de los que se vale— también
prolifera, se tecnifica y actia en las distintas esferas que van perfildndose en virtud de la
individualizacién de las funciones estatales, al amparo de la influencia que tuvo la doctrina de la
separacion de poderes en la organizacion politica y el proceso de profesionalizacion de las funciones

publicas.

!'Véase DUGUIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, tome 1, La Régle de Droit - Le Probléeme de L Etat. 3éme édition,
Ancienne Librairie Fontemoing & C'¢ Editeurs, Paris, 1927, p. 649 y ss.
2 Véase HOBBES, Thomas, El Leviatdn, edicion preparada por C. Moya y A. Escohotado, Editora Nacional, Madrid, 1980,
p- 299y ss.
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Ya desde finales del siglo XVII, LOCKE (1689)* introduce la idea de la separacién de poderes y los
escritores politicos del siglo XVIII, fundamentalmente, MONTESQUIEU (1748)*, afianzan esta teoria
que —interpretaciones y matizaciones aparte— influye en la identificacién y articulacion de las distintas
funciones del Estado. Una vez que aquellas se distinguen, deben ser distribuidas en érganos muy
distintos para que ninguno pueda acumular todos los poderes “para reinar como un déspota”; idea que
resalta ROUSSEAU (1762).°

El surgimiento y evolucién de la Administraciéon Publica —que como segmento del Estado, en su
aspecto estructural no escapa a la inmaterialidad de aquel- y del Derecho Administrativo,
fundamentalmente durante el siglo XIX, se presentan como factores determinantes para la
configuracidon de las notas tedricas y pricticas que van diferenciando juridicamente las diferentes
especies, a lo interno, de ese personal al servicio del Estado, con mayor concrecién aquellos que sirven
a la Administracion Publica, como espacio mas preciso de actuacion. Sobre todo, porque dentro del
aparato estructural y del ambito funcional estatal, la funcién administrativa deviene la més abarcadora
y heterogénea. Ello deriva en un mayor interés juridico por los servidores administrativos.

En este contexto se inscribe el tema de la nocién juridica de funcionario piiblico. Esta dltima es una
categoria de vital importancia dentro del componente subjetivo del Estado, por identificarse
habitualmente con las personas que tienen un nivel més elevado de deber y responsabilidad en el
ejercicio de la funcién publica.

Sin embargo, lejos de resultar una institucién iusadministrativa de perfiles definitorios precisos, ha
sido una de las que ha padecido mayores avatares en lo tedrico y aun, al cabo de mas de dos siglos,
las polémicas que la circundan no han sido zanjadas. Por tanto, el abordaje de esta temdtica siempre
resulta un tépico de extrema complejidad en cualquiera de sus aristas. Estas dificultades se perfilan a
nivel universal, sin importar el escenario politico, econdmico y social o la perspectiva desde la que se
trate el asunto. En este sentido, se direccionan bajo la influencia de dos factores que han condicionado
los debates hasta la actualidad: el factor tedrico y el factor contextual.

El primero de ellos tiene varias vias de manifestacion que han gravitado sobre el tema. Entre ellas, las
complejidades derivadas del componente gnoseoldgico que ha de desentrafiarse como presupuesto
para cualquier aproximacién tedrica a la categoria funcionario publico y que involucra otras,

igualmente polémicas, como la propia nocién de lo piiblico o de funcion piiblica.

3 Véase LOCKE, John, The second Treatise of Goverment, with an introduction by Joseph Carrig, Barnes & Nobles Books,
New York, 2004, p. 79 y ss.

4 Véase BARON DE MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, El espiritu de las leyes, tomo 1, traduccién de Siro GARCIA
DEL MAZ0, Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1906, p. 227 y ss.

5 Véase ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato social, Imprenta Herederos de Roca, Barcelona, 1836, p. 74 y ss.



Las propias referencias semdnticas que aparecen del vocablo funcionario publico muestran una
perspectiva polisémica en cuanto a su sentido y alcance, que dificulta su comprensién tedrico-juridica;
lo cual irradia dificultades, en el ambito doctrinal y practico, para perfilar sus contornos definitorios
y visualiza sus insuficiencias técnicas como institucion juridica. La ausencia de una elaboracién
tedrica —y por tanto cientifica— es una realidad que permanece e impide diferenciar la categoria
funcionario publico con autonomia conceptual y dificulta la identificacion certera de aquellos
elementos que le son propios y que requieren ser estipulados en pos de su funcionalidad.

Se trata, ademads, de un fenémeno juridico relativamente nuevo, si se tiene en cuenta que las categorias
funcioén publica y funcionario publico tienen un proceso evolutivo de poco mds de dos siglos; tiempo
este insuficiente para que una institucion juridica compleja se asiente y marque todos sus perfiles
definitorios y bases tedricas. De tal modo, el Derecho Administrativo estd atin en pleno proceso tedrico
constructivo de la nocion de funcionario publico.

Ello explica que, desde el punto de vista del debate,® esta es una categoria sustancial que ha tenido

desarrollos tedricos legislativos cambiantes. Empero, todas esas ideas, conocimientos y busqueda de

% La tematica relativa a la nocién juridica de funcionario ptblico, como parte del asunto mds general de los medios
personales al servicio del Estado, ha sido objeto de numeros estudios y se trata de un tema recurrente entre la doctrina
internacional desde disimiles puntos de vista. A modo de ilustracion somera de ese plorifero debate, puede observarse:
para el caso francés, entre muchos otros, VIVIEN, M., Etudes administratives, premiere édition, Guillaumin Libraire, Paris,
1845, pp. 43 y 44; MACAREL, A. M., Cours de Droit Administratif, tome premier, premiere partie, Organisation et
attribution des autorités administratives, Gustave Thorel Libraire, Paris, 1844, p. 70 y ss.; BERTHELEMY, Henry, Traité
élémentaire de Droit Administratif, 7éme édition, Arthur Rousseau Editeur, Paris, 1913, p. 43 y ss.; HAURIOU Maurice,
Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Onziéme edition, Société Anonyme du Recueil Sirey, Paris, 1927, p. 589
y ss.; BISCHOFFE, G., Qu ‘est-ce qu ‘un fonctionnaire ?, Fonction publique et contrat, Sirey, Paris, 1927, obra completa;
MACAREL, A. M., Elémens de Droit Politique, Libraire de jurisprudence de H. Tarlier, Bruxelles, 1934, p. 107 y ss.; JEZE,
Gaston, Les Principes généraux du droit administratif, 3 vol., 3° éd., Giard, Paris, 1925-1930; ROLLAND, Louis, Précis de
Droit Administratif, Neuvieme édition, Librairie Dalloz, Paris, 1947, p. 71 y ss.; BONNARD, Roger, Précis de Droit
Administratif, 4™ édition, Libraire Générale de Droit et Jurisprudence, Paris, 1943, p. 440; GREGOIRE, Roger, La Fonction
Publique, Libraire Armand Colin, Paris, 1954, p. 26 y ss.; PLANTEY, Alain, Traité practique de la fonction publique, 3°
édition, L.G.D.J., Paris, 1971; GAZIER, Francois, La fonction publique dans le monde, Cujas, Paris, 1972; p. 21 y ss.;
KAFTANI, Chaterine, La formation du concept de fonction publique en France, tome 196, Bibliotheque de Droit Public,
Paris, 1998; MELLERAY, Fabrice, Droit de la Fonction Publique, 12°™ édition, Ed. Econémica, Paris, 2012; p. 22 y ss.
Para el caso alemdn, entre muchos otros, LABAND, Paul, Le Droit Public del Empire Allemand, tomo II, traduccién de C.
Gandilhon y Th. Lacuire, edicién francesa, V. Giard & E. Briére Libraires-Editeurs, Paris, 1901, pp. 104, 108 y 114;
MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, tomo IV, 2* edicién, traduccién directa del original francés por Horacio
H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 44 y ss. En cuanto a referencias espafiolas, pueden
mencionarse: OLIVAN, Alejandro, De la Administracion Publica con relacion a Espaiia, Nueva Edicion, Madrid, 1843, p.
400 y ss.; GOMEZ DE LA SERNA, D. Pedro, Instituciones de Derecho Administrativo espariiol, tomo I, Imprenta de D.
Vicente de Zalama, Madrid, 1843, p. 29 y ss.; SARALEGUI Y MEDINA, Leandro, Nociones Generales de Administracion,
de Derecho Administrativo y de Economia politica, Establecimiento tipografico de Estrada, Diaz y L6pez, Madrid, 1865,
p. 15 y ss.; POSADA, Adolfo, Tratado de Derecho Administrativo segiin las teorias filosoficas y la legislacion positiva,
tomo 1, Introduccion, La funcion y organizacion administrativa, Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid, 1897, p. 303;
ROYO-VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, tomo I, 20* edicién, corregida y aumentada por
Segismundo Royo-Villanova, Libreria Santarén, Valladolid, 1948, p. 136 y ss.; GASCON Y MARIN, José, Tratado de
Derecho Administrativo, tomo 1, 12% edicion, C. Bermejo Impresor, Madrid, 1952, p. 285: PEREZ BOTUA, Eugenio, “El
problema de los no funcionarios en las entidades publicas”, en AA.VV., Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin
en el cincuentenario de su docencias, Instituto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1952, p.128 y ss.; GUAITA
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soluciones no han desembocado atin en una concepcién sélida, por lo menos aceptada en sus bases
gnoseoldgicas mds universales. Son perceptibles determinadas coincidencias en algunos aspectos,
pero no en una solucién dltima; o, cuanto menos, si tuviese que identificarse una conclusién mas
definitiva, serfa, precisamente, la negacion de la existencia de esa solucién dltima, colocdndose el
punto de mira en el contexto concreto.

El factor contextual o histdrico, entonces, deviene condicionante de todas aquellas nociones; lo que
se constata, en el caso especifico del funcionario publico, de la observancia de las propias
peculiaridades que las corrientes doctrinales y jurisprudenciales han estampado al asunto,
fundamentalmente en virtud de sus intentos definitorios como categoria juridica, en diferentes
escenarios espacio-temporales. Ello encuentra una parte importante de su explicacion en el caricter
nacional que la circunda, al estar estrechamente vinculado con la propia cultura politica y juridica de
cada realidad estatal especifica.

Asimismo, este elemento dispone una nota especial, pues trasciende a la diversidad de criterios que

sobre su concepcion ha existido en los 6rdenes legislativo, jurisprudencial y doctrinal, en espacios

MARTORELL, Aurelio, “Funcionario publico”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo X, Francisco Seix Editor,
Madrid, 1960, p. 96 y ss.; ROYO-VILLANOVA, Segismundo, “El concepto de funcionario publico y la relacion de funcion
publica en el nuevo Derecho espafiol”, Revista de Administracién Piblica, no. 44, 1964, ob. cit., pp. 9-23; MARTINEZ
MARIN, Antonio, Derecho Administrativo, La organizacion administrativa, Tecnos, Madrid, 1986, p. 433 y ss.; PALOMAR
OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Publica, 4* edicién, Dykinson, Barcelona, 1997, p. 17 y ss.; ENTRENA CUESTA,
Rafael, Curso de Derecho Administrativo, tomo 1/2, Organizacion administrativa, 11* edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 2001,
p. 271 y ss. Para el caso italiano, entre otros, BOCCARDO, Gerolamo, Diritto Amministrativo, Tipografia Scolastica, Torino,
1863, p. 205 y ss.; MANNA, Gio, Diritto Amministrativo, 2* edizione, Estabilimento Tipografico del CAV Caetano Nobile,
Napoli, 1860, p. 96 y ss.; SCOLARI, SAVEIRO, Del Diritto Amministrativo, edizione correcta ed accresciuta, Presso I Fratelli
editori, Pisa, 1866, p. 244 y ss.; ORLANDO, V. E., Principios de Derecho Administrativo, traduccién de la segunda edicion
italiana (1892) de Alvaro Rodriguez Bereijo, 1* edicidn, Instituto Nacional de Administracién Piblica, Madrid, 1978, p.
71; SANTI ROMANO, Principii di Diritto Amministrativo italiano, seconda edizione reveduta ed ampliata, Societa Editrice
Libraria, Milano, 1906, p. 83; ZANOBINI, Guido, Corso di Diritti Amministrativo, Dott. A. Giuffé-Editore, 6e, 1949, tomo
I, p. 192 y ss.; VITTA, Cino, Diritto Amministrativo, volumen I, 4* edizione aggiornata, Unione Tipografico-Editice
Torinece, Torino, 1954, p. 188; SANDULLI, Aldo M., Manuale di Diritto Amministrativo, 15* edicién, tomo I, Jovene
Editore, Néapoles, 1989, p. 255. En el ambito latinoamericano, véase, por ejemplo, BRANDAO CAVALCANTI, Themistocles,
O funcionario publico e o seu regime juridico, 2* edicion, Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1946, p. 48 y
ss.; SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, s/e, Montevideo, 1953, p. 262 y ss.; PRAT,
Julio A., “De la funcion publica. Esquema de derecho comparado”, en Revista de la Facultad de Derecho y ciencias
sociales, No. 1, afio VII, enero-marzo, Montevideo, 1956, pp. 113-192; BIELSA, Rafael, Derecho Administrativo, 3*
edicién, tomo II, Roque Depalma, Buenos Aires, 1966, p. 14 y ss.; NUNEZ BORJAS, Humberto, Breve tratado de Derecho
Administrativo del Perii, 3* edicion, primera parte, Arequipa, Perd, 1971, p. 204; FERNANDEZ VAZQUEZ, Emilio,
Diccionario de Derecho Piiblico, Ediciones Astrea-Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 340; LARES MARTINEZ, Eloy,
Manual de Derecho Administrativo, 11* edicién revisada y puesta al dia, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1998, p. 421 y ss.; FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, 40* edicion,
revisada y actualizada por Manuel Fraga, Ed. Porrda, México, 2000, p. 130 y ss.; GOMEZ ARANGUREN, Gustavo, Derecho
Administrativo, ABC editores libreria, Bogotd, 2004, p. 236 y ss.; VIDAL PERDOMO, Jaime, Derecho Administrativo, 10
edicién, Ed. Legis, Colombia, 2008, p. 443 y ss.; MONTERO, Gregorio, Régimen juridico y profesionalizacion de los
funcionarios publicos, 3* edicion, revisada y ampliada, MAP, Santo Domingo, 2015, p. 159 y ss.; YOUNES MORENO,
Diego, Curso de Derecho Administrativo, 10* edicidn, actualizada, Temis, Bogotd, 2016, p. 173 y ss.; RODRIGUEZ R.,
Libardo, Derecho Administrativo general y colombiano, tomo 1. 20* edicién, Ed. Temis, Bogotd, 2017, p. 464 y ss.
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nacionales de diferentes latitudes, asi como a la variedad de denominaciones empleadas para referirse
a las tipologias del personal que integra las estructuras administrativas del Estado. Este aspecto
constituye una de las primeras grandes problematicas que suelen interferir en las aproximaciones
gnoseoldgicas a la categoria funcionarial.

Ante este panorama, la presente investigacion se inscribe como parte de un tdépico abierto, aporta
consideraciones novedosas en un espacio donde atin queda mucho para decir. El aporte inicial de este
estudio consiste en una propuesta tedrica de la categoria funcionario publico, sustentada en una serie
de elementos que permitan su tecnificacion para el Derecho Administrativo con determinado grado
de generalidad y aceptacion. Ello servird de referente doctrinal para modular las definiciones que se
asuman para operar en cada ordenamiento juridico.

Toda articulaciéon de un régimen juridico requiere como presupuesto una percepcion del fendmeno
que ordena, a fin de sustentar las bases para la funcionalidad juridica de la institucion. En ello radica
la relevancia de partir de una dimension tedrica de una nocién que permita, luego, establecer —en
niveles mds concretos— los rasgos definitorios de la categoria funcionario publico. Ello ha sido un
elemento esencial del debate, sobre todo si se toma en consideracion la preeminencia que tienen las
definiciones en el marco del Derecho, al menos en la cultura juridica de influencia continental
europea; no solo desde el punto de vista cognitivo, sino también en la dindmica normativa.

Este dltimo aspecto es de atencion singular, pues si bien, en una perspectiva tedrica general, la idea
no ha de ser procurar de una definicién de funcionario ptiblico como categoria iusadministrativa —por
resultar un cometido imposible e inutil, dado el factor contextual enunciado—, uno de los propdsitos
finales de este estudio es proponer la definicidon que debe asumirse para el escenario concreto de Cuba,
sobre el entendido de que es en el &mbito normativo donde tiene real operatividad la existencia de una
definicién propiamente de funcionario publico que se inserte en el discurso juridico, con patrones
referenciales tnicos en un entorno politico-legal dado.’

Las problematicas en torno a este tema se agudizan si se tiene en cuenta que la dindmica evolutiva de

la relacion de servicio entre los funcionarios publicos y la Administracion Publica es

7 Es en ese sentido que conviene realzar la relevancia de definir para el Derecho pues el lenguaje juridico, a diferencia del
ordinario e, incluso, respecto al lenguaje de otras ciencias sociales, posee una especificidad lingiiistica particular, en cuanto
lenguaje especializado. Siguiendo a CHAMPEIL-DESPLATS, definir, en el contexto de la metodologia juridica, puede ser
entendido, convencionalmente, como la produccién de un enunciado o medio por el cual se determina el significado de
algo, de un término o una expresiéon compuesta. En consecuencia, las definiciones no describen los objetos, sino modelan
los conceptos, buscan circunscribir y esclarecer el sentido de los vocablos empleados en un discurso ya sea con fines
informativos para facilitar la comunicacion entre el autor del discurso y aquellos que lo reciben, o bien con fines
prescriptivos para determinar cémo los vocablos deben ser comprendidos y utilizados. Véase CHAMPEIL-DESPLATS,
Veronique, Methodologies du Droit et des sciences du Droit, 2¢ édition, Editions Dalloz, Paris, 2016, p. 298 y ss.
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significativamente mas compleja que en los siglos XIX y XX; principalmente, al inscribirse en la
actualidad en contextos de implementacion de esquemas descentralizados, como consecuencia de la
creciente intervencion estatal en la vida de la comunidad y las mutaciones en la forma de relacionarse
el Estado con la sociedad, a partir de concepciones que suponen mayor participacidn privada en la
gestiéon publica. Ello, consecuentemente, ensancha el espectro del personal que se involucra en
gjercicio de la funcién administrativa y demanda una necesidad mds determinante de distincidén
estricta del funcionario publico, pues no todo el que ejerce funcion publica ostenta técnicamente dicho
status.

Asimismo, el escenario reciente ha colocado dificultades mayores que realzan tales urgencias, a fin
de preservar el particularismo juridico propio de la condicién funcionarial, en virtud de fenémenos
como la mixtura de los modelos de ordenacién de la burocracia publica y como el denominado proceso
de laboralizacion de la funcién publica.

El caso cubano no escapa a todo lo anterior, cuyo referente se erige como presupuesto para encarar el
estudio de la categoria funcionario publico en el escenario patrio; fundamentalmente si se tiene en
cuenta que la evolucién de la funcién publica, en general, y de la concepcion de funcionario publico,
en particular, devela en Cuba una dindmica historica singular —circundada por una amalgama de
influencias que incluye las connotaciones de haber sido colonia espafiola durante casi cuatro siglos,
la fuerte presencia norteamericana durante seis décadas y constituir, desde hace més de medio siglo,
un Estado socialista—; lo cual determina la existencia, desde su nacimiento, de un modelo mixto de
organizacion del personal aministrativo, donde se fueron engranando elementos de todas esas culturas
juridicas. En ese sentido, el modelo de funcién publica cubana tuvo sus principales antecedentes al
amparo de las concepciones europeas continentales, nace y se desarrolla en el contexto de la Republica
—donde entre sus influjos estuvieron los patrones del sistema norteamericano— y asiste a su
diseminacion juridica durante la etapa revolucionaria, a partir de 1959. Todo lo cual aconseja
precisiones en el orden tedrico y prictico que permitan delimitar una nocién propia de este fendmeno.
El momento histérico comprendido entre 1959 y 1976, en el contexto de la transicién hacia el Estado
socialista, evidencid un giro radical en cuanto a la concepcion de la funcién publica, con impacto en
la nocién de funcionario publico, que tiene un momento trascendental con la promulgacion de la
Constitucion cubana de 1976. En el marco del proceso de transformaciones de las bases politicas,
econdmicas y juridicas del Estado cubano, se verifica una ruptura con los postulados de la funcién
publica que habian sido positivados en los textos legislativos de las primeras cinco décadas del siglo

XX. De esta manera, las bases para su organizacion se establecen de modo insuficiente y no se prevé



su ordenaciéon a través de normas complementarias. Igualmente, se culmina el proceso de
desplazamiento de contenidos legislativos de Derecho Administrativo al Derecho Laboral, que venia
experimentado el régimen juridico del empleo publico en Cuba, con la concepcion del nuevo disefio
socialista.

A partir de entonces, dos notas fundamentales caracterizaran al difuso sistema funcionarial patrio. Por
una parte, su ordenacion, en principio, por el Derecho Laboral, proceso que terminaria estableciendo
una regulacion sui generis, que quedaria en un status intermedio entre el Derecho Administrativo y el
Laboral, sin lograr una adecuada y eficaz migracién de los contenidos hacia esta dltima rama juridica
y con un tratamiento legal precario y deficiente en el 4mbito administrativo. Por otra parte, el
progresivo incremento de los niveles de politizacion de la funcién publica —principalmente en su
dimension directiva—, que al no estar identificados con precision sus diferentes 4mbitos, genera la
configuraciéon de un modelo funcionarial donde no es posible la gradacion de las cuotas de
discrecionalidad para la organizacion del personal al servicio del Estado. La consecuencia inmediata
y mads notable de lo anterior es la fuerte presencia de un componente ideoldgico, que se erigird
fundamental como garantia principal de estabilidad en el cargo por parte de los funcionarios; aspecto
que atenta contra la imparcialidad necesaria en la actuacion administrativa, que demanda la
observancia —por una parte importante de los que precisamente serian funcionarios publicos— de
criterios mds técnicos en su desempeiio, en pos de una gestion publica més objetiva.

La ordenacion juridica del status del funcionario publico, con énfasis en la implementacién de la
carrera administrativa, fue temdtica de interés para la doctrina cubana a partir de la promulgacién de
la Constitucion de 1940 y hasta finales de la década de los afios cincuenta; periodo durante el cual se
realizaron diversos trabajos al respecto y se presentaron varios proyectos de Ley para la ordenacién
de la carrera administrativa, con el fin de dar cumplimiento al mandato expreso que al respecto

contenia aquella constitucién, sin que ninguno resultara aprobado.®

8 Véase LOPEZ ROVIRA, Guillermo, Homenaje a la futura ley de la carrera administrativa, Imp. Belascoain, La Habana,
1942, obra completa; HERNANDEZ CARTAYA, Enrique, discurso “La Carrera Administrativa”, en Revista del Colegio de
Abogados de La Habana, Ao VI, volumen VI, No. 39, Colegio de Abogados de La Habana, La Habana, septiembre,
1943, pp. 9-43; MARTINEZ, José Agustin, discurso “La Carrera Administrativa”, en Revista del Colegio de Abogados de
La Habana, Ao V1, septiembre 1943, La Habana, p. 44 y ss.; MORE, Armando P., Discurso “La Carrera Administrativa”,
en Revista del Colegio de Abogados de La Habana, Afio VI, vol. VI, No. 39, septiembre, 1943, La Habana; FERNANDEZ
SUPERVILLE, Manuel, “La Carrera Administrativa”, en Revista del Colegio de Abogados de La Habana, Aiio VII, volumen
VII, No. 43, Colegio de Abogados de La Habana, La Habana, enero 1944, p. 37 y ss.; DE CASTRO-PALOMINO MOLINS,
Rafael, “La Carrera Administrativa y los graduados universitarios”, en Revista del Colegio de Abogados de La Habana,
Afio VII, volumen VII, No. 49, Colegio de Abogados de La Habana, La Habana, julio 1944, p. 16y ss.; LANCIS Y SANCHEZ,
Antonio, “Anteproyecto de la Ley de la Carrera Administrativa y del Tribunal de Oficios Publicos”, en Revista Cubana
de Derecho Priiblico, volumen. I, No. 1, enero-marzo, La Habana, 1951; DIEZ DEL VALLE, Manuel, La Administracion
Piiblica en Cuba, Principales problemas y posibles soluciones, Ed. Lex, La Habana, 1953, p. 50 y ss.; SEHWERERT,
Arnaldo, “Breves ideas en torno a la implantacion de la Carrera Administrativa”, en Revista Cubana de Derecho, Afio
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Por su parte, en el &mbito normativo, destacan algunas disposiciones juridicas que han contenido
referencias expresas a la concepcion de funcionario publico —que tendrdn un segmento de anélisis en
el presente estudio—. Empero, tomando ahora como referente los extremos histdricos, es curioso que
la primera definicién normativa de la categoria se encontraba contenida en el Cédigo Penal Espafiol
de 1870, vigente para Cuba a partir de 1879%; y paradéjicamente, su tnica presencia actual estd,
igualmente, incluida en el articulado del Cédigo Penal vigente. ' Este asunto merece especial atencién
por las dificultades interpretativas que genera respecto de las figuras delictivas cuyo sujeto especial
es el funcionario publico, lo cual es también una realidad compleja, que en la actualidad denota cierto
desconcierto para los jueces cubanos, sin que el debate doctrinal y jurisprudencial haya tenido una
conclusion certera.

En el plano histérico-doctrinal, la temadtica estuvo presente en el pensamiento cubano principalmente

en la primera mitad del siglo XX; donde se ubican, de modo general, sus antecedentes cientificos.'!

XXXI (Nueva Serie), No. I, enero-marzo, La Habana, 1959, p. 110y ss.; AA.VV., Conferenciasy debates sobre la Carrera
Administrativa, Ed. LEX, La Habana, Cuba, 1949, obra completa; SEHWERERT, Arnaldo y Osvaldo DORTICOS, Carrera
Administrativa, Una contribucion de la Universidad del Aire del Circuito CM(Q, La Habana, febrero de 1959, obra
completa; CARMONA Y ROMAY, Adriano G., La carrera administrativa. Proyecto de Ley de Oficios Piiblicos, Imprenta de
la Universidad de La Habana, Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Publico, Universidad de La Habana, La Habana,
1959, obra completa (publicado en Revista Cubana de Derecho Piiblico, No. 1, volumen I, enero-marzo de 1951, La
Habana, pp. 42-84).
9 Véase Cédigo Penal espafiol de 1870, Titulo VII, Libro II, Delitos sobre los empleados publicos en ejercicio de sus
cargos, publicacion oficial realizada como Cédigo Penal para las provincias de Cuba y Puerto Rico y Ley provisional de
rnjuiciamiento criminal, mandado a observar por Real Decreto de 23 de mayo de 1879, Edicion Oficial, Imprenta Nacional,
Madrid, 1879, p. 107 (articulo 412).
10 Ley No. 62 de 29 de diciembre de 1987, “Codigo Penal”, publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba, edicién
Especial de 5 de marzo de 1989. Ver articulo 173.
' Entre las obras de corte tedrico que tratan la temdtica de la funcién publica y del funcionario piblico, véase GOVIN Y
TORRES, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, tomo I, Parte I, 2* edicién, Imprenta y Libreria de M. Ricoy,
La Habana, 1910, p. 77 y ss.; NUNEZ NUNEZ, Eduardo Rafael: ob. cit., pp. 42-44.; LANCIS Y SANCHEZ, Antonio y Joaquin
MARTINEZ SAENZ, Ensayos de Derecho Administrativo, tomo 1, Imprenta y papeleria de Rambla, Bouza y Ca., La
Habana, 1922, p. 28 y ss; LANCIS Y SANCHEZ, Antonio, Sumario de las Lecciones de Derecho Administrativo explicadas
en la Academia de Derecho, recopiladas por Juan Antonio Mendoza, La Habana, 1923, Leccién III, p. 4-6; DACOSTA,
Aristides, M., Apuntes de Derecho Administrativo, adaptados de la explicaciones de clases, Imprenta y papeleria La
Universal, La Habana, 1927, pp. 89-130; HERNANDEZ CORUJO, Enrique, Los cargos técnicos y prdcticos en las
Administraciones democrdticas, Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza y CA, Habana, 1933, obra completa; RUIZ Y
GOMEZ, Julian Modesto, Principios..., ob. cit., p. 52 y ss.; RUIZ Y GOMEZ, Julidn Modesto, “La Carrera Administrativa
en Cuba”, en El Abogado, Afio I, No. I, 7 de agosto de 1939, La Habana; RUIZ Y GOMEZ, Julian Modesto, Elementos de
Administracion Piblica, Instituto de Administracién Publica, Universidad de La Habana, s/a, pp. 58-81. Régimen del
personal de la Administracion Publica; LANCIS Y SANCHEZ, Antonio, “La renuncia de los cargos publicos”, en Revista
del Colegio de Abogados de La Habana, Afio 11, vol. 11, Nos. 9-10, Julio-Diciembre, 1939, Colegio de abogados de La
Habana, La Habana.; Ruiz y Goémez, Julidn Modesto, Derecho Administrativo, Primer curso, Conferencias
mimeografiadas, Departamento de Publicaciones, Facultad de Derecho, La Habana, s/a.; RUIZ Y GOMEZ, Julidn Modesto,
Derecho Administrativo, Primer curso, copias de clases, Universidad de La Habana, curso 1950-1951, pp. 120-154; Ruiz
Y GOMEZ, Julidn Modesto, “Progreso del Derecho Administrativo en Cuba”, en Anuario de la Facultad de Ciencias
Sociales y Derecho Puiblico, Universidad de La Habana, La Habana, 1952, pp. 27-32.
Otras obras han tratado el asunto con un cariz de compilacién, incluyendo comentarios o jurisprudencia, sin tratamientos
doctrinales de profundidad, por ejemplo: COLON, Eduardo, Ley del Retiro Civil de 25 de junio de 1919 y modificaciones
introducidas por la de 23 de junio de 1921 con apéndice que le afecta, 2% edicién, corregida y aumentada, Habana, 1924;
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En este sentido, la obra més relevante que contiene un estudio pormenorizado del sistema de funcién
publica cubana y, en especial, sobre el funcionario publico, es Principios Generales de Derecho
Administrativo. El personal de la Administracion Puiblica. Exposicion Doctrinal y de Derecho

Positivo y Jurisprudencia cubana, de Julian Modesto RUIZ Y GOMEZ, publicado en 1935.12

BARATA Y GODOY, Rogelio, Ley Orgdnica de los Municipios, Adicionada con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
comentada, Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza y CA, Habana, 1925; SANCHEZ BEATO, Carlos, Manual de
funcionarios y empleados, Imprenta Arroyo Ferndndez y Ca., La Habana, 1925; LLACA Y ARGUDIN, Francisco,
Legislacion sobre jubilaciones y pensiones de funcionarios y empleados ptblicos, Compilacién de disposiciones
oficiales, concordadas y anotadas, tomo I, La Habana, 1926; BETANCOURT, Angel C., Jurisprudencia cubana.
Prontuario, por orden alfabético, de la doctrina establecida por el Tribunal Supremo de la Reptiblica de Cuba. Parte
civil y contencioso-administrativa, tomo I (1899 a 1908) y tomo II (1909-1918), Imprenta y Papeleria de Rambla, Bouza
y C*, Habana, 1912 y 1929; LLACA Y ARGUDIN, Francisco, Legislacién sobre jubilaciones y pensiones de funcionarios
y empleados piiblicos, Compilacién de disposiciones oficiales, concordadas y anotadas, tomo II, La Habana, 1936;
BUFETE RUIZ-SIERRA FERNANDEZ, Legislacion vigente en materia de jubilaciones y pensiones de funcionarios y
empleados publicos de la Repiiblica de Cuba, Anotada y concordada hasta el dia 30 de noviembre de 1936, Publicacién
del Bufete Ruiz-Sierra Ferndndez, La Habana, 1936; ALVAREZ MENA, Maximo, Servicio Civil, tomo I, Seaone Ferndndez
y Cia. Editor, La Habana, 1942; ALVAREZ CASTELLON, Wilfredo y Carlos SANCHEZ BEATO, Deberes y Derechos de
funcionarios y empleados piiblicos, sle, La Habana, 1942; LAZCANO Y MAZON, A.M., Ley de jubilacién de funcionarios
y empleados piiblicos, 2* edicién, Editorial Libreria Selecta, La Habana, 1948; D’ESTEFANO PISANI, Miguel A., Servicio
y Retiro Civil, Jesis Montero Editor, la Habana, 1951; D ESTEFANO PISANI, Miguel A., Retiro Civil, Jestiis Montero
Editor, la Habana, 1959; CORDOVA Y ALVAREZ, Luis, Nueva Legislacion del Retiro Civil, Editorial Selecta, La Habana,
1960.
Después de la década de 1960, y durante todo el periodo socialista, el tratamiento doctrinal de la temética de la funcién
publica y el funcionario publico fue practicamente nulo en las Unicas obras generales de Derecho Administrativo que se
publicaron. Véase GARCINI GUERRA, Héctor y Miguel REYES, Manual de Derecho Administrativo, tomo I, Parte General,
Escuela de Ciencias Juridicas, Facultad de Humanidades, Universidad de La Habana, La Habana, 1963, pp.127 y 128;
GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, Segunda Parte, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La
Habana, 1978, pp. 156 y 159; GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, 2* edicién, Ed. Pueblo y Educacion,
Universidad de La Habana, La Habana, 1986; RODRIGUEZ PEREZ, Homero, Manual de Derecho Administrativo, Edicion
provincial, Edicién de Capacitacion MINJUS-CETSS, La Habana, 1989, pp. 211 y 212.
Algunas referencias fueron llegando, posteriormente, desde otras perspectivas juridicas como (Laboral y Penal,
fundamentalmente), por ejemplo: LEYVA SOCARRAS, Silvia, “Sobre el Decreto Ley No. 36 de 29 de marzo de 1980, en
Revista Informacion Juridica, Afio I, No. 1, Enero-Marzo, 1989, Direccion Provincial de Justicia y Bur6 Provincial de la
U.NJ.C., Santiago de Cuba; RODRIGUEZ PEREZ, Orlando, “El asesor juridico en las entidades estatales”, en Revista
Juridica, No. 23, Afio VII, Abril-Junio, 1989, Departamento de Divulgacién del Ministerio de Justicia de la Republica de
Cuba, La Habana; VIAMONTES GUILBEAUX, Eulalia, Derecho Laboral cubano, teoria y legislacion, tomo 1, 2* edicidn,
Ed. Félix Varela, La Habana, 2007, p.327 y ss.; AGUERO TORRES, Maria Teresa, “Acerca de la ética del servidor publico
en la Administracion Publica cubana”, en Folletos Gerenciales, Agosto de 2005, Centro Coordinador de Estudios de
Direccion, Ministerio de Educacién Superior, Ciudad de La Habana; MEJIAS RODRIGUEZ, Carlos Alberto, “El concepto
de funcionario pubico en Cuba. Un punto de contacto entre el Derecho Administrativo y el Derecho Penal”, publicacion
on line, de 30 de mayo de 2010, disponible en https://derechopenalonline.com/el-concepto-de-funcionario-publico-en-
cuba-un-punto-de-contacto-entre-el-derecho-administrativo-y-el-derecho-penal/, consultado 9 de marzo de 2017; YIN
CABRERA, Y¢ldiz, “Para una definicion de funcionario publico”, en Justicia y Derecho, No. 16, Afio 9, junio de 2011,
Tribunal Supremo Popular, La Habana; PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “El notario: funciéon de autoridad ptblica”, en
MATILLA CORREA, Andry y Ana Marfa ALVAREZ TABIO (Coordinadores), EI Derecho Piiblico en Cuba a comienzos del
siglo XXI, Libro Homenaje al Dr. Fernando Alvarez Tabio, Ed. UH, La Habana, 2011, pp. 417-433; VIAMONTES
GUILBEAUX, Eulalia y Félix Pedro DE ARMAS MACHADO, “La saga del trabajador designado en el Derecho Laboral
cubano”, en Anuario 2016-2017, Centro de Investigaciones Juridicas, Ministerio de Justicia, La Habana, pp. 209-258;
BATISTA TORRES, Jennifer, “La designacion de los funcionarios publicos en Cuba”, en MATILLA CORREA, Andry
(coordinador), Tendencias actuales del Derecho Administrativo, Libro Homenaje a Héctor GARCINI GUERRA, Ed.
UNIJURIS, La Habana, 2017, pp. 315-353.
12yéase RuUIzZ Y GOMEZ, Julidn Modesto, Principios Generales de Derecho Administrativo. El personal de la
Administracion Publica. Exposicion Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia cubana, Cultural S.A, La Habana,
1935.
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https://derechopenalonline.com/el-concepto-de-funcionario-publico-en-cuba-un-punto-de-contacto-entre-el-derecho-administrativo-y-el-derecho-penal/
https://derechopenalonline.com/el-concepto-de-funcionario-publico-en-cuba-un-punto-de-contacto-entre-el-derecho-administrativo-y-el-derecho-penal/

Esta obra tuvo una especial significacion, meritoria de realce, pues fue posiblemente la mas importante
en la materia, en el &mbito doctrinal de habla hispana de ese periodo. Aunque no se le haya dado la
relevancia merecida, sobresale en ese momento como unica, por su calado tedrico, alcance,
profundidad y sistematizacién juridica, comparada y nacional, del fendmeno de la funcién ptblica; y
en el caso de Cuba, tiene la magnitud de haber sido la primera y dnica con esas caracteristicas hasta
la actualidad. Ello refuerza la utilidad de esta investigacion en el &mbito tedrico pues, entre otras cosas,
provee una actualizacion de mas de ocho décadas de silencio doctrinal sobre la temética relativa a la
nocién de funcionario publico.

El panorama actual, a la luz del nuevo texto constitucional, no dista de lo antes descrito. El funcionario
publico cubano se difumina dentro de un régimen legal de cierta especialidad, disefiado para cuadros
y funcionarios —sin apelativos—;'® regido, adem4s, por disposiciones juridicas insuficientes en sus
bases tedricas. Consecuentemente, no cuenta Cuba hoy con una delimitaciéon precisa, de alcance
general, de la nocion juridica de funcionario publico, ni con el reconocimiento del particularismo
juridico del status que tal condicién implica, ni con la identificacién gnoseoldgica de las tipologias
del personal al servicio del Estado, que permita distinguir al funcionario publico con autonomia
tedrico-practica. Por el contrario, el &mbito constitucional presenta un esquema categorial impreciso,
sin pardmetros concretos a efectos de la diferenciacion tedrica de las diversas categorias que lo
componen: directivo, funcionario, empleado, autoridad y agente de la autoridad."*

Es imprescindible reflexionar sobre estas multiples denominaciones utilizadas para referirse a los
servidores publicos, que coexisten en el ordenamiento cubano, con diferente alcance y basamento
juridico, no siempre todo lo coherente que se requiere. Asimismo, urge, en especial, replantearse el
sustento tedrico de la categoria funcionario, con el propdsito de su gnoseologia precisa.

Todas estas insuficiencias generan graves problemdticas que atentan contra el funcionamiento
democratico y la propia eficacia de la Administracion Publica, y han generado, desde el punto de vista
tedrico y préctico, un detrimento gradual de la institucion funcionarial, con resultados negativos.
Entre estos aspectos fundamentales, pueden sefialarse que los sistemas de seleccion de las personas

que ocupan los cargos administrativos no descansan, en la prictica, sobre los postulados del mérito y

13 Véase Decreto Ley No. 196 de 1999, Sistema de trabajo con los cuadros del Estado y del Gobierno y Decreto Ley No.
197 de 1999, Sobre las relaciones laborales del personal designado para ocupar cargos de dirigente y de funcionarios,
ambos de 15 de octubre de 1999, publicados originalmente en la Gaceta Oficial No. 4 Extraordinaria de 18 de octubre de
1999. La version actualizada se public6é en Gaceta Oficial No. 54 Extraordinaria, de 20 de noviembre de 2007.
“En la CR de 2019: funcionarios y empleados —articulos 7, 9, 10, 98, 99, 101, incisos b) y h), 137, inciso u), 144, inciso
J), 145, inciso g), 179, inciso f) y 216)—; autoridades —articulos 38, 42, 61, 80, inciso i), 90, inciso e), 91, incisos d) y e),
121, 169, 179, inciso j), 191, incisos k) y 1), 200, inciso e) y 214—y agentes de la autoridad (articulo 90, inciso e). Véase
Constitucién de la Republica de Cuba, publicada en la Gaceta Oficial No. 5 Extraordinaria de 10 de abril de 2019.
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la capacidad; los procedimientos disciplinarios carecen de una articulacién garantista y el fenémeno
de funcionarizacién del empleo publico se enfoca més bien hacia la huida del Derecho del Trabajo;
los mecanismos de control y evaluacion de resultados descuidan el aspecto técnico y se centran, en lo
fundamental, en un sustrato axiolégico politico; no existe una diferenciacion de tratamientos de los
distintos sectores del empleo publico, a fin de identificar concretamente cudles tienen que obedecer
mads a exigencias de imparcialidad y objetividad, cudles deberdn responder a exigencias concretamente
politicas y cudles a requerimientos de eficiencia econdmica.

La sociedad cubana ha cambiado. Es actualmente mas diversa, inclusiva, de intereses mas variados.
La funcién administrativa se hace mas visiblemente abarcadora, los modos de intervencion del Estado
se modifican sin perder su protagonismo. La gestion publica es cada dia mas compleja y requiere de
funcionarios mejor preparados técnicamente. El nuevo marco constitucional hace previsible, por los
limites temporales que establece al ejercicio del poder respecto al mandato presidencial, cambios mds
frecuentes en la direccion del Estado. Ello denota la necesidad de considerar mecanismos para
asegurar la continuidad técnico-profesional del funcionamiento administrativo, a fin de evitar
remociones arbitrarias de los funcionarios.

Por otra parte, es incuestionable la relevancia que tiene la ordenacion de los recursos humanos en
cualquier escenario para el buen funcionamiento de la Administracion Publica, de cuya adecuada
organizacién depende; de lo contrario, el ejercicio de la funcién administrativa denotaria ciertos
elementos de caos, inseguridad juridica y de arbitrariedad en el ejercicio de las potestades
administrativas en materia de funcion publica.

Por tanto, los aportes de este estudio contribuyen a la solucién de las problemaéticas planteadas
proponiendo una construccién tedrica de funcionario publico, como categoria juridica, que ofrece
bases para su proyeccion normativa en Cuba, en pos de subsanar las incongruencias subsistentes en
su régimen juridico ante la ausencia de un enfoque general cimentado en la naturaleza
iusadministrativa de la figura en estudio. Esto ultimo actia como un limite a la asuncién de aquellos
elementos sobre los que debe construirse la categoria funcionario publico e incide en la
disfuncionalidad que caracteriza su regulacién juridica en Cuba.

Por otro lado, resulta propicio retomar esta tematica, a la luz de las transformaciones politicas,
economicas y sociales que tienen lugar en Cuba y que impactan de manera significativa en el sector
publico, por las reformas que se realizan en este, en funcién del perfeccionamiento de la actividad de
la Administracion Pablica, donde, entre otros aspectos, se inscribe por ejemplo, la diversificaciéon de

los agentes econdmicos y los modos de actuacién administrativa en este ambito, con formas de

11



organizacién de diferente naturaleza;'® lo que tiene trascendencia al momento de determinar si las
personas fisicas que integran algunas de esas estructuras pueden ostentar el stafus funcionarial.

En resumen, la mera expectacion del panorama juridico cubano y de su situacion constituye argumento
suficiente para fundamentar la importancia, necesidad y utilidad de una investigacion de este tipo;
precisamente al observarse una realidad juridica —en lo tedrico y practico— de confusion, de falta de
atencion y donde han prevalecido otras necesidades, que no han conducido a la mejor ordenacién del
fendmeno.

En este marco, Cuba estd rezagada en el debate y el régimen juridico del funcionario publico —hoy
con una existencia Unicamente material— dista de obtener un desarrollo técnico-juridico sélido al
erigirse sobre un sustrato tedrico insuficiente, no contar con un ordenamiento particularizado,
sustentar la forma de organizacién principal de sus contenidos sobre la base de construcciones
doctrinales ajenas al Derecho Administrativo y carecer de una adecuada articulacion sistémica;
razones por las cuales es cardinal introducirse con urgencia en ese debate, en pos de comenzar a
generar las correspondientes soluciones.

Asimismo, en el &mbito nacional, se requiere con premura de un disefio de funcién publica acorde con
la realidad politica, econdémica y social cubana que, para ser coherente y eficaz, debe establecerse
sobre los pilares democraticos y el fundamento del Estado de Derecho que informan el funcionamiento
del Estado, al amparo de la égida constitucional.'® Asimismo, el referido disefio debe configurarse
sobre la base de una nocién de funcionario ptiblico que se articule en esa propia dindmica y con
prevision de mecanismos que garanticen la vertebracion de los principios de especialidad, igualdad,
mérito y capacidad, imparcialidad y estabilidad, a fin de instituir un régimen juridico suficiente y
armonico.

En consonancia con las consideraciones antes referidas y los resultados que se pretenden obtener, la
presente investigacion se define como tedrico-juridica. Debe advertirse que, ante la amplitud que
ofrece la tematica del régimen juridico de los medios personales al servicio de la Administracion
Publica, resultaria pretencioso intentar abordarla en toda su extension. No serfa posible —dadas las
exigencias metodoldgicas exigidas para este ejercicio académico— agotar la totalidad de aspectos que
se relacionan con el desarrollo del régimen juridico de la funcién publica en sentido general, y del
funcionario publico, especificamente, con sus interconexiones evolutivas. Por tanto, teniendo en

cuenta el objetivo principal de esta investigacion, se concentrardn los esfuerzos, desde el punto de

SEntes auténomos dependientes de entidades de Derecho Publico, empresas publicas, sociedades mercantiles mixtas o de
capital publico, etc.
16y¢ase Articulo 1 CR de 2019.
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vista historico, en los principales hitos que conducen a la nocién que actualmente se tiene de ambas
categorias. Asimismo, se delimita como objeto de estudio: el funcionario publico, y el campo de
accion abarcard su nocion juridica a partir de su configuracidén con cimientos iusadministrativos.
En aras de la concrecién del objeto de estudio y del campo de accién antes delimitados, debe
apercibirse igualmente que todos los andlisis y valoraciones realizados tienen como sustrato el sistema
de Derecho romano-germano-francés, por ser en el cual se inserta Cuba desde el punto de vista tedrico-
juridico. En cuanto a las experiencias que han tenido lugar en el contexto del common law, se
incorporarén alusiones al respecto solo en la medida que determinen alguna influencia en el desarrollo
de la institucion de la funcién publica forjada con base en el sistema continental europeo.
A su vez, desde el punto de vista temporal, la investigacion abordard, en el plano teérico evolutivo de
la categoria en estudio, fundamentalmente el periodo comprendido entre el siglo XVII y la actualidad;
lapso en el que pueden identificarse sus principales antecedentes y su desarrollo juridico tedrico y
practico. En el caso de Cuba, se circunscribe el estudio a partir del siglo XIX, momento en que aparece
la primera referencia normativa de funcionario publico en el dmbito nacional, abarcando igualmente
hasta la actualidad.
De modo consecuente con las precisiones realizadas, se determind el siguiente problema cientifico:
(cudles son los aspectos juridicos que deben sustentar la nocion de funcionario publico en Cuba a los
efectos de perfeccionar el régimen juridico del personal al servicio de la Administracién Publica?
Frente a tal interrogante, se plantea como hipétesis: los aspectos juridicos que deben sustentar la
nocion de funcionario publico en Cuba son: la articulacion de la funcidn publica como técnica juridica
de ordenacion de los medios personales al servicio de la Administracion Publica, el disefio de un
marco regulatorio especial y la delimitacion de funcionario ptblico como categoria iusadministrativa.
Por consiguiente, se propone como objetivo general: fundamentar, desde una perspectiva historica,
tedrica y comparada, los aspectos juridicos que deben sustentar la nocién de funcionario publico en
Cuba, a efectos del perfeccionamiento del régimen juridico del personal al servicio de la
Administracion Puablica.
Para el cumplimiento del objetivo general se delimitaron como objetivos especificos:
- Analizar, tedricamente, la funcion publica como presupuesto para la nocion juridica de funcionario
publico.
- Valorar los elementos objetivos, subjetivos y formales para la configuracion juridica de la nocién

de funcionario publico.
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- Argumentar los aspectos juridicos que deben sustentar la nocién de funcionario puiblico en Cuba,
a partir del tracto evolutivo de la organizacion de la funcidn puiblica nacional.
De conformidad con los objetivos que se proponen en la investigacion, se seleccionaron los métodos!’
que se enuncian a continuacion:
Método tedrico-juridico: se empled en el transcurso de toda la investigacion a fin de argumentar los
aspectos tedricos de la funcién publica y de funcionario piblico, como categorias juridicas, partiendo
del marco tedrico-normativo que fundamenta sus nociones generales, caracteristicas, naturaleza
juridica y las premisas esenciales para su ordenacion, con la finalidad de contribuir a la determinacién
de los aspectos juridicos sobre los que debe sustantar gnoseoldgicamente el régimen juridico del
funcionario publico en Cuba.
Método histoérico-juridico: permitié develar las lineas generales del desarrollo histérico-normativo
de la nocién de funcionario publico. En el ambito internacional, se aplicé a través del estudio de sus
principales hitos evolutivos y del tracto historico en la conformacion de los principales modelos de
organizacion de la funcién publica; en el caso de Cuba, el método se empled al tener en cuenta el
contexto politico, econdémico y social, que influyera en la regulaciéon y concepcion de la categoria
funcionario publico, a los efectos de comprender el origen y evolucion de su actual situacién. En tal
sentido, y sobre la base de la explicacion en Cuba, se tuvieron en cuenta, esencialmente, dos etapas
desde el punto de vista metodoldgico: una etapa anterior a 1959 (prerrevolucionaria) y una posterior
a ese aflo y hasta la actualidad.
Método de comparacion juridica: la utilizacién de este método facilité determinar los puntos de
contacto y de divergencia a partir de pardmetros de comparacion como los modelos de organizacion
de la funcién publica, la naturaleza juridica de las relaciones que se dan en su dmbito de
funcionamiento, las definiciones de funcionario publico, los contextos de desenvolvimiento de las

nociones de funcion publica y funcionario publico, fundametalmente. Ello, con el propdsito de

7Sobre el tema de los métodos de investigacion juridica puede verse, entre otros: JIMENEZ SERRANO, Pablo Metodologia
para las investigaciones juridicas, Ed. Jurismestre, Rio de Janeiro, 2015, pp. 55-122; PAVO ACOSTA, ROLANDO, La
investigacion cientifica del Derecho, Ed. Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima, 2009, pp. 101-123 y pp. 135-168;
VILLABELLA ARMENGOL, CARLOS MANUEL, Investigacion y comunicacion cientifica en la ciencia juridica, Ed.
Universitaria Félix Varela y Ediciones Universidad de Camagiiey, La Habana, 2012, pp.76-92; PEREZ HERNANDEZ,
Lissette, “Algunas consideraciones a debate sobre la ciencia juridica y sus métodos”, en Revista Cubana de Derecho, No.
38, julio-diciembre, 2011, Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, pp. 23-49; VILLABELLA ARMENGOL, CARLOS
MANUEL, “Prosiguiendo el debate: los métodos en la investigacion juridica”, en Revista Cubana de Derecho, No. 40,
julio-diciembre, 2012, Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, pp. 35-66; DEL Ri0 HERNANDEZ, Mirtha Arely,
“La investigacion juridica en opcion a grados cientificos”, en Revista Cubana de Derecho, No. 39, enero-junio, 2012,
Unidon Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, pp. 90-102; HERNANDEZ DE LA GUARDIA, DIANA, “Los métodos de la
investigacion sociojuridica”, en AA.VV., Metodologia e investigacion al servicio del Derecho, Centro de Investigaciones
Juridicas, MINJUS, La Habana, 2013, pp. 187-216.
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determinar las pautas generales que identifican el marco tedrico-normativo sobre el objeto de estudio
de la investigacion. Para ello se tomaron como referentes fundamentales, paises como Francia —en
cuyo contexto politico, jurisprudencial y doctrinal tuvo origen y desarrollo prominente la categoria
funcionario piblico, como institucién de valor juridico—; Alemania e Italia —por ser realidades donde
igualmente se verifican desarrollos de la categoria en estudio con matices diferentes y que aportaron
influencias relevantes en cuanto a los elementos tedricos de su nocién— y Espafia —por constituir un
influjo determinante para Cuba en la formacién de su sistema juridico—. Igualmente, se utilizaron
referentes anglosajones como Reino Unido y Estados Unidos de América —por ser eslabones
fundamentales en cuanto a los modelos de organizacién de la funcién ptiblica y porque elementos que
aportan son piezas claves para entender el proceso de mixtura que tiene impacto en la nocién de
funcionario publico y la articulacién de su régimen juridico—.

Método analitico-juridico: teniendo en cuenta la coherencia del ordenamiento juridico y la
perspectiva multifactorial de los fendmenos del Derecho, este método posibilitd, principalmente,
valorar la nocién juridica actual de funcionario en Cuba, sobre la base de sus insuficiencias teérico-
practica, para asi contribuir a la determinacién de pautas a efectos de su delimitacién tedrica, en
funcién del perfeccionamiento de su régimen juridico.

La técnica de la investigacion cientifica que se utilizé fue el analisis de documentos. Esta técnica se
aplic6 en documentos juridicos que comprenden textos constitucionales, legislativos y disposiciones
juridicas en general; asi como documentos jurisprudenciales del panorama patrio y fordneo, que
abordan la tematica objeto de estudio, con el objetivo de analizar la proyeccion e influencia de estas
en la configuracion doctrinal y legal de la figura del funcionario publico en el contexto juridico cubano
actual.

De conformidad con los objetivos que se proponen, la investigacion se estructurard en tres capitulos.
El primero de ellos, “La funcion publica como técnica de ordenacion de los medios personales al
servicio de la Administracion Publica”, se dedica al estudio de la funcion publica que opera como
presupuesto para la nocién de funcionario publico. Se abordan, asimismo, las diemnsiones tedricas
sobre las que se construye la funcidén publica como categoria juridica y se propone su nocién y
caracterizacion como técnica iusadministrativa de ordenacion de los medios personales al servicio de
la Administracion Publica. El segundo capitulo se denomina “La nocion de funcionario publico:
aspectos teodricos esenciales”, donde se analizan las cuestiones fundamentales de su evolucion
histérica, las bases doctrinales de su concepcion y se proponen los elementos sobre los que debe

sustentarse tedricamente su nocién. Por dltimo, en el tercer capitulo, titulado “La nocion de
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funcionario publico en Cuba”, se aborda lo relativo al origen y desarrollo del sistema de funcién

publica y de la concepcién de funcionario publico en el contexto cubano, su regulacion actual y se

fundamentan los aspectos juridicos sobre los que debe sostenerse actualmente su nocién para Cuba.

Los resultados obtenidos consisten en:

- Un andlisis y propuesta de nocién de funcién publica como técnica juridica de ordenacion de los
medios personales al servicio de la Administracién Publica.

- Una construccion tedrica de funcionario ptiblico como categoria juridico-administrativa que pueda
asumirse con vocacién de generalidad, sobre la base de la valoracién de los elementos objetivos,
subjetivos y formales propuestos.

- Una caracterizacion de la evolucién de la nocién de funcionario publico y del sistema de funcién
publica en el contexto cubano.

- Una argumentacion de los aspectos que deben tomarse en consideracion para la configuracion

juridica de la concepcidn de funcionario publico que se propone para Cuba.
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CAPITULO I: LA FUNCION PUBLICA COMO TECNICA DE ORDENACION DE LOS
MEDIOS PERSONALES AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

I.1. El Estado y su factor humano

Cualquier linea analitica que se aborde sobre la nocién de funcionario publico implica su conexién
directa con el ejercicio de las funciones publicas o, singularizando la expresion, con el accionar de la
funcién publica. En definitiva, son los agentes del Estado, entre ellos los funcionarios publicos, las
personas naturales que actian en su nombre, los seres humanos que la materializan.

Tomar como punto de partida el nexo poder organizado-agente, desde su esencia mds bdsica, es
fundamental para comprender los avatares histéricos y cualquier concepcién —actual o futura— de las
categorias funcién publica y funcionario publico. Esto se debe, en gran parte, a que en sus contextos
evolutivos destaca un aspecto politico medular: el grado de asimilacion de los intereses de los
funcionarios a los del poder publico organizado ha sido esencial en el debate definitorio de ambas
nociones. La lucha por el poder no es ajena al fendmeno de la funcién publica. Tanto por sus
conocimientos técnicos, por su capacidad y personalidad, que por sus vinculos con el resto de la
sociedad, los agentes publicos desempefian un rol decisivo en el ambito electoral y en la realizacién
de programas politicos y sociales. 8

Por tanto, las concepciones sobre la funcién publica y funcionario publico, reciben el impacto
condicionante de las modificaciones que sufran las relaciones entre el Estado, la Administracién
Publica, sus agentes y la sociedad, que, a su vez, responden a la forma en la que se concibe al propio
ente de poder publico y su organizacién en cada momento historico. Esta perspectiva analitica
coadyuva a la comprensiéon de la complejidad del tema relativo a la ordenaciéon de los medios
personales con que cuenta el Estado para su funcionamiento.

En tal sentido, debe iniciarse la reflexion considerando que el poder es consustancial a toda agrupacion
humana. En todo grupo social, desde los mds primitivos y simples hasta los mds civilizados y
complejos, se halla siempre un denominador comun: la presencia de individuos mds fuertes que desean
y pueden imponer su voluntad sobre los otros. Esta es una realidad histérica, dice DUGUIT,'” asociada

a la formacion natural del Estado, que ocurre, incluso, al margen del asentamiento territorial o de la

18 Véase PLANTEY, Alain, La fonction publique, Traité General, 2e édition, Litec, Paris, 2001, p. 85.
19 Véase DUGUIT, Léon, Traité...ob. cit., p. 655 y ss. El propio autor ya expresaba en 1901 la idea de que “I'Etat est le
produit historique d une différentiation sociale entre les forts et les faibles dans une société donnée.” Véase DUGUIT,
LEON, Etudes de Droit Public — 1 - L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Ancienne Librairie Thorin et Fils, Albert
Fontemoing, Editeur, Paris, 1901, p. 1 y ss.
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homogeneidad del grupo y trasciende a cualquier postura doctrinal sobre la justificacion filosofica del
poder politico.

Ello, en definitiva, es consecuencia del propio instinto de asociacion de los hombres, como seres que
no pueden vivir si no es en sociedad. Asi, para que aquella no se disocie, alcance los fines que se
propone y para su propia subsistencia, es necesario un poder superior a los individuos que les una y
organice: el poder piiblico.? Y ninguna forma de organizacién del poder, con independencia de su
constitucion, puede funcionar sin aquellas personas fisicas que son sus agentes. Esto vale tanto para
los servidores publicos actuales como para el feudatario o el servidor del principe en el pasado, para
las democracias modernas, los regimenes precedentes y hasta los mas antiguos.?!

Este aspecto es trascendental pues, sea cual fuere la nocién de Estado que se postule, aquel se distingue
del resto de las formaciones humanas organizadas por su condicién de poseedor del poder publico,
como potestad de mando y dominacién con fuerza irresistible,?? y al ser un ente inmaterial y un
fenémeno abstracto, solo le es posible el ejercicio de su poder a través de los hombres que actuan la
voluntad que se le imputa.

En tal sentido, no debe sorprender que la preocupacion relativa a la organizacion de ese conglomerado
humano al servicio del poder sea tan antigua como el poder mismo. Tampoco ha de asombrar su
heterogeneidad histdrica y la complejidad que de ello se deriva; sobre todo, a partir de su proliferacion
y actuacion en las distintas esferas que van perfildndose en virtud de la individualizacién de las
funciones del Estado, al amparo de la influencia que tiene la doctrina de la separacién de poderes en
la organizacién politica.?® Esto, de a poco, redundard en la diferenciacién de tratamientos segin el
poder al que se adscriba.

A ello se adiciona otro factor relevante, que tiene un impacto directo en la ordenaciéon de la
multiplicidad de agentes al servicio del Estado: su cariz técnico, intimamente vinculado al origen de
la burocracia profesional.>* Este aspecto, junto a la nocién de separacién de poderes, constituye parte

de los fundamentos de la idea moderna de Estado. A partir de que se descompone el esquema feudal

20 Véase NEZARD, Henry, Eléments de Droit Public, Principes du Droit Public, Droit Constitutionnelle et Droit
Administratif, 3éme édition, Rousseau et Cie., Paris, 1922, p. 2 y 3.
21 'Véase STERN, Klaus, Derecho de la Repiiblica Federal alemana, traduccién parcial del tomo I por Javier Pérez Royo y
Pedro Cruz Villalén, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 599.
22 Véase CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria general del Estado, traduccién de José Lion Depetre, 2da edicién (2da
reimpresién), Fondo de Cultura Econémica de México, D.F., 2001, p. 80 y ss.
2 Véase LOCKE, John The second Treatise of Goverment, with an introduction by Joseph Carrig, Barnes & Nobles Books,
New York, 2004, p. 79 y ss.; BARON DE MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, ob. cit, p. 227 y ss.; ROUSSEAU, Jean-
Jacques, El Contrato social, Imprenta Herederos de Roca, Barcelona, 1836, p. 74 y ss.
24 Véase WEBER, Max, Economia y sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, traduccién de José Medina Echavarria,
Juan Roura Farella, Eugenio Imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, 2da edicién en espaiiol de la 4ta alemana
(2da reimpresion), Fondo de Cultura Econémica, México, D.F, 2002, p. 173 y ss.
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y patrimonial del ejercicio del poder, se hace indispensable la gestion de aquel por mecanismos que
implican la coordinacién sistematica de actividades; lo que lleva implicito la divisién del trabajo en
la gestion administrativa.

Esto deriva en un giro radical del pensamiento en cuanto a la organizacién del personal vinculado al
ejercicio de las funciones del Estado. Se hace necesaria la busqueda de un tipo de agentes que responda
a aquellas exigencias concretas de especializacion. El factor profesional constituye entonces un
elemento cardinal, cuya significacion ird en ascenso en la medida que se supere la fase del Estado
policia y se individualice la funcién administrativa con el nacimiento de la Administracién Publica
como segmento del poder estatal que concentra la gestion del interés colectivo.

La organizacién del Estado en general, y la administrativa, en particular, agrupardn pues a un conjunto
extremadamente numeroso de personas fisicas, que le prestan servicio y acceden a las estructuras
publicas en virtud de finalidades y mecanismos diferentes. Algunas son elegidas por los ciudadanos o
designadas por Organos representativos; otras se integran e identifican con la organizacion
administrativa propiamente, a las que prestan servicios en virtud del ejercicio de su profesion, es decir,
como trabajadores por cuenta ajena mediante remuneracion.

Esto altimo trae como consecuencia que el funcionario profesional se pondere como la figura principal
dentro del gran grupo de servidores publicos y comience a asumir intereses de grupo bien definidos.
Entre otros factores, debido al rol determinante que desempeiia el salario en el seno de la sociedad
industrial, a los efectos de la sefializacién de una determinada posicién social;?> cuestién esta tltima
que genera no pocos conflictos de intereses entre el Estado, desdoblado en poseedor del poder publico
y empleador, y los funcionarios que reclaman el reconocimiento de una serie de derechos colectivos,
propios del sector privado (derechos de sindicalizacién, de negociacién colectiva, de huelga, por
ejemplo), a la vez que se propugna el mantenimiento de los privilegios derivados de la condicién
funcionarial.

A medida que el Estado de los siglos XIX y XX fue cambiando su rol, por una parte, identificindose
como garante y gestor del interés publico y por otra, ampliando su campo de intervencion, el aumento
del personal al servicio de la Administracion Publica, su diversificacion, las nuevas tareas asumidas,
la interferencia de técnicas de gestion del sector privado, entre otros factores, fueron incorporando

nuevos giros en la relacion del Estado con los medios personales a su servicio, especialmente el

25 Véase ORTEGA, Luis Ignacio, “Reflexiones en torno a una revision de los planteamientos generales de la relaciéon de
empleo publico”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, No. 26, julio-septiembre, 1980, Ed. Civitas, Madrid,
pp. 423-432.
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funcionario.?® Los vinculos y situaciones entre ellos se individualizan y adquieren una particularidad
propia con transcendencia juridica en cuanto a su organizacion y funcionamiento, en cuya Orbita opera

un aumento considerable de complejidad.

I.2. La nocion de funcion piiblica como presupuesto para la nocién de funcionario publico
Dedicar un espacio preliminar a este asunto no es un propésito fortuito, sino imprescindible para la
finalidad cientifica que se persigue. Dos son las razones fundamentales que asi lo aconsejan. La
primera, relativa a los efectos condicionantes que tiene el nexo existente entre las categorias funcion
publica y funcionario publico; y la segunda, el fendémeno polisémico que se suscita en torno a ambos
vocablos, utilizados en el discurso juridico y politico con diferentes acepciones. Esto devela,
consecuentemente, la necesidad de precisar el contenido y alcance de la expresion funcién publica
como punto de partida elemental para establecer, luego, la de funcionario publico que se ha de
proponer. En correspondencia con lo que se entienda de una, se establecerdn entonces las
delimitaciones y contenidos de la otra.

En cuanto a la primera cuestion, puede establecerse un enlace basico: funcion y funcionario son dos
términos que, desde su mas elemental relacion etimoldgica, van necesariamente asociados. Ambos
encuentran su raiz en el latin fungor, fungi, que significa cumplimiento o ejecucion en sentido
dindmico.?” Esto implica la realizacién de una funcién por parte de una persona fisica, cuyos
resultados serdn perceptibles en la realidad. Si este enlace bdsico se contextualiza en el dmbito del
poder organizado, la ejecucion de cualquier actividad funcional, por precaria que fuese la
organizacion, debe estar a cargo del factor humano que la concreta. Por tanto, no es casual que siempre
que se ha hablado de funcién publica, se haya conectado, de alguna manera, con el elemento personal
al servicio del poder.

Por su parte, en el orden lexicogréfico, el diccionario de la RAE, ilustra el significado de funcion,
identificado, en sentido general, con la capacidad de actuar, con la tarea que corresponde a una
institucién o entidad o a sus 6rganos o personas, y con la finalidad propia de un elemento. Y en una
direccién mds especializada, la propia RAE, en su diccionario juridico, equipara el vocablo funcién

con los contenidos propios de la actuacion estatal. Todo ello ofrece pautas para concretar el sentido y

26 Véase GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, tomo 1, Parte General, 8va edicién, Ed. Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, pp. I1-9 y IV-1 y ss.
27 Véase, DE MIGUEL, Raimundo, Diccionario etimolégico latino-espaiiol, 23e, sle, Madrid, 1974, p.187.
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alcance del término que, en el plano del Derecho, se asocia a las formas de expresion del poder
ptiblico.?

Sin embargo, las complejidades en torno al vinculo entre estos términos trascienden a las relaciones
basicas que pueden establecerse desde el prisma anterior. Los propios usos del lenguaje de la
expresion ‘funcion publica’ denotan un fendmeno polisémico que dificulta su aprehension precisa en
el argot politico y juridico; circunstancia que se agrava por la propia ambigiiedad histérica que implica
la concepcién de lo piiblico —como parte de las problemdticas que se derivan de la perenne dicotomia
puiblico-privado—,* lo cual irradia dificultades —en el d4mbito doctrinal y préactico— para perfilar los
contornos definitorios de cualquier categoria adjetivada con el apelativo ‘publico’, a lo que no escapa
la categoria funcionario publico. Ello exige, previo a cualquier andlisis que del tema se realice,
establecer determinadas precisiones terminoldgicas y de contenido como bases de las consideraciones

que se esgrimen en este estudio.

I.2.1. Precisiones terminoldgicas y de contenido sobre la nocion de funcién pablica

Una de las primeras y grandes dificultades que se plantean al momento de construir una nocién de
funcionario publico sobre bases técnicas solidas se presenta en el &mbito tedrico. Tiene que ver, como
se expuso anteriormente, con la delimitacion de la nocion de funcion publica. Esto se debe, en gran
medida, a la peculiar circunstancia de que todo el sistema categorial en esta esfera temdtica adolece
de construcciones, las cuales, hasta la fecha, son inacabadas y plagadas de matices e inflexiones
doctrinales.’® Puede afirmarse que se trata de una de las problemadticas irresueltas en torno a este tema,

que obliga a imprescindibles reflexiones.

28 Siguiendo el propio analisis lexicografico, el diccionario del espafiol juridico de la RAE establece que funcién publica
es la tarea que corresponde realizar a la Administracion Puiblica o a un funcionario. Esto permite clarificar —sin mayores
dificultades— la conexion entre las categorias de funcién publica y funcionario publico. Véase RAE, Diccionario del
Espariol juridico, version electrénica, entrada funcién publica, disponible en https://dej.es, consultada el 15 de junio de
2018.
2 El binomio publico-privado ha estado caracterizado por mutaciones y redimensionamientos constantes como
consecuencia de su conexién con la evolucion de la relacion entre el poder y la sociedad.Véase RAGGI, L., “Ancora sulla
distinzione tra diritto pubblico e diritto privato”, en Rivista italiana per le scienze giuridiche, LV, 1915, Milan, pp. 111-
172; BONFANTE, P., “La progressiva diversificazione del diritto pubblico e privato”, in Id., Scritti giuridici vari, vol. 4,
Torino Tipografico-editrice torinense, Roma, 1925, pp. 28-45; BOBBIO, Norberto, La gran dicotomia puiblico/privado,
traduccion de José F. Ferndndez Santilldn, Ed. Universidad de Antioquia, Medellin, 2015, obra completa; RANELLETTI,
Oreste “Il concetto di ‘publico’ nel diritto”, en Rivista italiana per le scienze giuridiche, XXXIX, 1905, Milén, pp. 337-
354; BREWER CARIAS, Alan R., "La distincion entre las personas publicas y las personas privadas y el sentido de la
problemadtica actual de la clasificacién de los sujetos de derecho", en Revista de la Facultad de Derecho, No. 57, 1976,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, pp. 114-135.
30 Puede consultarse —para una idea preliminar, por ejemplo—: DUGUIT, Ledn, Traité de Droit constitutionnel, Tome 11, La
théorie générale de I’Etat, 2eme édition, Ancienne Librarie Fontemoing & Cie, Editeurs, Paris, 1928, p.36; RUIZ Y GOMEZ,
Julidan M., Principios Generales de Derecho Administrativo. El personal de la Administracion Piblica. Exposicion
Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia cubana, Cultural S.A, La Habana, 1935, p. 35 y ss.; SANTI ROMANO,
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Este epigrafe, por consiguiente, tiene el propésito fundamental de postular una nocién estrictamente
juridica de funcién publica. Para ello es necesario ilustrar el fendmeno polisémico aludido, mediante
la presentacion de los tres sentidos fundamentales que se han atribuido al vocablo en el entorno
politico y juridico. Estos usos determinan contenidos y alcances dispares, que lejos de excluirse, se
articulan de acuerdo con el contexto de que se trate, lo cual imprime mayor complejidad al asunto.
Acometer esta labor permitird sustentar la postura que se propone y tender un puente mas preciso
entre las categorias funcién publica y funcionario publico, a partir del rol definitorio que la primera
tiene sobre la segunda.

Las diferentes acepciones que a la expresion ‘funcion publica’ suelen atribuirsele en el ambito
politico-juridico son resultado de su conexion con la propia evolucién del Estado como fenémeno
politico y de la Administracion Publica como segmento del poder estatal. De tal modo, la nocion de
funcién publica viene condicionada por esa realidad, como secuela, ademas, de un proceso histérico
inacabado, que determina la necesidad de concretar su concepcion propiamente juridica —actualmente
difusa o ausente como definicién en el espacio de la ciencia juridica—.

En este sentido, asumiendo un criterio que se acomode a las pretensiones cientificas de este estudio y
que resulte factible para sistematizar los sentidos y alcances del término funcion publica, se establecen
tres niveles que transitan desde lo general a lo especifico: (A) una percepcion amplia; (B) una
perspectiva mds restringida; y (C) un sentido mucho mds estricto. Una vez analizadas estas tres
perspectivas, se propone, como cuarta concepcién, una nocién estrictamente juridica de funcién

publica (D) que, sin desprecio del resto, es la que se toma como base para la presente investigacion.

A) La nociéon amplia de funcién piblica: la funcién pablica como funcion del Estado

Hallar un momento y un lugar preciso donde ubicar una determinacion concreta del vocablo funcién
publica, entendido como funcion del Estado, es probablemente imposible desde una 6ptica conceptual.
Cuando se acude a la literatura politica o juridica, es solo factible encontrar alusiones que permiten
colegir un uso tradicional del término, devenido de su identificacién con el poder que ejerce el Estado,

con mayor precisién, con sus funciones.®! De tal suerte que esta acepcion se ha introducido como una

Corso di Diritto Amministraivo. Principi Generalli, 6* edicién, Ed. Cedam-Padova, Milano, 1958, p. 245 y ss.;
MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1965; GARCIA-
TREVIANO FoS, José A., Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, volumen I, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1970, p. 397 y ss.
31 Sin entrar en disquisiciones tedricas acerca de las funciones del Estado, se asumen por tales, en palabras de CARRE DE
MALBERG, las diferentes manifestaciones, o diversos modos de ejercicio de la potestad estatal que es una y consiste, de
una manera invariable, en el poder que tiene el Estado de querer por medio de sus 6rganos especiales y por cuenta de la
colectividad, imponer su voluntad a los individuos. El estudio juridico de los actos por los cuales realiza el Estado las
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nocién con vocacion de concentrar el &mbito funcional plural del Estado, mediante la singularizacién
de la expresion funcidn puiblica para aludir a una perspectiva material.

Incluso, puede decirse, que ilustrar este planteamiento con referencias especificas resulta sumamente
complejo, por tratarse de esos usos del lenguaje que se refieren a nociones aceptadas sin mayores
cuestionamientos. La idea de asimilacion de funcién ptiblica —sea en plural o singular— a funcién (es)
del Estado estd implicita en la propia caracterizacién de su poder o derivada del contenido de sus fines
y funciones. La conexién debe realizarse sobre la base de entender el alcance erga omnes de la
actuacion y funcionamiento del poder organizado como fenémeno que es lo que fundamentalmente le
imprime el calificativo de piiblico. *?

Naturalmente, esta sinonimia entre funcion publica y funcién del Estado estd asociada al propio
sentido de lo publico, que se asimila como caracteristica inherente al poder, cuyos mecanismos de
expresion se imponen frente a la colectividad. Luego, lo calificativo del Estado, como forma de poder
organizado, es que su poder es supremo y su voluntad soberana; poder y voluntad que sirven para que
cumpla con su fin de realizar un determinado aspecto esencial de la comunidad humana. La vida del
Estado es un talante de la vida en comun. Se manifiesta en el logro, en la satisfaccion de fines comunes

y culmina en el hecho politico.*

distintas atribuciones que él mismo pudo asignarse, permite establecer su distincion y clasificarlos en grupos separados,
cada uno de ellos, forma una rama de la actividad que es una parte de la potestad o una funcién del Estado. CARRE DE
MALBERG, Raymond..., ob. cit., p. 248. Puede consultarse ademds para esta temdtica: DABIN, Jean, ob. cit., pp. 249, 272;
HELLER, HERMANN, Teoria del Estado, traduccion de Luis Tobio, 2da edicién en espafiol de la primera edicién alemana
(1934), Fondo de Cultura Econémica, México, D. F, 1998, p. 256 y ss. En el ambito cubano, pueden consultarse los
criterios de CANIZARES ABELEDO, Diego Fernando, Teoria del Estado, Capitulo 1, Imprenta Universitaria André Voisin,
La Habana, s/a, pp. 167 y 168; FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y del Derecho, tomo I, Ed. Félix Varela, La
Habana, 2001, p. 47 y ss.
32 Sin pretender exhaustividad, puede verse entre muchos otros: BLUNTSCHLI, M, Théorie Génerale d 1’Etat, edicién
francesa, traduccién de Armand de Riedmatten, Libraire Guillaumin et Cie., Paris, 1877, pp. 188, 189, 420; LABAND,
PAUL, Le Droit Public del Empire Allemand, tomo II, traduccién de C. Gandilhon et de Th. Lacuire, edicion francesa, V.
Giard & E. Briére Libraires-Editeurs, Paris, 1901, p- 148; KELSEN, Hans, Compendio de Teoria General del Estado,
traduccién de Luis Recaséns Sichés y Justino de Azcarate, Colofén, S.A., México D.F, 1992, pp. 114, 133, 189; KRIELE,
Martin, Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos historicos de la legitimidad del Estado constitucional
democrdtico, traduccién de Eugenio Bulygin, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 17 y ss.; COLMEIRO, Manuel, Derecho
Administrativo espaiiol, tomo I, Libreria de Don Angel Callejas editor, Madrid, 1850, pp. 70, 71; ORLANDO, V. E.,
Principii di Diritto Constituzionale, G. Barbéra Editore, Firenze, 1889, p. 13 y ss. NEZARD, Henry, Eléments de Droit
Public, 3éme édition, Libraire Arthur Rousseau, Rousseau et Cie. Editeur, Paris, 1922, p. 2 y 3; DABIN, Jean, Doctrina
General del Estado. Elementos de Filosofia politica, traduccion de la primera edicién francesa (1939) de Héctor Gonzilez
Uribe y Jests Toral Moreno, UNAM, México D.F, 2003, pp. 36, 99, 115, 272; BONNARD, Roger, Précis de Droit Public,
6éme édition, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1944, pp. 13, 43.
3 Véase GIERKE, Otto Von, Political Theories of the Middle Age, 1th edition, Traslated by Frederic W. Maitland, LL.D,
D.C.L, Cambridge at University Prss, London, 1900, reprinted 1913, p. 96 y ss. Desde una concepcién estrictamente
juridica —como ilustra JELLINEK— GERBER estima que el pueblo se eleva mediante el Estado a personalidad juridica cuyos
derechos arrancan del poder de querer del Estado, que es el poder de dominar y se llama poder publico. Este es el poder
de voluntad de un organismo ético; no es una coordinacidn artificiosa y mecdnica de muchas voluntades particulares sino
la fuerza ética comun de la conciencia que el pueblo tiene en si mismo, es una fuerza natural contenida originalmente en
el Estado por ser este la forma social mds alta de la humanidad. Véase JELLINEK, G., Teoria General del Estado, tomo 1,
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Cuando se habla de funciones del Estado, se identifican las formas de expresion de su poder,
materializadas en las actividades que el propio Estado despliega para el cumplimiento de sus fines o
cometidos y que tradicionalmente, con mayor precision a partir de que el Estado moderno evoluciona
y se consolida, especialmente en razén del principio de separacion de poderes o division de funciones,
se ha entendido su concrecién en lo legislativo, ejecutivo, judicial y posteriormente, administrativo.>*
Si al Estado, pues, lo distingue su poder y este es ptiblico por esencia, cualquier modo de expresion
de aquel también lo sera.

Consecuentemente, sea cual fuere la concepcion que se estudie sobre el Estado como concepto,® se
notard inmediatamente la proyeccion del cardcter publico de todo lo que involucra como fenémeno
politico. Lo publico lo inunda en toda su magnitud. Se explica a partir del cardcter de su poder,
elementos, funciones, de su propia teleologia y de los medios o formas que le permiten cumplir sus
cometidos. Cada uno de estos aspectos lleva implicito el sentido de lo publico, cuanto menos, para
referirse a una dimensién comun o general.

Desde esta perspectiva, dice JELLINEK que el fin del Estado, la razén de ser de su existencia, es
favorecer los intereses colectivos, individuales, nacionales y humanos en la direccién de una
evolucion progresiva y comun. Estos fines son precisamente los que muestran su vida, su accion
histérica; fines que no son transitorios, sino permanentes y universales.>¢

El Estado, afirma VERNANT, continda siendo aquello que se ha despojado de todo carécter privado,

particular y que, “saliendo del tejido de los gens”, aparece como cuestion de todos;*’ este, entendido

traduccion de la segunda edicion alemana por Fernando de los Rios Urruti, Libreria General de Victoriano Sudrez, 1914,
p- 201 y ss.
3 Véase, por ejemplo, KELSEN, Hans, Compendio de Teoria General del Estado, traduccién de Luis Recaséns Siches y
Justino de Azcérate, Colofén S.A, México, 1992, p. 189 y ss; MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, tomo I, 1ra
edicion, Traduccion directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Ed. Depalma, Buenos Aires,
1949, p. 89 y ss; CARRE DE MALBERG, Raymond..., ob. cit., p. 248 y ss.
35 Sobre las varias concepciones acerca del Estado, puede verse —por ejemplo— BODIN, Jean, Los seis libros de la
Repiiblica, 3? edicion, traduccién de Pedro Bravo Cald, Tecnos, Madrid, 1997, fundamentalmente, Libro II, pp. 85-114;
HOBBES, Thomas, ob. cit., p. 227 y ss.; LOCKE, John The second Treatise of Goverment, with an introduction by Joseph
Carrig, Barnes & Nobles Books, New York, 2004, pp. 45-78 y ss; ROUSSEAU, Jean-Jacques, ob. cit., p. 18 y ss.; WEBER,
Max, ob. cit., p. 53 y ss. —para ilustrar su nocién como asociacién o comunidad—; HEGEL, Guillermo Federico, Filosofia
del Derecho, traduccién de Angélica Mendoza de Montero, Sta edicién, Ed. Claridad, Buenos Aires, 1968, p. 157 y ss.,
172 y ss. —como esfera o dimension social ideal—; ENGELS, Friedrich., El origen de la familia, la propiedad privada y el
Estado, Fundacién Federico Engels, Madrid, 2006, p. 117 y ss. —como una institucién concreta separada del resto de la
sociedad devenida de la divisidn de clases y que surge de la necesidad de frenar el antagonismo de clases. Este es el punto
de vista sostenido por el pensamiento marxista cldsico—. Desde una perspectiva histérica y analitica conceptual del término
Estado, puede verse SKINNER, Quentin, El nacimiento del Estado, traduccion de Mariana Gainza, con estudio preliminar
de Eunice Ostrensky, Ed. Gorla, Buenos Aires, 2003 (publicacion original 1989), obra completa. Asimismo, desde una
vision mas actual, resulta interesante la obra de FUKUYAMA, Francis, La construccion del Estado. Hacia un nuevo orden
mundial en el siglo XXI, traduccién de Maria Alonso, Ediciones B, S.A., Barcelona, 2004, obra completa.
36 JELLINEK,G., Teoria General del Estado, tomo 1, ob. cit., p. 331 y ss.
37 VERNANT, J. Pierre, Les origines de la pensée grecque, 12eme édition, PUF, Paris, 2013, p.41 y ss.
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basicamente como fuerza superior que conduce a la comunidad y afecta a todos sus miembros, ostenta
un carécter publico por esencia. Esta nocién se refuerza en la medida en que el concepto occidental®
de Estado logra imponerse como la dnica version legitima y verdadera de lo que este es y que lo
publico se va identificando con lo politico y concretamente con lo estatal; idea que se generaliza y
evoluciona a partir de la expansién de la ideologia del Estado moderno.*

De esta manera se asume, en el contexto politico y juridico, que la idea de funcién publica queda
limitada al funcionamiento del Estado como un tipo de poder organizado. Sea por el despliegue de su
actuacion hacia la comunidad, sea por la asuncién de los asuntos que a ella ataiien. Un sentido de lo
publico que recuerda —de cierta manera— la vieja concepcion romana contenida en el Digesto: “[...]
Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem
pertinent [...] %

Segun lo expuesto, se realza la importancia de tener referencias al respecto de esta concepcion amplia
de funcién publica. Més alla de una conceptualizacion propiamente, interesa aqui la influencia que
esto tiene en el contexto de las percepciones que se fueron construyendo sobre la nocién de
funcionario publico. Tal significacién estd dada, en primer lugar, porque ninguna de las acepciones
que se estudian es excluyente del resto; por lo que el uso de todas es perceptible en la actualidad; de
ahi la importancia de delimitar sus sentidos y alcances segun el contexto de que se trate. Y en segundo
lugar, al tener un basamento material, esta idea de funcién publica, entendida como aquella que se
realiza o que se ejerce, determinard también el sentido de la condicién funcionarial.*!

Entonces, si se asume su extension como contentiva de la actividad del Estado en toda su magnitud,
la nocidn de funcionario publico abarcara a toda aquella persona que ejerza cualquiera de las tareas
estatales, sin importar la esfera funcional en la que se desenvuelva. Consecuentemente, los vinculos

que se establecen y las situaciones juridicas de los funcionarios publicos serdn con el Estado, o con

cualquiera de sus estructuras. Sea que se concuerde o discrepe en relacion con este criterio, no puede

38 Para una postura critica actual de esta concepcién de Estado, puede consultarse las interesantes ideas del teérico indio
Ashis NANDY (psic6logo) quien pretende demostrar la inviabilidad de la concepcién moderna del Estado-nacién. Véase
NANDY, Ashis, Imdgenes del Estado. Cultura, violencia y desarrollo, traduccion de Guillermina Cuevas, Fondo de Cultura
Econémica, Mexico, 2012 p. 19 y ss.
3 Véase JELLINEK, ob. cit., p. 410 y ss.; HELLER, Hermann, ob. cit., pp. 165-181.
40 ULPIANO, Instituciones, Libro I, Titulo I, § 4, en Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble texto, traducido al castellano
del latin, publicado por los hermanos KRIEGEL, HERMANN Y OSENBRUGGEN, por D. Ildefonso L. GARCIA DEL CORRAL,
Primera Parte, Instituta-Digesto, Jaime Molinas, Editor, Barcelona, 1889, p. 5.
4! Dice LABAND que la funcién plblica es un “circulo de asuntos del Estado, delimitados por el Derecho publico.” En el
propio sentido dice MAYER, que se trata de un “circulo de asuntos del Estado que debe manejar una persona ligada por la
obligacion de derecho publico de servir al Estado”. Véase LABAND, Paul, ob. cit. p. 3 y ss. MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Alemdn, tomo 1V, 2% edicién, Traduccién directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto
Krotoschin, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 9.
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desconocerse que cuando se propugna el ejercicio de funcién publica, como parte del elemento
objetivo del status funcionarial, ha de evitarse la ambigiiedad que la propia expresion ‘funcion
publica’ imprime al asunto.

Por tanto, su significado amplio es comun y util a los fines de la teoria politica, por asociarse
facilmente a una nocién de lo publico, relativa mds bien el alcance de la actividad y el funcionamiento
del Estado. En este entendido, el cardcter publico de este no genera controversia alguna. Desde una
época mds actual, puede apoyarse esta afirmacion en palabras de GARCIA DE ENTERRIA, al aludir que
sea cual fuere la opinién que predomine en cada contexto espacial y temporal, histérico y presente,
relativo a la debatida cuestién de los fines y funciones del Estado, este, como poseedor del poder
publico, ejerce las potestades que dimanan de la soberania y las materializa a través de sus 6rganos en
dependencia de las esferas y competencias atribuidas ex lege.*?

Sin embargo, una percepcion amplia de lo que es funcién publica encuentra limites en dmbitos mas
especificos, como el que ocupa a esta investigacion, pues determina una esfera competencial de
extrema amplitud, que origina imprecisiones al momento de establecer una concepcion estricta de
funcionario publico. Con base en la nocién iuspublica romana o en contextos previos al Estado
constitucional esta concepcion amplia de funcion publica era comprensible por la propia justificacion
iusfiloséfica del rol del Estado, del ejercicio de la autoridad y de la identificacion del término con un
mero conjunto de actividades atinentes a la colectividad ejercidas por el Estado a través de sus agentes.
Si se estima, desde la més elemental relacién entre ambas categorias, que el funcionario publico es
quien ejerce una funcién publica y esta, a su vez, se asume como funcion estatal, se asiste a la
configuracion de una concepcion extralimitada que impide a todas luces concretar lo que técnica y
juridicamente es un funcionario publico. Cualquier agente del Estado lo seria automaticamente. Tal
manejo del término atenta, por consiguiente, contra el establecimiento de los perfiles definitorios de
la categoria funcionario publico y contra la pretendida particularidad de su régimen juridico, pues al

ser tan abarcador seria incluso cuestionable la necesidad misma de esa especialidad.

B) La nocion restringida de funcién piblica: la funcién piblica como funciéon administrativa
Dentro de los estudios juridicos puede encontrarse una segunda acepcion de funcidén publica, muy
comun en la literatura y hasta en la legislaciéon y la jurisprudencia, que la vincula con la funcién

administrativa. Naturalmente, esto ocurre en la medida que se va construyendo la idea de una funcién

42 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La administracion y sus agentes, la administracién espafiola, Alianza, Madrid, 1972,
p. 124 y ss.
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administrativa de perfiles auténomos™ y su entendimiento, con un caracter de funcién del Estado, es
decir, como una funcién publica.

A diferencia de la concepcion anterior, en este caso si es posible la identificacién de los principales
momentos de este proceso, que estd vinculado, en un sentido més especifico, a la evolucién de la
Administracién Publica como segmento del poder del Estado y a la variacién que va sufriendo el
sentido de lo publico en una de sus aristas, para identificarse de a poco con los asuntos relativos al
interés colectivo que se conectan funcionalmente con el poder ejecutivo** y luego con la funcién
administrativa, diferenciable del resto de las funciones del Estado.

Definir la funcién administrativa ha sido un asunto en extremo complejo que no interesa ahora
desarrollar. Sin embargo, desde el consenso, puede tomarse como punto de base su concepcién como
aquella funcién del Estado, funcién publica, cuya finalidad es la de procurar la satisfaccion de los
intereses (o necesidades) de la colectividad (denominados entonces, intereses o necesidades publicas,
colectivas, generales o de interés comtn). Se trata de una funcion de contenido heterogéneo, diverso,
contingente, variable, derivado de su inmediata relacion con los intereses generales o colectivos y con
los medios o mecanismos que existen para la satisfaccion de estos, asi como con los intereses politicos
que animan todo el actuar del Estado.

La construccion, pues, de una funcion administrativa que va tomando paulatinamente identidad propia

se gesta en tiempos del absolutismo.*> El primer elemento que impacta en este sentido es la Ciencia

“La evolucion que se llevé a cabo, en el aspecto organizacional, hacia el Estado moderno consistié en que los medios
reales de autoridad y administracién, que eran posesion privada, se convierten en propiedad publica y en que el poder de
mando que se ejercia como un derecho del sujeto se otorga al principe absoluto primero y luego al Estado. La tradicién
absolutista del continente europeo, que unificaba todas las funciones publicas subjetivamente en el monarca, observa en
el Estado un sustituto abstracto de ese centro subjetivo tnico. Las organizaciones administrativas, no solamente se van
diferenciando de las privadas, sino también comienzan a estabilizarse y a asumir funciones diversas. Sobre esta idea,
véase, entre otros, Weber, Max, ob. cit., p. 225 y ss.; HELLER, Hermann, ob. cit., p. 171 y ss.; STOLLEIS, Michael, Histoire
du droit public en Allemagne. Droit public impérial et science de la police 1600-1800, traduit de 1"allemand par Michel
Senellart, PUF, Paris, 1998, p. 553 y ss.; MESTRE, Jean-Louis, Introduction historique au droit administratif francais,
PUF, Paris, 1985, pp. 23-50; BURDEAU, Francois, Histoire de | ‘administration francaise. Du 18° au 20° siecle, 2°™ édition,
Montchrestien, Paris, 1994, pp. 25-45; RENAUT, Marie Hélene, Histoire du droit administratif, Ellipses, Paris, 2007, p. 13
y s8.; VILLAR PALASI, José Luis, Derecho Administrativo, tomo I, Introduccién y Teoria de las normas, Universidad de
Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1968, p. 91 y ss.; BENEYTO PEREZ, Juan, Historia de la Administracion espafiola
e hispanoamericana, Ed. Aguilar, Madrid, 1958, pp. 313-324 y 335 y ss.; CASSESE, Sabino, Las bases del derecho
Administrativo, traduccion de Luis Ortega, Instituto Nacional de Administraciéon Pablica, Madrid, 1954, p. 25 y ss.;
GIANNINI, Massimo Severo, Premisas sociologicas historicas del Derecho Administrativo, traducciéon de M. Baena de
Alcdazar y J. M. Garcia Madaria, 2* edicién en espafiol, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1987, p. 45 y ss.
4 Hacia finales del siglo XVIII, la Administracién Pdblica en Europa continental se concibe como una estructura de lo
que se entendia como poder ejecutivo. Asi lo contemplaron los autores franceses e ingleses de la teoria de la divisién de
poderes. Véase, principalmente, LOCKE, John, ob. cit., p. 318 y ss.; MONTESQUIEU, ob. cit., p. 234 y ss.
4 TOQUEVILLE, Alexis de, El Antiguo Régimen y la Revolucioén, traduccién de Jorge Ferreiro, Fondo de Cultura
Econémica, México, D.F., 1996, p. 272 y ss.
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de la policia,*® cuya nocién juridica repercute en la propia concepcién de la Administracién y del
Derecho Publico al incluir una parte importante de lo que actualmente abarca la actividad
administrativa. A la Administracién Publica se le va atribuyendo parte del poder publico y se
comienza a perfilar su individualidad,*’ de a poco concretada en sus aspectos material y orgdnico. En
la medida en que se entroniza la idea que precisa su actividad como aquella dirigida —mediante
acciones positivas— a la realizacién de los fines estatales, también se va edificando estructuralmente
como el segmento del Estado que gestiona el interés publico.*®

En el ambito hispano —como ilustrativa sintesis de las ideas expresadas— pueden evocarse las palabras
de OLIVAN: *° “De los hechos sentados se deduce, que la Administracion Publica se ha ensanchado y
ennoblecido a medida que se ha ido reconociendo la utilidad de su accién. Y cdmo desde el recaudar
y pagar haya acudido a todas partes a proteger, ramificindose para fomentar todos los intereses
legitimos, ya materiales, ya morales, de ahi es que estas nuevas funciones le confieren mayor
importancia y consideracion que las primitivas, elevan el conjunto de sus principios y reglas a la
categoria de trascendental de ciencia social, y ofrecen al entendimiento una idea grandiosa, que se
desvia notablemente de la mezquina que debid formarse en su origen.

En consecuencia, en el lenguaje iuspublico es apreciable la asociacién paulatina del término funcidén
publica en un sentido mas concreto, coadyuvando a la sinonimia con funcién administrativa, que va
resultando visible desde los modos del lenguaje. En el contexto atin de la police, DOMAT, al referirse
a “des officier et autres personnes que participent aux fonctions publiques” deja entrever la nocién
de funciones publicas asociadas a los asuntos de orden publico y a la actividad —que luego describe—

contentiva de misiones de la Administracion.

46 Esta tiene como objeto lo que es necesario para el mantenimiento del orden publico y la satisfaccién del bien comun o,
en otras palabras, que incluye todo aquello que constituye la base y la regla para la sociedad que los hombres han
establecido. Sobre el desarrollo de la police, véase, por ejemplo, DE LA MARE, Nicolas, Traité de la Police, tomo 1, 2e
édition, Aux dépens de la Compagnie, Amsterdam, 1729, p. 1 y ss.; JUSTL, Juan Enrique Gottlob, Elementos Generales de
Policia, traduccion de la edicion francesa de 1769 por Eulalia Piferrer, Barcelona, 1784; FORONDA, Valentin, Cartas sobre
la Policia, Imprenta de Ramén Domingo, Pamplona, 1820.
47 MACAREL, M., Cours de droit administratif, Tome 1, premiere partie, Organisation et attributions des autorités
administratives, 2eme edition, Libraire de jurisprudence de Plon Fréré, Paris, 1852, p. 12 y ss. —establece las diferencias
entre gobierno y administracién—. Asimismo, la Administracion —dice MAYER— es la actividad del Estado para la
realizacion de sus fines bajo su orden juridico, exceptuadas la legislacion y la jurisdiccion. Véase MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Alemdn, tomo 1, 1ra edicién, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 12 (Fecha de publicacién original:
1895).
48 En palabras de MACAREL, “L ‘interet public et le domaine proper de | ‘administration”. Véase MACAREL, M., Cours...,
ob. cit. p.10.
4 Cfr. OLIVAN, Alejandro, De la Administracién Piblica con relacién a Espafia, Nueva Edicién, Madrid, 1843, pp. 6 y
7. Véase también, GOMEZ DE LA SERNA, D. Pedro, ob. cit., p. 13 y ss.; COLMEIRO, Manuel, Elementos de Derecho Politico
y Administrativo, Librerias de Don Angel Callejas Editor, Madrid, 1858, p. 103 y ss.
30 DOMAT, Jean, Les Quatre libre du Droit Public 1697, Centre de philosophie politique et juridique, URA-CNR,
Université de Caen, Paris, 1989, p.3 y ss.
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Por su parte —afios mds tarde, en la primera mitad del siglo XIX— DE GERANDO’! advierte que “le
droit administratif peut étre considéré sous deux points de vue principaux: Ou relativement aux
fonctions publiques par lesquelles s'exerce la mission confiée a I’ administration, Ou relativement aux
divers services publics auxquels cette mission s'applique”.

Puede percibirse el propio sentido que se ilustra en FOUCART’? cuando afirmaba que “On entend ici
par fonctions publiques tout service militaire ou civil soit prés de la personne, soit pres d'un des
membres de la famille d'un prince étranger, ou méme toute fonction dans une administration
publique”.

Puede verse también el uso del vocablo asociado a las funciones administrativas, por ejemplo, en
SANTAMARIA PAREDES:* “Las personas que ejercen los cargos administrativos se llaman (...)
funcionarios si desempefian cualquiera funcién piblica como de su especial competencia”. En sentido
similar MARTIN MATEO>* ilustra que “precisamente la pauta que nos dara la solucion para averiguar
si un determinado drgano, una determinada persona, es titular de funciones publicas, si pertenece, en
suma, a la administracién”.

En este entendido, y como resultado de la culminacién del proceso de formacién de la nocién de
Administracion Publica, se consolida la idea de que el poder estatal, dirigido a la satisfaccion de las
necesidades colectivas, y en cuanto objeto de un deber juridico en relacién con su aplicacién,> tiene
un cauce de canalizacion a través de la Administraciéon Publica y la funcién administrativa se
considera como una de las funciones del Estado, en la que se manifiesta su poder para la mejor
realizacion de los fines ptiblicos.*®

Desde el punto de vista técnico, esta consideracion del vocablo funcion publica, en una perspectiva
objetiva mds estricta, coadyuva entonces a una delimitacién més precisa de la categoria funcionario
publico. El ejercicio de funcion piiblica, en el entendido expuesto, es el primero de los elementos que
integran la nocién juridica de funcionario publico, por lo que tiene un rol determinante para las ideas

que mds adelante se abordardn. Lo que ahora interesa resaltar es la importancia de lograr una

5! De GERANDO, Institutes du Droit Administratif francais, tomo I, Palais de Justice, Paris, 1829, p. 16.
52 Véase FOUCART, Emile-Victor, Eléments de Droit Public et administratif, des principes de Droit Public positif, tomo 1,
4eme édition, A. Maresco et E. Dujardin, Libraires-Editeurs, Paris, 1855, p. 249.
33 Véase SANTAMARIA PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 7* edicién, Imprenta Espafiola, Madrid, 1911,
p.70.
34 Véase MARTIN MATEO, Ramén, Manual de Derecho Administrativo, 3* ediciéon, Marcial Pons, Madrid, 1974, p-83.
35 ALESSI Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, tomo 1, traduccién de la 3 edicién italiana por Buenaventura
Pellisé Prats, Bosch, Barcelona, 1970, p. 7 y ss.
36 GASCON Y MARIN, José, Tratado de Derecho Administrativo. Principios y legislacion espaiiola, tomo 1, Tma edicién
revisada, C. Bermejo impresor, Madrid, 1941, p. 137 y ss.
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concrecion inequivoca de su significado, pues este constituye una de las bases de la construccion
tedrica que se propondra.

VILLAR PALAS alerta sobre el fendmeno relativista de los conceptos en el Derecho, que se hace
sentir con mayor fuerza en el Derecho Administrativo: “Casi todas las ideas maestras del Derecho
Administrativo, dice este autor, estdn inficcionadas de este caracter perspectival que aproxima los
conceptos juridicos-administrativos a las categorias ubicuas, y a fuerza de ser vistas por la norma
desde tantas y tantas categorias diferentes, parecen quedar desprovistas de un contenido preciso”. El
funcionario publico es uno de esas instituciones que adolece de esa falta de precision y unidad
gnoseoldgica, lo que complejiza cualquier teorizacion a su respecto. Una de las primeras cuestiones a
resolver, como se analiza posteriormente, es el alcance mas o menos restricto de su concepcion.

La acepcion que identifica la funcién publica con la funcién administrativa es cardinal para el
proposito de delimitar la esfera de actuacion del funcionario publico, pues el efecto inmediato al
considerarla es la reduccion de su ambito funcional y el estrechamiento conceptual de la categoria.
Esto se debe a que al estimar que el funcionario publico realiza o ejerce materialmente funcién puiblica
(funcién administrativa) se excluyen el resto de las funciones del Estado y se asume, inmediatamente,

su conexion directa con la Administracion Publica en sus Orbitas estructural y de funcionamiento.

C) La nocion mas estricta de funcion publica: la funcién publica ligada a la ordenacion de los
medios personales al servicio de la Administracién Piblica

Las acepciones expuestas previamente se identifican con dos niveles de amplitud del vocablo: uno
mas extenso, funcién del Estado, y otro més estrecho, funcion de la Administracién Publica o funcién
administrativa. Sin embargo, hay un tercer uso de la categoria funcién publica que concreta su dmbito
y alcance en un sentido mucho mas estricto; ya no en un entendido material, como las anteriores, sino
asociada a un segmento objetivo dentro de la propia funcion administrativa: la ordenacion de los
medios personales de la Administracion Publica. Esta es la acepcion més extendida y difundida hasta

la actualidad, fundamentalmente en los ordenamientos juridicos de influencia francesa.’®

57 Véase VILLAR PALAST, José Luis, Derecho Administrativo, tomo 1, Introduccién, teoria de la norma, Universidad d
Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1968, p. 35 y ss.
58 Si bien lo que se pretende en esta seccion de la investigacion es ilustrar el uso polisémico del vocablo funcién publica
en el &mbito tedrico juridico, debe alertarse que no se trata de un presupuesto que se encuentre exactamente asi en todos
los ordenamientos juridicos. La funcién ptblica, en este entendido, es una construccidn teérica moderna que como
categoria juridica encuentra su punto de mayor uso histdrico en Francia, en Alemania y en Espafia. Su uso, asociado a la
ordenacion de los medios personales del Estado o de la Administracidn, es perceptible, ademds, en algunos paises de sus
influencias, como Portugal, Venezuela, Republica Dominicana, Chile, por ejemplo. Véase Ley 11 du janvier 1984,
contentiva de las disposiciones estatutarias de la funcion publica del Estado (Francia); Ley marco de la funcién publica,
Beamtenrechtsrahmengesetz, de 3 de enero 1977 (Alemania); Ley 30, Medidas para la reforma de la funcién publica, de
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Con la consagracién del principio de igualdad en la Declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, de 26 de agosto de 1789,% desaparecen los privilegios y el cardcter patrimonial de los
cargos publicos y cualquier forma de propiedad sobre las funciones publicas se estima contraria a los
intereses de la Nacién.®® En este contexto —y como consecuencia del proceso posterior de
profesionalizacion del ejercicio de las funciones piblicas— comienzan a notarse referencias especificas
en el ambito doctrinal al personal al servicio del Estado, con un tratamiento de mayor rigor como parte
de su organizacién.®! Sin embargo, no es hasta finales del siglo XIX y los primeros afios del XX que
el uso del vocablo funcién publica se delinea con una autonomia propia, como un elemento categorial
identificable y singular en la organizacién administrativa.

En tal sentido, se entroniza una acepcién que va identificando a la categoria funcién publica
directamente con la esfera de funcionamiento de los medios personales al servicio del Estado o de la
Administracion Publica. No obstante, debe sefialarse que se trata de una nocién que se colige del
propio uso lingtiistico del vocablo, sin que su introduccion en el argot iusadministrativo estuviere
derivado de precisiones conceptuales a su respecto como figura juridica.

Asi, de las primeras referencias de significacién se hallan el trabajo de KAMMERER®’—publicado en
1898, dedicado al caso alemén— y el de NEZARD®® —publicado en 1901, para el contexto francés. Estas
constituyen las primeras obras que ofrecen un tratamiento sistemdtico e introducen a la funcién
publica como concepcidn especifica capaz de resaltar la especificidad de las situaciones juridicas entre

el Estado y sus agentes.

2 de agosto de 1984 (Espaiia); Ley No. 35 de 20 de junio de 2014, Ley general del trabajo en la funcién publica (Portugal);
Ley del Estatuto de la funcién publica, de 5 de septiembre de 2002 (Venezuela); Ley No. 41 de Funcién Piblica, de 16 de
enero de 2008 (Republica Dominicana); Ley No. 20.880 de 21 de diciembre de 2015, Sobre probidad en la funcién piblica
y prevencion de los conflictos intereses (Chile). En el caso de Espafia, debe significarse, si bien se mantiene el uso del
vocablo funcién publica en el entendido expuesto, con la ley 7 de 12 de abril de 2007, Del estatuto bésico del empleado
publico, queda claro que la categoria empleo publico se torna genérica para incluir al régimen juridico de los funcionarios
publicos (estatutario) y al del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas —articulo 1—.
3 Véase Declaracién de los Derecho del hombre y del ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente
francesa el 26 de agosto de 1789, articulo 6, disponible en https://www.es_ddhc.pdf, consultada el 15 de junio de 2018.
% SIEYES, Emmanuel, Qu ‘est-ce le tiers Etat, P.U.F, Paris, 1982 p. 3 y ss.
61 Esta precision se evidencia ya desde la primera mitad del siglo XIX. Véase, por ejemplo: LALOUETTE, M, Eléments de
l"Administration pratique, Le Normant imprimeur-libaraire, Paris, 1812, p. 11 y ss., 107 y ss.; BOUCHENE-Lefer, A. G.
D., Droit Administratif francais, Gustave Pissin, Libraire, Paris, 1835, p. 1 y ss; DELBOUSQUET, Jules, De [ ‘organisation
des administration centrales des divers ministeres; des droit et devoir des s employés, Hingray, Paris, 1843; E. H. de S.,
Exposé du Droit Public de L"Allemagne, J. J. Paschoud Imprimeur-Libraire, Paris, 1821, p. 363 y ss.; OLIVAN, Alejandro
de... (1843), ob. cit., p. 101 y ss.
62 KAMMERER, A., La fonction publique d aprés la législation allemande, Librairie Nouvelle de Droit et de Jurisprudence,
Arthur Rousseau Editeur, Paris, 1898.
63 NEZARD, Henry, Théorie juridique de la Fonction publique, Ed. Librairie de la Société du recueil général des lois et des
arréts, Paris, 1901.
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Asi, por ejemplo, GREGOIRE®* toma como punto de partida que “la fonction publique est le terme dont
on use depuis quelques années pour désigner |’ensemble des personnels qui incarnent

1"Administration”. Por su parte, SERRA ROJAS®

dice que “la funcion publica alude al régimen juridico
aplicable al personal administrativo”. PALOMAR OLMEDA® define su contenido como “el complejo
organizativo que componen las instituciones publicas, en particular la Administracién Publica,
animado por un conjunto muy numeroso de personas fisicas que en ella trabajan constituyendo la
organizacion publica, estas personas fisicas serdn los empleados publicos y su conjunto, la funcién
publica”. En tanto, al introducir el tema de la naturaleza juridica de la funcién puiblica, LARES
MARTINEZ ¢ se refiere a ella como “la situacién en que se haya los funcionarios y empleados del

Estado”. De esta manera, el sentido que ofrece este empleo de la categoria funcién publica ha sido

extendido hasta los tiempos corrientes.®

% Véase GREGOIRE, Roger, La fonction publique, Librairie Armand Colin, Paris, 1954, p. 11. Véase PALOMAR OLMEDA,
Alberto, Derecho de la Funcion Piiblica, 4* edicién, Dykinson, Barcelona, 1997, p.17. En tanto, LARES MARTINEZ, al
introducir el tema de la naturaleza juridica de la funcion publica, se refiere a ella como “la situacion en que se haya los
funcionarios y empleados del Estado.” Véase LARES MARTINEZ, Eloy, ob. cit., p. 431.
5 Véase SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo, tomo I, 8* edicién, Ed. Porria, México, 1977, p. 351.
% Véase PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcién Piiblica, 4* edicién, Dykinson, Barcelona, 1997, p.17. En
tanto, LARES MARTINEZ, al introducir el tema de la naturaleza juridica de la funcion publica, se refiere a ella como “la
situacion en que se haya los funcionarios y empleados del Estado.” Véase LARES MARTINEZ, Eloy, ob. cit., p. 431.
7 Véase LARES MARTINEZ, Eloy, ob. cit., p. 431.
%8 Solo por citar algunos ejemplos, de obras especificas y otras donde se aprecia claramente el uso de la voz funcion piiblica
asociada a los medios personales al servicio del Estado o la Administracién Publica, puede verse en el caso francés:
BISCHOFFE, G., Quest-ce qu ‘un fonctionnaire ?..., ob. cit.; Jeze, Gaston, Cours de Droit Public, Théorie générale de la
fonction publique, Marcel Giard Libraire-Editeur, Paris, 1927; GREGOIRE, Roger, ob. cit.; FOUGERE, Louis, La fonction
publique, Institut international des Sciences administratives, Bruxelles, 1966; PLANTEY, Alain, Traité practique de la
fonction publique, 3¢ édition, L.G.D.J., Paris, 1971; GAZIER, Francois, La fonction publique..., ob. cit.; AYOUB, Eliane,
La fonction publique en vingt principes, 2éme édition, Frison-Roche, Paris, 1998; BLANC, Louis, La fonction publique, 2°
édition, Sirey, Paris, 1978; DORD, Oliver, Droit de la fonction publique, 3éme édition mise a jour, Themis droit PUF,
Paris, 2007; MELLERAY, Fabrice, Droit de la Fonction Publique, 12°™ édition, Ed. Econémica, Paris, 2012; AUBY, Jean
Marie, Jean Bernard AUBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT, Droit de la Fonction Publique, 7e édition, Dalloz,
Paris, 2012. Sobre el caso alemdn, fuera de Alemania, destacan por su profundidad las obras de KAMMERER, A., ob. cit. y
de MONTORO CHINER, Maria de Jesus, La funcion piiblica en el federalismo alemdn, Instituto Nacional de Administracién
Publica, Madrid, 1987. En cuanto a referencias espafiolas, pueden mencionarse: MAHILLO SANTOS, Juan, La funcion
publica local espaiiola y sus problemas actuales, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1976; AA.VV,
Administracion Publica y Funcion Piiblica en Iberoamérica, Actas del I Seminario de antiguos alumnos iberoamericanos
del Instituto Nacional de Administracion Puablica (3 a 6 de mayo de 1988), Instituto Nacional de Administracién Publica,
Madrid, 1989; MARTINEZ MARIN, Antonio, Derecho Administrativo, La organizacion administrativa, Tecnos, Madrid,
1986, p. 433 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion Piiblica, 1ra edicion, Tecnos, Madrid, 1996;
PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Piblica, 4* edicion, Dykinson, Barcelona, 1997. En el ambito
latinoamericano véase por ejemplo: BRANDAO CAVALCANTI, Themistocles, ob. cit.; PRAT, Julio A., “De la funcion
publica. Esquema de derecho comparado”, en Revista de la Facultad de Derecho y ciencias sociales, No. 1, afio VII,
enero-marzo, Montevideo, 1956, pp. 113-192; DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio, Derecho de la Funcion Piblica. La
experiencia venezolana, Vadel Hermanos Editores, Caracas, 2004; GOMEZ ARANGUREN, Gustavo..., ob. cit., p. 236 y ss.;
VIDAL PERDOMO, Jaime, Derecho Administrativo, 10* edicién, Legis, Colombia, 2008, p. 443 y ss.; BEJAR RIVERA, Luis
José y Alejandro ORRICO GALVEZ, Régimen de la Funcion puiblica y régimen de responsabilidades administrativas de los
servidores puiblicos, Universidad Panamericana, ESPRESS, México, D.F, 2014; MONTERO, Gregorio, Régimen juridico y
profesionalizacion de los funcionarios piiblicos, 3* edicion, revisada y ampliada, MAP, Santo Domingo, 2015, p. 159 y
ss.; YOUNES MORENO, Diego, Curso de Derecho Administrativo, 10* edicién, actualizada, Temis, Bogotd, 2016, p. 173 y
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De los ejemplos referenciados puede apreciarse también que aunque la acepcioén de funcién publica
utilizada hace clara y directa alusion al contexto de funcionamiento del personal al servicio del Estado
o de la Administracion Publica, el contenido y alcance del vocablo se evidencia muy dispar en cuanto
a los criterios empleados para su delimitacion conceptual. Estos son variados y transitan por diferentes
canones. A lo anterior debe sumarse que en la esfera iusadministrativa, como ya en este punto del
andlisis es apreciable, la expresion funcién publica concurre con las tres acepciones estudiadas, lo
cual genera no pocos inconvenientes al tiempo de su aprehension precisa, principalmente, como
variable definitoria de lo que es funcionario publico.

En este sentido, si se hace un breve repaso a modo de ilustracién, se encuentran concepciones de
variada indole. Por ejemplo, DUGUIT entendia a la funcién ptiblica como toda actividad que deba ser
asegurada, reglada y controlada por los gobernantes, lo cual es una derivacion de su nocién amplia
como funcién del Estado.®® Esta postura luego fue moderada por la propia escuela francesa del servicio
piiblico al identificar a este solo con la actividad de la Administracién Piblica, como lo hace JEZE.”
Sin embargo, bajo este fundamento, la funcién piblica mantiene un sentido material pues se identifica
con actividades de titularidad estatal cuyo objeto directo es la satisfacciéon de un interés colectivo o,
desde una perspectiva mds grafica, une chose, en palabras de HAURIOU.”!

Asimismo, en adicion a los ejemplos que se expusieron antes, entre aquellos que han propuesto
definiciones concretas de la categoria funcién publica, desde la perspectiva de los medios personales
del poder piblico, BIELSA"? la identifica como un concepto abstracto e institucional. Desde una éptica
orgdnica y funcional, PARADA"? alude que con el término de funcién piiblica suele designarse tanto el
conjunto de hombres a disposicion del Estado que tienen a su cargo las funciones y servicios publicos,
como el régimen juridico a que estdn sometidos y la organizacion que les encuadra.

Dentro de este mismo rubro, merece un espacio singular la concepciéon que desde el ambito

internacional se esgrime de funcidn publica, fundamentalmente contenida en la Carta iberoamericana

ss.; RODRIGUEZ R., Libardo, Derecho Administrativo general y colombiano, tomo 1, 20* edicién, Temis, Bogota, 2017, p.
459 y ss.
% Véase DUGUIT, Léon, Las Transformaciones del Derecho Piiblico, Traduccién con estudio preliminar de Adolfo Posada
y Ramén Jaén, Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, Madrid, 1915, p. 85 y ss.; DUGUIT, Léon, Manual de
Derecho Constitucional, Traduccion de José G. Acufia, 2% edicién espafiola. Francisco Beltran, Libreria Espafiola y
Extranjera, Madrid, 1926, p. 71 y ss.
70 Véase JEZE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo II, traduccién directa de la 3™ edicién
francesa por Julio N. San Milldn Almagro, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 4 y ss.
"1 Véase HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 4°™ édition, L. Larose et Forcel Editeurs,
Paris, 1900, p. 586 y ss.
72 Véase BIELSA, Rafael, La funcién piiblica, Ed. Buenos Aires, Argentina, 1960, p.33 y ss.
73 Véase PARADA, Ramén, Derecho Administrativo II, Organizacion y empleo piiblico, 18 edicién, Marcial Pons, Madrid,
2005, p. 407.
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de 1a Funcién Piblica,’* como instrumento referido a la temdtica de manera especifica. En el propio
entendido analizado en el presente acdpite, aunque con un criterio més propio de la ciencia de la
administracion, concibe a la funcién piblica como un conjunto de arreglos institucionales mediante
los que se articulan y gestionan el empleo publico y las personas que lo integran, en una realidad
nacional determinada. Dichos arreglos comprenden normas, escritas o informales, estructuras, pautas
culturales, politicas explicitas o implicitas, procesos, practicas y actividades diversas cuya finalidad
es garantizar un manejo adecuado de los recursos humanos, en el marco de una administracion publica
profesional y eficaz, al servicio del interés general. Este, si bien pretende ser un concepto inclusivo,
dada la finalidad del documento que lo propone, termina estrechando su vision a la gestién de los
recursos humanos desde la perspectiva de las relaciones de empleo publico.

Téngase en cuenta que, entendida la categoria funcidn publica ya no solamente en un sentido material,
sino ahora también como un dmbito objetivo de funcionamiento, la determinacién concreta de ese
espacio dependerd de los contornos que las propias concepciones establezcan. Por efecto reflejo,
impactard en la nocién de funcionario publico, pues funcién publica serd la que materialmente este
ejerce, pero a la vez podrd ser un segmento institucional al que accede, una situacién o relacion juridica
en la que se encuentre, un régimen juridico al que se encuentre sometido o el conjunto mismo de
sujetos especiales dentro del que se inserta; todo, segun sea el prisma tedrico (institucional, objetivo-
relacional, formal o subjetivo, por ejemplo) sobre el que se construya la idea de funcién publica.

Sin embargo, lo antes dicho no es ébice para considerar la relevancia y utilidad que tiene la nocién de
funcién publica asociada a la ordenacion de los medios personales del Estado o la Administracion
Publica, con independencia de que no se ha conseguido instituir una concepcion estrictamente juridica
que la distinga con autonomia técnica dentro del Derecho Administrativo. Este significado de funcién
publica es cardinal para el tema que se investiga; principalmente porque establece margenes mas
estrechos de andlisis del fendmeno y permite identificarla, aunque con carencias técnico-tedricas
importantes como una institucion iuspublica. Aunque esta acepcion no es compartida por el autor de
este estudio, no es menos cierto que, a partir de su consideracion, se identifica una parcela concreta
dentro de la que se inserta la actuacion de los agentes publicos. Esto no solo sirve de punto de
colocacidn, sino que ya evidencia una tendencia al acercamiento de la funcién publica al régimen
juridico publico y concretamente administrativo; aspecto este que resulta relevante para las ideas que

aqui se defienden, aunque se requieran determinadas precisiones que luego se realizaran.

74 Véase Carta Iberoamericana de la Funcién Publica, aprobada por la V Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracién Publica y Reforma del Estado, Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003, disponible en
www.https://old.clad.org, consultada el 10 de julio de 2018.
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D) La nocion de funcién piublica como técnica iusadministrativa de ordenacién del personal al
servicio de la Administraciéon Pablica

El caricter polisémico y difuso de la voz funcién puiblica, sumado a la inexistencia de una nocién de
aceptacion universal de esta categoria, ponen de manifiesto sus carencias técnicas como institucion
juridica; o dicho de otro modo, son el reflejo de la ausencia de una concepcion técnica de funcién
publica. Como se ilustrd, el uso lingiiistico del término apenas permite su aprehension en
determinados contextos con uno u otro significado. Sin embargo, no logra cuajarse una estipulacién
consensuada de la categoria a partir de una construccion tedrica —y por tanto cientifica— que la distinga,
no solo como figura juridica de perfiles auténomos, si no que permita la identificacién de elementos
que le son propios como tal y que requieren ser consensuados en funcién de su eficacia técnica.

Por lo tanto, visualizar a la funcién publica como técnica iusadministrativa, mediante la cual se ordene
la organizacién, el funcionamiento y las situaciones de los medios personales al servicio de la
Administraciéon Publica, es punto de partida indispensable para asegurar, a través de una vision
integradora, su cardcter sistémico y la flexibilidad necesaria para que su régimen legal se materialice
sobre la base de relaciones equitativas al amparo de intereses conciliados, en correspondencia con el
contexto politico-legal donde se articule.

El tratamiento histérico-doctrinal del tema ha discurrido por direcciones diferentes, que van, como se
analiz6, desde concepciones simplemente derivadas de los usos del lenguaje hasta intentos definitorios
inacabados. Sin embargo, no se encuentra ningun estudio que responda a las exigencias cientificas
concretas de identificar la naturaleza de la funcién publica como categoria juridica propia del Derecho
Administrativo, los elementos que la conforman y las caracteristicas de esos componentes desde el
punto de vista técnico.”

Esta idea es importante a los efectos de los planteamientos que se realizan, pues no considerar a la
funcién publica como una técnica juridica impide su viabilidad y potencialidad préctica. La técnica,
dice BIELSA, mira a la eficacia. Por tanto, si verdaderamente se quiere identificar a la funcién publica
como una herramienta o mecanismo utilizable en pos del objetivo concreto de ordenar el

funcionamiento de los medios personales al servicio de la Administracion, esto es solo posible a través

75 En el 4mbito del Derecho cuando se habla de técnica juridica, se hace referencia, por un lado, a la disciplina que tiene
por objeto el estudio de los problemas relacionados con la aplicacién del Derecho objetivo a casos concretos y, de otra
parte, consiste en el adecuado manejo de los medios que permiten alcanzar los objetivos que aquel persigue. Tal
adecuacion supone el conocimiento de la eficacia de los mecanismos y procedimientos empleados y por tanto ese
conocimiento es cientifico.Véase GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del Derecho, 53* edici6n
(reimpresion), Porrda, México, 2002, p. 316 y ss.
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de una vision cientifica del asunto, que desencadene su construccion técnico-juridica. El problema,
naturalmente, no se agota en el ambito lingiiistico. Este es solo uno de los asuntos a resolver que
subyace como planteamiento polémico, a la vez que es consecuencia de la problemadtica principal
relativa al enfoque acientifico de la cuestién.”®

Como paso inicial, desde el punto de vista terminoldgico, es preciso un reacomodo de los vocablos,
con el objetivo de que en contextos mds o menos disimiles tengan un significado univoco. Como
tendencia juridico-cultural, la nocién de funcién publica fue acercdndose cada vez mas al Derecho
Administrativo, hasta convertirse en parte de su contenido de estudio, lo cual le imprime, como
categoria, una naturaleza iusadministrativa. No solamente ello, sino que el vocablo, como se examind,
termind asocidndose a la ordenacidon de los medios personales al servicio de la Administracién
Publica, lo que refuerza la idea anterior. Por tanto, lo més aconsejable es reservar el término funcién
publica para este &mbito objetivo concreto y ello implicaria reajustar el uso juridico del resto de las
acepciones.

Empero, tal cuestion, no trae mayores inconvenientes. Si en lugar de ‘funcion publica’ para referirse
a las funciones del Estado, se emplea simplemente la expresion ‘funcion del Estado’, la conexion
exacta con lo que se quiere significar es muy clara. Lo mismo ocurre si se sustituye por ‘funcion
administrativa’ para sefalar el tipo de funcidn a la que materialmente se esta refiriendo.

En el caso de la tercera acepcion analizada, la solucién lingiiistica no es tan factible, pues més que un
problema de denominacidn, se trata de un problema de contenido. En este caso se nombra como
‘funcién’, algo que filologicamente no lo es. No es ‘funcidon’ un grupo de individuos ni una relacién
o situacion juridica ni un régimen juridico especifico. Tales significados le son impropios porque no
implican accién o manifestacion concreta de un actuar en el sentido dindmico que le corresponde a la
palabra.

Se trata pues de dotar al término de un sentido, contenido y alcance finalistas, exclusivamente
utilizables y validos cuando, en el contexto de su aplicacidn, sean concretamente precisados. Al ser
este un dmbito juridico, naturalmente, ese nivel de determinaciéon se alcanzard tedrica y
normativamente.

El uso del vocablo funcién publica, por parte de diferentes autores, dice DELGADILLO GUTIERREZ,”’

para referirse al conjunto de deberes, derechos y situaciones que se originan entre el Estado y sus

76 Véase BIELSA, Rafael, “Conceptos juridicos y terminologia”, en Revista juridica argentina La Ley, tomo 56, 1949, La
Ley, Buenos Aires, pp. 787-795.
77 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, El Derecho disciplinario de la Funcién Piiblica, Instituto Nacional de
Administracién Publica, México D. F., 1990, pp. 9 y 10.
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servidores resulta incorrecto, ya que, en su criterio, “‘el concepto comprende la manifestacion externa
del poder del Estado, no su estructuracion interna. Esta confusion se ha originado a partir del hecho
de que el ejercicio del poder del Estado sélo puede realizarse mediante la actuacion de las personas
fisicas, puesto que, cuando tratamos la funcién publica nos referimos a la actuacién de los individuos
investidos de la competencia que la ley le atribuye a los 6rganos, por lo que, necesariamente se hace
referencia a los empleados del Estado y a las caracteristicas juridicas que presentan en el desarrollo
de su actividad, pero ello no justifica que se confunda el régimen juridico de los sujetos que ejercen
la accion, con la accion misma”.

Para solucionar esta problemdtica, en pos de la salvaguarda de la funcién publica como categoria
juridico-administrativa, solo es posible apelar a su tecnificacion. Desde esa perspectiva, ella deja de
ser una expresion cualquiera con esferas de manifestacion politico-juridicas dispares, para
transformarse en una nocion especifica, con bases definitorias propias que trascienden el dmbito
semantico.

Este enfoque ofrece una utilidad préctica de suma valia pues, entre otros asuntos, coadyuva a la
delimitacion de un sistema categorial propio y preciso, que impida confusiones y evite la sinonimia o
las desviaciones conceptuales por los usos diversos del lenguaje.”® No es posible, sino a través de esta
consideracion, construir una nocion juridica estricta a fin del adecuado disefio y articulacion préctica
de un régimen legal propio.

De tal modo, si se aprecia a la funcién publica como técnica, no se renuncia a su sentido dindmico,
pues ella, en si misma, indica una manifestacion funcional al tener, como parte de su contenido, un
tipo especifico de funcidn, para cuyo ejercicio, a su vez, prevé y articula mecanismos de ordenacion
que alcanzan a las relaciones y situaciones juridicas del personal a cuyo cargo se encuentra aquel
ambito funcional. De esta manera, la funcién puiblica estaria compuesta por un conjunto de elementos
que, integrados desde una perspectiva unitaria, la estructurarian como técnica juridica.

Un punto de partida elemental para la tecnificacion pretendida es la propia estimacion de la funcién

publica como categoria distinta e independiente a los componentes que la integran. Esta idea subyace

78 Esto se manifiesta, en cierta medida, cuando se identifican, por ejemplo, funcién publica y empleo piiblico para referirse
al mismo fenémeno. Por ejemplo, en Italia (Ley No. 93/1983, “Ley Marco sobre Empleo Publico” —que ha tenido varias
adecuaciones en el contexto del proceso privatizador que particularmente se ha suscitado en ese pafs, al que mds adelante
se hara referencia; Argentina (Ley No.25.164, “Ley Marco de regulacion de empleo publico nacional”, de 15 de septiembre
de 1999). O cuando se prefiere el uso de servicio civil en lugar de funcién publica por derivacién de la traduccién del
inglés del término civil service como por ejemplo en Ecuador (“Ley Organica de servicio civil y carrera administrativa”,
de 12 de mayo de 2005), Honduras (Decreto No. 126, “Ley de Servicio Civil”, de 1 de octubre de 1993), Pert (Ley No.
30057, “Ley de Servicio Civil”, de 3 de julio de 2013), El Salvador (Decreto Ley No. 507, “Ley de Servicio Civil”, de 24
de noviembre de 1961) y Guatemala (Decreto No. 1748, “Ley de Servicio Civil”, de 10 de mayo de 1968).
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desde que se desecha el cardcter patrimonial de las funciones publicas y se comienza a entender que
el funcionario se debe a la funcién que realiza y no a la inversa, porque esta no le pertenece.’”” Ello
implica desechar cualquier identificacién de la funcidén publica con alguno de sus componentes en
especifico y aprehenderla a partir de la configuracién y presencia de todos ellos en tres dimensiones
concretamente: subjetiva, objetiva y teleoldgica.®

La dimension subjetiva la integran los sujetos que se involucran en las relaciones y situaciones
juridicas que se suscitan en el contexto de funcionamiento administrativo. Uno de esos sujetos lo serd
la Administracién Publica, entendida esta en un sentido amplio, es decir, en toda la magnitud de su
aspecto estructural, incluidos todos los entes con funcién administrativa, principal o accesoria que se
encuentren insertos en el aparato organizacional del Estado. El otro sujeto interviniente es la persona
fisica que deviene servidor administrativo, entendido este, a priori, como aquel que ejerce o participa
del ejercicio de la funcién administrativa, vinculado a la estructura organizativa de un ente publico
mediante una relacion de servicio o empleo publico. Esta idea se retoma més adelante al analizar el
esquema categorial basico que ha de proponerse, relativo a las tipologias de los servidores publicos.
Por su parte, la dimension objetiva se concreta en la ordenacion de la organizacion y funcionamiento
del personal a cuyo cargo se encuentra el ejercicio de funcién administrativa, lo cual incluye el
contenido derivado de las situaciones juridicas que se suscitan entre la Administracion Publica y sus
servidores en el contexto de las relaciones entabladas. En funcién de ello estardn los mecanismos y
procedimientos que se articulen desde el punto de vista técnico, para el logro de los fines concretos a
los que sirve la funcion publica como técnica juridica; lo cual tributard, ademas, a la concrecion del
modelo de organizacién que se disefie.

Por ultimo, la dimensién teleologica o finalista esta determinada por el propdsito exclusivo de esta
técnica, de coadyuvar a la satisfaccion de las necesidades colectivas. Se trata de un fundamento

axiologico importante, pues, de conjunto con la participacion como sujeto de la Administracion

7 HAURIOU por ejemplo —al referirse a las atribuciones inherentes al officium publicum— decia: Des fonctions érigées en
titre d office, elles ont une existence indépendante du fonctionnaire, elles sont permanentes, elles demeurent quand le
fonctionnaire passe. Cfr. HAURIOU, Maurice, Précis..., 4°™ édition, ob. cit., p. 585. Sobre esta misma idea véase: LEFAS,
Alexandre, L Etar et les fonctionnaires, 5°, M. Giard & E. Briére, Libarires-Editeurs, Paris, 1913, p- 20 y ss.; DEMARTIAL,
Georges., «Le statut des fonctionnaire», en Revue politique et parlementaire, avril-mai-juin 1907, Paris, pp. 536-542.
80 Es comuin, fundamentalmente, que se sobrevalore la dimensién subjetiva y se defina a la funcién publica tomando como
base el factor personal. Desde esta Optica, por ejemplo, NEZARD considera que « fonction publique est la rapport qui
s ‘établit volontairement d ‘une facon générale et permanente entre un établissement public et un citoyen que s’engage a
faire des actes pour satisfaire aux besoins de cet établissement. » Por su parte, BERTHELEMY dice que « ce que doivent
étre les relations des fonctionnaires et de leurs supérieurs y DUGUIT estima que la fonction publique c’est déterminer
quelle est au point de veu du droit la situation du fonctionnaire. » Véase NEZARD, Henry, Théorie...ob. cit., p. 23 y ss.;
BERTHELEMY, Henry, Précis..., ob. cit., p. 55 y ss.; DUGUIT, Leon, Traité de Droit Constitutionnel, Tome I1I, La Theorie
Genérale de L Etat (suite et fin), 3°™ édition, Ancienne Librairie Fontemoing & C'¢, Editeurs, Paris, 1930. p. 103 y ss.
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Publica en las relaciones juridicas establecidas, determina que su régimen juridico sea

iusadministrativo. Con este criterio se refuerza la idea de la especialidad de la funcién publica, porque

cualquiera que haya sido su concepcidn, la necesidad de su particularismo ha estado justificada y

defendida sobre la base de la importancia que reviste su ordenacion para la satisfaccion del interés

colectivo.’!

Consecuentemente, puede considerarse que funcidn publica, en el dmbito especifico del Derecho

Administrativo, es la técnica juridica-administrativa mediante la cual se ordenan las relaciones y

situaciones juridicas que se suscitan entre la Administracion Publica y el personal que ejerce o

participa del ejercicio de la funcion administrativa, unido al ente de su competencia por una relacion

estructural.

Delinear gnoseoldgicamente a la funcién publica sobre las consideraciones precedentes permite

caracterizarla como sigue:

1) Tiene una naturaleza instrumental o técnica. Ello significa que estd integrada por un conjunto de
mecanismos de gestion y procedimientos varios que involucran, ademds, a otras disciplinas como
la ciencia de la administracion y el Derecho del Trabajo, esencialmente. De esta forma se genera
un efecto conciliador, pues le imprime un carédcter transdisciplinario a su organizaciéon y
funcionamiento. Esta idea determina una vision sistémica del fendmeno y asegura una cobertura
funcional flexible y dindmica, a la vez que asegura su ordenacién desde la axiologia propia del
Derecho Administrativo. Precisamente, entre los aspectos que fundamentan la necesidad de este
enfoque se aludia a su utilidad préctica. Parte de ella es la posibilidad que ofrece de conciliar
perspectivas que hasta hoy parecen enemistadas, principalmente en el contexto del fendémeno de
mixtura de los modelos tradicionales de ordenacion de la burocracia publica, o en el escenario que
provee la llamada laboralizacion o precarizacién de la funcion publica. Los debates planteados al
respecto invitan a la busqueda de soluciones que permitan un acercamiento de los intereses en el
propio interés del factor humano, que ha de ser el centro de consideraciéon primario y elemental.
La funcién publica, en su nocién técnica, admite la intervencion de otras disciplinas juridicas
(Constitucional, Laboral, Penal, por ejemplo) en el sistema normativo que la ordena, sin perjuicio

de su individualidad y naturaleza piiblica.®?

81 Véase en tal sentido las valoraciones de GREGOIRE, Roger...ob. cit., p. 26 y ss.

82 Para una idea mds amplia sobre los debates referidos, puede consultarse, entre muchas otras, las obras de: DEL SAZ,

Silvia, Contrato laboral y funcion piiblica, Marcial Pons, Madrid, 1995; CANTERO MARTINEZ, Josefa, El empleo piiblico

entre el Estatuto Funcionarial y el Contrato Laboral, Universidad de Castilla- La Mancha, Marcial Pons,

Madrid/Barcelona, 2001; CASTILLO BLANCO, Federico, “Reflexiones en torno a la construccion de un nuevo sistema de

empleo publico”, en CASTILLO BLANCO, Federico (director) y Ana OLMEDO GAYA (coordinadora), Lecciones de Funcion
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2) Su ordenamiento no es unitario. Derivado de lo anterior, esto responde a que su componente
normativo puede integrarse por disposiciones juridicas que no son solo de Derecho Administrativo.
Esto no desmerita a su especialidad, pues desde la égida constitucional, debe delinearse el alcance
del Derecho de la funcién publica y al diferenciarse con precision los tipos de relaciones que en su
virtud se generan puede determinarse claramente el régimen juridico aplicable a la relacién
concreta. En segmentos posteriores se volverad sobre este topico, por ser tocante con las propias
caracteristicas del Derecho de la funcién ptiblica como dambito de regulacion especial. Asimismo,
el presente es un rasgo que deriva de la presencia de multiples disciplinas juridicas, cuyas
normativa integrardn también, en lo a ella atinente, el ordenamiento juridico de la funcién publica;
asi como también deriva del cardcter unitario del Derecho como fenémeno normativo.

3) Se articula en funcion del interés piiblico. El objeto de la funcién publica estd intimamente ligado
a la satisfaccion de un interés publico global, al adecuado ejercicio de las funciones administrativas
y el apropiado funcionamiento de los medios personales con los que la Administracion Publica
cuenta para su realizacion. Este aspecto, como se ha expresado, es el que determina el caricter
publico de las relaciones y situaciones juridicas que se materializan en sus contornos, asi como su
régimen legal especial. Esta caracteristica, conectada directamente con dimension teleolégica de la
funcién publica, constituye el fundamento esencial de su especialidad juridica; trae consecuencia,
ademds, de la propia teleologia que envuelve al Derecho Administrativo integro. En palabras de
FORSTHOFF, “el aparato conceptual con el que trabaja el Derecho Administrativo, es —en medida
muy superior a lo que generalmente se admite y reconoce hoy— una creacion teleolégica, un

resultado de la experiencia préactica orientada teleoldgicamente”.%?

Piiblica, CEMCI, Granada, 2002; pp. 23-41; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria, Empleo y prestacion de servicios en la
Administracion Piblica, Lex Nova, Madrid, 2006; SENDIN GARCIA, Miguel Angel, “Entre el sistema de carrera y el del
empleo: el modelo espafol de empleo publico”, en DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel y Emmanuel JIMENEZ
FRANCO (directores), Los empleados piiblicos, Ratio Legis, Salamanca, 2006, pp. 57-84; “La singularidad de la
Administracion Publica como marco de relaciones laborales”, en DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel y Emmanuel
JIMENEZ FRANCO (directores), ob. cit., pp. 57-84; CABALLERO ORTIZ, Jesus, El derecho del trabajo en el régimen juridico
del funcionario publico, 1* reimpresion, Ediciones Paredes, Caracas, 2008, pp. 17-33; GARCIA PULLES, Fernando
(director), Viviana BONPLAND y Marcelo UGARTE (colaboradores), Régimen juridico del empleo piiblico en la
Administracion Nacional, 3* edicién, Abeledo Perrot, 2016, pp. 15-38; IVANEGA, Mirian Mabel, Empleo piiblico, Astrea,
Ediciones RAP, Buenos Aires, 2019; ZAMBRANO, Pedro L., “Las potestades disciplinarias de la Administracion desde una
perspectiva contractual”, en AA. VV., Organizacion Administrativa, Funcion Publica y Dominio piiblico, Jornadas
organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, 1* edicion, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, pp. 263-
274; GALEANO, Juan José, “El régimen juridico del personal contratado de la Administracion publica. La situacion
jurisprudencial”, AA. VV., Organizacion Administrativa..., ob. cit., pp. 275-310; RODRIGUEZ, Maria José, “La
laboralizacién del empleo publico. Sentido y consecuencias”, en AA. VV., Organizacion Administrativa..., ob. cit., pp.
311-334.
83 Véase FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Derecho Administrativo, Traduccion de la 5 edicién alemana por Legaz y
Lacambra, Garrido Falla y Ortega y Junge, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 228.
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4) La Administracion Publica ostenta determinadas potestades juridicas de ejercicio unilateral. Esta
caracteristica se deriva de que las actividades objeto de la prestacion de servicio por parte de los
servidores publicos administrativos son de naturaleza publica. Se justifica, ademds, por la
intervenciéon de la Administracién Publica en calidad de garante de los intereses colectivos y
tomando en consideracion que el dmbito objetivo de funcionamiento de la funcién publica es el
ejercicio de la funcién administrativa. Como espacio de actuacién administrativa, no escapa al
ejercicio de las potestades que por naturaleza la Administracién Publica ostenta. Se trata de una
manifestacion de la exorbitancia reconocida al Derecho Administrativo, que tiene una expresion
en el Derecho de la funcién Publica. En el caso especifico de la relacion de servicio o de la relacion
de empleo publico, la Administracion Puablica, ciertamente, puede exigir mds de sus agentes que el
empleador privado. Esto se expresa, fundamentalmente, dice MELLERAY, en materia de
limitaciones de determinados derechos como la libertad de expresion; la obligacion de neutralidad
politica, de moralidad, de no consagrarse mds que a sus funciones; el deber de obediencia y de
continuidad del servicio.®* En lineas globales, las prerrogativas de ejercicio unilateral que la
Administracion Pablica puede ostentar en materia de funcién publica versan en torno a la potestad
reglamentaria que ha de expresarse en la capacidad de desarrollar la ordenacion de la técnica, a
partir de los correspondientes postulados constitucionales y legislativos. Por otro lado, es portadora
de la potestad disciplinaria, de facultades de nombramiento, ascenso y remocién, asi como de
prerrogativas relativas a la modificacién de las tareas o funciones y terminacion anticipada de la
relacion (en caso de no gozarse de la garantia de estabilidad), en razon de las necesidades del
servicio. Es prudente en este caso tener presente también los argumentos que sustentan las
potestades administrativas en general, pues sirven de basamento tedrico a la caracteristica que se
esgrime.® En un nivel méds concreto, que merece especial mencién, la exorbitancia administrativa

tiene una via de revelacién en las relaciones de empleo publico, en virtud de ius variandi.®®

84 Véase MELLERAY, Fabrice, ob. cit., p. 46.
85 En tal sentido, puede consultarse GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Toméas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, tomo 1, 15" edicién, Thomson-Civitas, Ed. Aranzadi, S.A., Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 465 y ss.;
SUNE LLINAS, Emilio, “Sobre el concepto de potestad”, en GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (Coordinador), Libro
homenaje a Villar Palast, 1* edicion, Civitas S.A., Madrid, 1989, pp. 1343-1370; DUBOS, Oliver, “L’exorbitance du droit
de la fonction publique”, en AA.VV., L exorbitance du droit administratif en question (s), LGDJ, Paris, 2004, p. 243 y ss.
8 Véase, por ejemplo — en el sentido también en el sentido de los limites que el ius variandi ha de tener en funcién del
equilibrio juridico- BALDINI Papini, Ubaldo, Il rapporto d’impiego pubblico, CEDAM, Padova, 1942, p. 169 y ss.;
GARCIA-TREVIANO FOS, José Antoni, Tratado..., ob. cit., 449 y ss.; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria, ob. cit., p. 246 y
ss.; [IVANEGA, Mirian Mabel, ob. cit., pp. 84-86; GALLEGOS FEDRIANI, Pablo Oscar, “Ius variandi en el empleo publico”,
en Revista de Derecho Piiblico, 2012-1: Empleo Publico I, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires. Sobre todo cuando
el modelo que se adopte prevea la formalizacién del vinculo mediante la técnica contractual administrativa, en cuyo
fundamento ha de sustentarse ese rasgo que se presenta como parte de la fisonomia de la funcién publica. Véase DROMI,
Roberto, Derecho Administrativo, 12ma. edicién, Ciudad Argentina, Hispania Libros, Buenos Aires-Madrid-México,
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5) Tiene cardcter permanente. Esto se debe a que su existencia es inalterable como figura juridica. La
actividad administrativa, parafraseando a ALESSI, dirigida a la realizacién del interés publico
mediante la satisfaccién de necesidades concretas de orden colectivo, puede asumir formas y fines
inmediatos distintos. Puede tender a la organizacién juridica objetiva y subjetiva del ente
administrativo, a reunir los medios necesarios para el funcionamiento de la maquina estatal y para
la consecucion de sus fines, asegurar el orden juridico y la seguridad social en las relaciones
internas y la seguridad en las relaciones exteriores o a procurar una utilidad a los particulares, tanto
de orden juridico como de orden econémico social.®’

El funcionamiento de la sociedad toda depende, en gran medida, de la realizacién eficaz de la actividad

administrativa, lo cual no es posible sin el personal que la realiza. El efecto mds sobresaliente de la

implementacién de la funcién publica como técnica es la puesta en marcha, ordenada, de la accion del

Estado encaminada a la satisfaccion de las necesidades colectivas. Importa no solo al orden juridico,

sino también a la eficacia y eficiencia de la gestion publica, y su principal ingrediente es el factor

humano, imprescindible para vitalizar la maquinaria estatal. Sin su existencia tedrica y articulacion
préctica, el Estado se ve imposibilitado de ordenar al personal que sirve a la realizacién de la funcién
administrativa que le es inherente.

Al conseguirse una tecnificacion de la funcion publica como categoria juridica ocurre una

identificaciéon de sus principales elementos, se fortalece la idea de su particularismo y puede

distinguirse con precision el sistema de relaciones juridicas que se establecen entre la Administracién

Publica y sus servidores en el contexto del ejercicio de la funcion administrativa. Esto permite,

asimismo, el disefio de un esquema terminoldgico propio, que tendrd un efecto positivo en el orden

legislativo, lo cual coadyuvard a mitigar las confusiones y polémicas tedricas que cominmente se
generan en torno del tema de la funcién publica. En el caso especifico de la categoria funcionario
publico, ademds de la recepcion natural de las ventajas enunciadas, se facilita la identificacion de los
basamentos tedricos esenciales de su nocion, que ocurre a partir de su localizacion mds precisa dentro

de la dimensién subjetiva de la funcién publica.

2009, p. 290 y ss.; ENTRENA CUESTA, Rafael, “Consideraciones sobre la teoria de los contratos de la Administracion”, en
Revista de Administracion Publica, Ao VIII, No. 24, septiembre-diciembre, 1957, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
pp- 39-74; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La figura del contrato administrativo”, en Revista de Administracion Piiblica,
Afio VI, Nimero 41, mayo-agosto, 1963, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 99-130; MATILLA CORREA, Andry,
“Consideraciones minimas sobre el contrato administrativo y el Derecho Administrativo cubano”, en FERNANDEZ RU1Z,
Jorge y SANTIAGO SANCHEZ, Javier (Coordinadores), Contratos administrativos. Culturas y Sistemas Juridicos
Comparados, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2007; pp.
185 a 233.
87 Véase ALESSI, Renato, Instituciones..., ob. cit., pp. 363 y 364.
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L.3. El Derecho de la funcion publica como expresion del particularismo juridico de la funciéon
publica

La propia evolucién histérica del Derecho Administrativo estd signada por la consideracién de su
especialidad frente al Derecho Privado; y ese particularismo lo consagra integro como rama
iuspublica, al tener fundamento en la razén de ser de la Administracion Publica. El desarrollo de ella,
como segmento estructural y funcional del Estado, encargado de la satisfaccion de las necesidades
colectivas, constituye parte importante del basamento sobre el cual, tradicionalmente, se ha sustentado
el distanciamiento juridico de la Administracién Pdblica con el Derecho comin y su supremacia como
sujeto en las relaciones con los particulares.®

Como se dijo antes, ese componente axioldgico que gravita en torno a la nocién de interés publico,
irradia a todo el sistema administrativo. Por tanto, no es casual que la necesidad e importancia de la
ordenacion de los agentes del poder se incremente, en la medida en que el ejercicio de las funciones
publicas se encauza en los contornos del Estado constitucional y dentro de la concepcidn burocrética
de la organizacion estatal.®® El Estado de tipo estructural administrativo, en palabras de GIANNINI,*

“asume de la estructura estatal del absolutismo ilustrado la idea de una normativa publica especial

8 De manera global en el proceso de construccién de la Administracién Piblica y del Derecho Administrativo, la idea de
especialidad de este dltimo, en cuanto régimen juridico distinto del Derecho comuin, es notable de una forma u otra en la
generalidad de la doctrina. Por solo citar algunos ejemplos de autores de diferentes latitudes y tiempos —que dedican, desde
puntos de vistas diversos, algin espacio a fundamentar ese esencia puede verse: AUOC, Leon, Introduction a 1 étude du
Droit Administratif, premiere conférence faite a ’'Ecole impériale des ponts et chaussées, Imprimerie Administrative de
Paul Dupont, Paris, 1865, p. 27 y ss. HAURIOU Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 11°™ édition,
Société Anonyme du Recueil Sirey, Paris, 1927, p. 2 y ss.; BONNARD, Roger, Précis de Droit Administratif, 6°™ édition,
ob. cit., p. 43 y 44; RIVERO, Jean, Droit Administratif, 13°™ édition, Dalloz, Paris, 1990, p. 24; MAYER, Otto, Derecho
Administrativo..., tomo I, ob. cit. p. 161 y ss.; MERKL, Adolfo, Teoria General del Derecho Administrativo, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1935; p. 108 y ss.; ALESSIL, Renato, Instituciones..., ob. cit., p. 14 y ss. ; CASSESE, Sabino,
Las bases..., ob. cit., p. 51 y ss; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General I, 2*
edicién, Tustel, Madrid, 2009, p. 45 y ss.; PARADA, Ramén, Derecho Administrativo I, Introduccion, organizacion
administrativa y empleo piiblico, 23% edicion, revisada y reestructurada, OPEN, Madrid, 2013, p. 19 y ss.;
CASSANGE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, tomo I, 6* edicién actualizada (reimpresion), Lexis Nexis Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 98; GORDILLO, Agustin, Tratado..., ob. cit.; FRAGA, Gabino, ob. cit., pp. 69, 133 y ss.;
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio, Curso de Direito Administrativo, 31* edicion, revista e atualizada at€ a Emenda
Constitucional de 28.11.2013, Malheiros Editores, Brazil, 2014, p. 71 y ss.
8 Véase WEBER, Max, Economia y sociedad..., ob. cit., p. 717 y ss.; WEBER, Max, ;Qué es la burocracia?, Ediciones
elaleph.com, 2000, libro digital disponible en www.elaleph.com, consultado 10 de marzo de 2019, p. 12 y ss.; NIETO
GARCIA, Alejandro, La burocracia. El pensamiento burocrdtico, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, p.
67y ss.
% Véase GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo, 1* edicién en espafiol, traduccién de Luis Ortega, vol. 1,
MAP, Madrid, 1991, 58 y ss. Puede consultarse también a ALESSI, Renato, Instituciones..., ob. cit., p. 363 y ss.;
CHEVALLIER, Jacques, “Les fondements idéologiques du droit administratif frangais”, Variations autour de l’idéologie de
linteret géneral, P.U.F., vol. 2, 1979, Paris, p. 3-57.
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para regular la actividad de la Administracion Publica, trasformando los poderes absolutos de la
corona en poderes del Estado regulados por la Ley”.

Por ende, para el caso especifico que ocupa este estudio, se diria que las relaciones juridicas que se
suscitan entre el Estado y sus agentes, que cada vez fueron mds complejas y diversas en el &mbito del
ejercicio de las funciones publicas, no escapan a ese tamiz de especialidad para perfilarse desde un
prisma axioldgico diferente; ello fundamenta no solo la autonomia de su ordenacién, sino también su
inscripcion dentro del Derecho Publico. De esta manera, el particularismo juridico de la funcién
publica se conecta con la concepcion especifica y desarrollo de la funcién administrativa. Ella
constituye parte de su contenido y determina su d4mbito concreto de funcionamiento y la existencia
misma de su régimen particular, que surge y se desarrolla en el propio contexto evolutivo del Derecho
Administrativo.

Una via agil para ilustrar el proceso evolutivo de lo que hoy se denomina Derecho de la funcion
publica, es seguir el camino normativo que es el que va concretando de manera mds visible un
ordenamiento juridico particular. Naturalmente, tal cometido no es posible aqui por alejarse
demasiado del propdsito concreto que persigue esta investigacion. Empero, minimamente es util e
importante tomar determinados puntos de inflexién histérica para apoyar el criterio de que la
necesidad y el interés por la ordenacion juridica de la actuacion de los agentes publicos es
consustancial al proceso de formacién del propio Derecho Administrativo, en el contexto evolutivo
del Estado constitucional. Esta precision preliminar, permite también ir identificando los contornos
historicos del fendmeno juridico funcionarial.

Sin grandes pretensiones, pueden tomarse aqui como emblematicos los casos de Alemania, Espafia,
Italia y Francia por ser los principales escenarios donde se localizan las claves en cuanto a la
configuracién y especialidad de un Derecho propio de la funcién publica. Un primer hito de relevancia
juridica hay que hallarlo en la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, por
la consagracion normativa del principio de igualdad de acceso a los cargos publicos y su trascendencia
para la consideracion profesional del ejercicio de las funciones publicas. De vital significacion resulta
también el Allgemeine Landrecht (Codificacion de 1794), que determind los derechos y las
obligaciones de los funcionarios alemanes y constituye el primer estatuto para la funcién publica
moderna. También, en el propio caso aleman, fue significativa la Ley de 31 de marzo de 1873, sobre
el estatus juridico de los funcionarios del Imperio, ya con la concrecién de un modelo con determinado
grado de precision, que regula las cuestiones mds importantes de la organizacién de los sistemas

administrativos modernos, como la jerarquia de funciones, la competencia profesional, la permanencia
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de carrera de funcionarios y la disciplina. En cuanto a Espafia, el via curxis del Derecho de la funcién
publica, no puede estudiarse sin partir de hitos como el Estatuto Lopez Ballesteros (Real Decreto de
3 de abril de 1828 “Sobre el nuevo arreglo de Empleados”), el Estatuto de Bravo Murillo (Real
Decreto de 18 de junio de 1852, que fija las bases generales para el ascenso en todos los servicios de
la Administracién activa del Estado), el Estatuto O"Donnel (Reglamento Orgénico de las carreras
civiles de la Administracion del Estado, puesto en vigor por el Real Decreto de 4 de marzo de 1866,
derogado por el Real Decreto de 13 de julio de 1866, que de conjunto con el Real Decreto de 26 de
octubre de 1866, derogan la legislacion vigente en su momento, excepto el Estatuto de Bravo Murillo
que va sufriendo continuas modificaciones) y el Estatuto de Maura (real decreto de 7 de septiembre
de 1918 que consagra el régimen estatutario funcionarial). Estos constituyen los primeros intentos de
ordenacion juridica de la funcidn publica espafiola con influencias de las concepciones francesas. En
Italia, ya es perceptible desde el Estatuto Albertino de 1848 determinada regulacion normativa de los
agentes del poder, no es hasta el texto unico de 1908 que se tiene en este pais el primer estatuto juridico
de los empleados del Estado que regulaba diversos aspectos de la vida funcionarial. En el caso francés,
sin embargo, la consagracién de un ordenamiento legal uniforme y particular de la funcién publica
ocurre de manera lenta y tardia con respecto a Alemania y a Espafia. Si bien un antecedente importante
es la Ley de 14 de septiembre de 1941, por la que se establece el Estatuto general de funcionarios
promulgado bajo el régimen de Vichy, no es hasta la Ley de 9 de octubre de 1946 que se establece el
Estatuto legislativo de la funcién publica.”!

En la medida en que se va entronizando la idea de funcion publica asociada a la ordenacion de los
medios personales al servicio del Estado, se va defendiendo también su especialidad juridica. Este es
un asunto de vital importancia que no ha dejado de ser centro de atencién hasta la actualidad y que
constituye el fundamento de la existencia de un Derecho de la funcién publica. Este, como segmento
objetivo de la rama iusadministrativa, se fue desarrollando de a poco y adquiriendo relevancia, al
punto de poder afirmar con cierta tranquilidad que en la actualidad —al menos en los ordenamientos

con influencia presente del modelo francés— no se cuestiona demasiado su autonomia juridica.”

91 Véase Declaracién de los Derecho del hombre y del ciudadano, ob. cit.; Para el caso alemdn, puede verse KAMMERER,
A., ob. cit., p. 32, 37 y ss.; Para Espafia, véase LALINDE Abadia, J., Los medios personales de gestion del poder ptiblico
en la historia esparfiola, IEA, Madrid, 1970, p. 90 y ss; CARRASCO CANALS, Carlos, La burocracia en la Espaiia del siglo
XIX, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1975, p. 217 y ss.; Gracia-Trevijano Fos, José A., Tratado...
ob. cit., p. 94 y ss.; Palomar Olmeda, Alberto, ob. cit., p. 150 y ss.; CANTERO MARTINEZ, Josefa, ob. cit., p. 55 y ss.; En
Francia, sobre este tema, puede consultarse, entre muchos otros, a DEMARTIAL, Georges, ob. cit., p. 530 y ss.; Lefas,
Alexandre, ob. cit., p. 62 y ss.; Gregoire, Roger, ob. cit., p. 67 y ss.
2 Para ilustrar este planteamiento pueden tomarse como ejemplos: MELLERAY, Fabrice, ob. cit., p. 39 y ss.; AUBIN,
Emmanuel, Droit de la Fonction publique, 3¢ édition, Gualino éditeur, Paris, 2007, p. 29 y ss; DORD, Oliver, ob. cit., p.
23 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, derecho de la funcion publica, ob. cit., p. 41 y ss. Las obras de estos autores expresan
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Lo anterior permite, por consiguiente, tomar como base, sin mayores dilaciones, considerar la
presencia y el reconocimiento de la individualidad del Derecho de la funcién publica como un hecho
cierto y notorio, apreciable, como se ilustrd, por el tratamiento que tradicionalmente se le ha dedicado
como espacio juridico singular de regulacion. Ordenamiento propio que se manifiesta como via de
expresion de la especialidad de la funcién publica y la contiene como objeto propio —a ella y a todo
lo que en su génesis envuelve—; ello incluye, por supuesto, a su dimension subjetiva, dentro de esta,
al funcionario publico.

Las observaciones anteriores fundamentan per se la importancia de dedicar un espacio al Derecho de
la funcién publica. Sin embargo, ha de alertarse que la razén de ser de estas lineas tiene un alcance
muy concreto, a fin de mantener el curso investigativo sin desviaciones innecesarias. En este
entendido, son dos los aspectos que a continuacion se tratardn, por tener una relevancia cardinal para
las consideraciones que han de esgrimirse en torno a la nocion de funcionario publico.

En primer lugar, es importante ofrecer determinadas precisiones sobre lo que por Derecho de la
funcion publica aqui se entenderd y cudles son las caracteristicas que se atemperan y se desgajan de
la perspectiva técnica con la que se ha enfocado la nocién de funcién publica. Al ser constatada como
tal, requiere un alto nivel de materializacion a través de diferentes mecanismos y procedimientos que
permitan la consecuciéon de los fines para los que se emplea. Unido a esto, dada su naturaleza
iusadministrativa, el principio de legalidad opera de modo particular, por demandar una articulacién
reglada lo més completa posible. Por tanto, no puede ignorarse la significacion que cobra en este caso
la dimension juridica, principalmente el &mbito normativo.

En segundo orden, es menester fundamentar la importancia tedrica y utilidad practica que
especificamente tiene la existencia del Derecho de la funcién puiblica para la construccién
gnoseoldgica de la categoria funcionarial. En términos generales, su estructuracién adecuada provee
el marco legal regulatorio de la funcién publica, cuyo contenido abarcara el sistema de fuentes, las
reglas sustantivas y adjetivas que le son propias y se erigird como fendmeno ordenador de un 4dmbito

social complejo y heterogéneo.

el reconocimiento de un Derecho de la funcién publica desde las denominaciones de sus titulos; sin embargo ninguno de
ellos ofrece un segmento particular para definir lo que debe entenderse como tal. Come regla general se infiere que se
hace referencia a la ordenacién juridica de la funcién publica —asociada a los medios personales del Estado o la
Administracién—. En un entendido similar, se asume la existencia de un orden especial cuando se perfila el régimen legal
de la funcién publica como espacio regulatorio particular e independiente del Derecho privado. Véase, por ejemplo,
GREGOIRE, Roger, ob. cit., p. 31 y ss.; PLANTEY, Alain, La fonction publique..., ob. cit., p. 7y ss.; BREWER-CARIAS, Allan
R., El estatuto del funcionario puiblico en la Ley de carrera administrativa, Comisién de Administracién Pablica, Caracas,
1971, p. 6 y ss.; GARCIA PULLES, Fernando (director), Régimen del empleo piiblico en la Administracion Nacional, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 2016.

46



1.3.1. El Derecho de la funciéon puablica: nocién y caracteristicas

No es muy comin encontrar alusiones conceptuales especificas a lo que es el Derecho de la funcién
publica; mds bien, la mayoria de la doctrina al utilizar esa expresion aborda directamente su objeto o
contenidos. Ello se debe a que si bien, como se ha expresado, la intencionalidad histdrica ha estado
encaminada a su especialidad o particularismo, la tendencia ha sido hacia su colocacién en los
contornos iusadministrativos. De tal modo, no se han abocado esfuerzos con el fin de su distincion
cientifica, sino meramente de su secularizacién juridica como espacio particular de regulacion del
Derecho Administrativo.

No obstante, algunos autores, de modo directo o indirecto, han expresado alguna aproximacién
definitoria de lo que, como punto de partida en sus obras, han considerado Derecho de la funcién
publica.

Entre ellos, por ejemplo, SAYAGUES LASO” alude que “las personas publicas actian mediante
voluntades humanas que se ponen a su servicio. La actividad de este conglomerado de personas al
servicio de la Administracion Publica se regula por normas y principios especiales, lo que constituye
el contenido del Derecho de la funcion publica”. La mencién a principios, presente en este autor, es
un punto importante a considerar dentro de dichos matices, pues ignorarla puede conducir a nociones
de indole positivista.

En tanto, PALOMAR OLMEDA** expone una nocién amplia y otra restringida de lo que estima Derecho
de la funcion publica. En cuanto a la primera, opina que “se trata del conjunto de normas, cualquiera
que sea su rango y naturaleza, que rige los derechos y obligaciones del conjunto de personas que
prestan sus servicios para la Administracion Publica. Por su parte, en sentido estricto, lo entiende
como “el conjunto de normas que, constituyendo un todo armonico dentro del ordenamiento juridico,
tiene por objeto regular la relacién de servicio para las Administraciones Publicas”.

De manera muy indirecta, Antonio de PEDRO FERNANDEZ®’, plantea que “aceptando, en principio, la
posicion de que el ejercicio de la funcién publica es una actividad regulada por el Derecho
Administrativo, asi como que la actividad de quienes desempefian funciones publica estd sometida a
una serie de normas juridicas, propias y que dichas normas, por su especialidad, constituyen una parte
fundamental del Derecho Administrativo, con perfiles determinados y caracteristicos, bien puede

hablarse de un Derecho de la funcién publica”.

93 Véase SAYAGUES LASO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Montevideo, 1953, P. 255 y ss.
9 Véase PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcién Piiblica, 4* edicién, Dykinson, Barcelona, 1997, p. 65 y ss.
5 Véase DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio, ob. cit., p. 47.
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En las palabras preliminares de su obra, DORD’® plantea que el “derecho de la funcién publica
constituye una materia de Derecho Administrativo especial que trata las reglas particulares que
regulan a los agentes y empleados publicos, sometidos a un régimen de derecho publico,
fundamentalmente los funcionarios”.

Por otro lado, tratdndose de un Derecho estatutario, como en breve se analizard, es coherente que las
claves fundamentales de su concepcion se encuentren en los sujetos a los que va dirigido. Pero con
ello se asume el riesgo inmediato de tener por variables categorias que, en el orden tedrico-juridico,
adolecen de imprecision, como las relativas a la denominacién de los diversos tipos de personal al
servicio de la Administracién Publica o la propia idea de servicio, que toca directamente la cuestion
del tipo y naturaleza del vinculo que une a la Administracion y sus agentes.

Debe decirse, no obstante, que tal riesgo puede ser asumido —siempre con cautela— sobre la base de
tener presentes determinadas pautas que a continuacion se dardan. No para enfocarse en la elaboracion
de una definiciéon de lo que es el Derecho de la funcién publica, sino para delimitar su dmbito de
intervencion especifico y, de consuno, identificar con precision su objeto, contenido y sus
caracteristicas. Tomando como punto de colacién que es un drea objetiva que no tiene autonomia fuera
de los predios cientifico-juridicos del Derecho Administrativo, no interesa demasiado la elaboracion
de un concepto.

El Derecho de la funcion piiblica es, sencillamente, una Orbita especial del Derecho Administrativo,
que se refiere a las reglas, los principios y los valores que ordenan e informan la organizacion, el
funcionamiento, las situaciones juridicas y las relaciones de los medios personales que ejercen la
funcién administrativa y que tienen un vinculo estructural con la Administracién Publica.

Esta perspectiva, con un cariz inclusivo y conciliador, permite identificar con claridad el objeto de
regulacién del Derecho de la funcién publica en toda su dimensién. Este versa sobre la organizacién
y funcionamiento de la funcién publica como técnica iusadministrativa, lo cual, debe decirse, es tan
amplio como el propio despliegue de la funcién administrativa. En ello radica la importancia y utilidad
de este enfoque. El cardcter sistémico, la instrumentalidad de la funcién publica y su vinculacién
inexorable con la satisfaccion del interés colectivo, no solo fundamentan su especialidad juridica, sino
que determinan el disefio de un ordenamiento legal que responda a tales peculiaridades.

En tal sentido, el Derecho de la funcién publica no solo debe asumir el catdlogo de principios generales

que informan al Derecho Administrativo, sino también incorpora rasgos a su ordenamiento que

% Véase DORD, Oliver, ob. cit., avant-propos.
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derivan del sistema normativo general de la rama iuspublica, como espacio normativo mayor y del

orden juridico en general.

Considerando las observaciones previas, pueden sefialarse como caracteristicas del Derecho de la

funcién publica que se proponen como esenciales, las siguientes:

1) Se trata de un dmbito juridico de contenido heterogéneo y dindmico. Esto se deriva de que, como
se dijo precedentemente, el componente normativo de la funcién publica no es unitario ni
exclusivamente de indole iusadministrativa, se encuentra, ademds, en constante movimiento; por
lo que debe ser susceptible de adaptacién, de acuerdo con los cambios evolutivos de la sociedad,
sin descuido de la salvaguarda del interés publico, el principio de legalidad y de seguridad juridica.
No hay mayores inconvenientes en atribuirle esta caracteristica al Derecho de la funcién publica,
pues tratdndose de un segmento objetivo de regulacién del Derecho Administrativo, es natural que
asuma determinados rasgos que le son atribuibles al propio ordenamiento juridico administrativo.
Como es sabido, este no se refiere solo a la Administracion Publica, de ahi su heterogeneidad. La
ordenacion del personal administrativo, por su importancia y magnitud, alcanza a todo el dmbito
de ejercicio de la funcién administrativa; por tanto, también excede los predios de la
Administracién Piblica, en sentido organico.”’

Debe aclararse que esto no interfiere en la consideracion de su especialidad. El particularismo de

la funcién publica debe apreciarse a partir de su existencia misma como institucion juridica, en el

sentido expuesto y sobre la base de un presupuesto constitucional que postule su alcance a través
de los principios que lo informan y el establecimiento del sistema de organizacion elegido. Se trata
de un orden legal integrado por disposiciones normativas diversas, que no se agota en los contornos
estrictos del Derecho Administrativo ni en la dimension estructural de la Administracion Publica.

El despliegue de la funcién publica alcanza cualquier espacio donde se ejerza funcién

administrativa y se concreten relaciones y situaciones juridicas entre las personas fisicas que

realizan esa funcién y la Administracion Publica, como segmento del Estado encargado de su
gestion.

De esta manera, el Derecho de la funcién ptblica, como parte ademds de un sistema juridico que

ha de ser coherente, incorpora aspectos que emergen desde otras disciplinas juridicas como el

Derecho Constitucional, el Derecho del Trabajo, el Derecho Penal, Derecho Fiscal o Tributario,

97 Véase GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de derecho administrativo, tomo I, 12? edicién, Tecnos, Madrid, 1994, p-
114 y ss; PARADA, Ramon, Concepto y fuentes del Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid Barcelona Buenos
Aires, 2008, p. 9 y ss.; BOQUERA OLIVER, José Maria, Derecho administrativo, 10* edicion, Civitas, Madrid, 1992, p. 103
y ss.; COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de derecho administrativo 1, 20? edicién, Civitas, Madrid, 2009, p. 43 y
SS.
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etcétera; o dicho de otro modo, en los ordenamientos concretos de estos, se localizaran
disposiciones normativas relativas a la funcién publica que deberdn considerarse componentes del
Derecho que la ordena, sin que esto signifique su exclusion del ambito iusadministrativo.
En la actualidad, ya es aceptada la idea de que el Derecho Administrativo no es de aplicacion
exclusiva a la Administracién Puablica y que en el funcionamiento de esta no interviene solo el
Derecho Administrativo. Esto se debe, en gran parte, siguiendo a SANTAMARIA PASTOR, a que “no
es posible aislar una funcién administrativa en singular, unica y homogénea. La Administracién
Publica gestada en el siglo XX en el plano material es una organizacién de funcionalidad
universal”.”8

2) Es un Derecho estatutario. Esta caracteristica refuerza el sentido de especialidad del Derecho de
la funcién publica, ya que este regula las relaciones y situaciones de un grupo singular de sujetos
que se sustraen del orden juridico comun. Al ser un Derecho estatutario implica inmediatamente
su singularizacion al concreto dmbito de regulacion de un grupo especifico de personas, que
destacan por el vinculo especial que presentan con la Administracion Pablica. Esta naturaleza y las
razones que la fundamentan, por su obviedad, no es asunto que deba generar opiniones encontradas.
Sin embargo, una consecuencia de su aprehension es que esa especialidad, naturalmente, sugiere
la idea de regulacion, a partir de la existencia de estatutos que devienen parte fundamental de su
componente normativo, cuyo efecto inmediato es la sustraccion del Derecho comitin de ese grupo

subjetivo particular para someterlo a un 4mbito regulatorio diferente.”

98 Véase SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, tomo 1, 2* edicién, lustel,
Madrid, 2009, p. 41.
9 Resulta indispensable aludir a la idea de estatuto por su importancia para las reflexiones que se realizan en torno a la
funcién publica y a la nocién de funcionario publico y su relevancia para el componente normativo del Derecho que ordena
esos fendmenos juridicos. Cuando se hace referencia a estatuto, puede entendérsele en un sentido amplio y otro estricto.
Esta idea tiene una manifestacion fundamental, no solamente en materia de intervencién del Derecho del Trabajo —como
ya se ha aludido—, sino también en la ordenacion de los regimenes juridicos de la responsabilidad de los funcionarios
(normativa penal, principalmente), en la existencia de disposiciones vectoriales que atafien directamente el fendmeno
funcionarial, o 1a presencia de diversos érdenes normativos con base en criterios territoriales, técnico-funcionales, etcétera.
Todo lo cual pone de relieve la vision amplia de estatuto que, implicita o explicitamente, se colige de la doctrina y prictica
de la funcidn publica. Una apreciacion general de este planteamiento puede notarse en la mayoria de las obras que, directa
o indirectamente, abordan la temadtica del régimen juridico o Derecho de la funcién publica. Por citar algunos ejemplos
puntuales donde puede ser mds clara esta perspectiva, puede verse: GARCIA-TREVIJANO FOs, José Antonio, Tratado...,
ob. cit, p. 81 y ss.; PAISER, Gustave, Droit de la fonction publique, 18° édition, Dalloz, Paris, 2006, p. 5y ss., 111 y ss.,
137 y ss.; GARCIA PULLES, Fernando (director), Viviana BONPLAND y Marcelo UGARTE (colaboradores), ob. cit., p. 81 y
ss.; MONTERO, Gregorio, ob. cit., 423 y ss.; JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de direito administrativo 1, 10* edicao revista e
ampliada, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2014, p. 121 y ss.; BEJAR RIVERA, Luis José y Alejandro ORRICO
GALVEZ..., p. 59 y ss.; SANCHEZ BLANCO, Angel, “La Funcién piblica de los Secretarios e Interventores de la
Administracion Local”, en DOMINGUEZ-BERRUETA de Juan, Miguel y Emmanuel JIMENEZ FRANCO (directores), ob. cit.,
pp. 199-209; SOUVIRON MORENILLA, José Maria, “El régimen de la funcion ptblica docente”, en DOMINGUEZ-BERRUETA
DE JUAN, Miguel y Emmanuel JIMENEZ FRANCO (directores), ob. cit., pp. 211-244; VALRRIVERAS SANZ, Angel,
“Funcionarios policiales: Cuerpo nacional de policia”, en DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel y Emmanuel JIMENEZ
FRANCO (directores), ob. cit., pp. 245-279; MELGOSA ARCOS, Francisco Javier, “Los inspectores de Turismo en Castilla y
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3) Es preeminentemente escrito. Se trata de una derivacion de la especial connotacioén que tiene el
principio de legalidad para el Derecho Administrativo, en virtud de lo cual la vinculacién positiva
se manifiesta intensamente. Ello conduce a que la norma escrita tenga preeminencia. En palabras
de SANCHEZ MORON, “el predominio y proliferacion de las normas escritas y su minuciosidad en
el Derecho Administrativo, es una consecuencia de la burocracia como fendmeno politico y social,
debido a la finalidad de ordenacién de una vasta organizacidén jerarquizada y sus agentes,
uniformandola al maximo, con un alto nivel técnico”.!*

4) Es técnico, porque se inscribe dentro de la temética general de la organizacién administrativa, con
la minuciosidad que implica la gestién organizacional y funcional de tan dispar conglomerado

humano. Por tanto, la ciencia de la administracién y los mecanismos y procedimientos técnicos que

provee tienen una fuerte presencia en el ambito normativo de la funcién publica.

Leon”, en DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, Miguel y Emmanuel JIMENEZ FRANCO (directores), ob. cit., pp. 321-325. La
perspectiva amplia de esfatuto es consecuente con lo dicho hasta aqui, pues no hay dudas de que la existencia de un
estatuto propio en el disefio del marco legal de la funcién publica, es una necesidad derivada de su propia autonomia
conceptual y funcional, como técnica juridica. En este entendido, entonces, se refiere a una concepcién abarcadora que
incluye no solamente la existencia de un cuerpo normativo bdsico o general, sino también de otros especificos o
particulares y a aquellas disposiciones juridicas, legislativas y reglamentarias, que contengan normas atinentes a algin
aspecto de su ordenacidn, sin importar el emisor. Al tener como objeto de regulacién la funcién publica y esta tener como
centro, a su vez, las relaciones y situaciones juridicas entre la Administracién Publica y su personal, el orden juridico que
le es propio intervine en cualquier espacio que aparezcan esas relaciones y situaciones. Por tanto, cualquier ambito legal
que establezca reglas especificas para aquellas, integrard el estatuto de la funcidn publica, nocién que se asimila al orden
normativo concreto que la regula. De esta manera, la articulacién normativa extra administrativa de la funcién publica
puede incluir esferas como la laboral, penal, fiscal, etcétera, en sus dimensiones sustantivas y adjetivas, o cualquier otra
norma sectorial que se refiera a contenidos referentes a ella. Y todo ese universo legal puede considerarse estatuto en un
entendido amplio. Sin embargo, en un nivel mds concreto, cuando se refiere a la presencia de un estatuto para la funcién
publica, cobra relevancia una concepcién mas estricta de la categoria. En tal caso, debe considerarse que se refiere a lo
que pudiera denominarse el cuerpo normativo basico, destinado a contener un nicleo de garantias esenciales que aseguren
la organizacién y funcionamiento de la funcién publica. Acepcién que también es perceptible del uso que suele darsele al
término estatuto. Aqui es identificable un instrumento normativo concreto, sea legislativo o reglamentario. Su contenido
incluye, basicamente, los aspectos medulares relativos a la ordenacién de las relaciones y situaciones juridicas del personal
al servicio de la Administracién Publica, con énfasis, usualmente, en la relacion de servicio de los funcionarios piiblicos
y las particularidades de la relacién de empleo de estos y del resto de los trabajadores que no ostentan la categoria
funcionarial. Igualmente, se incluyen las precisiones correspondientes a la tipologia del personal y, en correspondencia,
sus derechos y deberes, asi como la articulacién normativa del modelo previsto. Asimismo, debe preverse en el estatuto
basico las conexiones con los estatutos especificos, los auténomos, donde proceda, la organizacién interna de los cuerpos
funcionariales, la articulacién de los grados, la organizacién de la carrera administrativa —en su caso—, lo relativo al inicio
de larelacion funcionarial, las causas de su extincion, los modos de acceso, los sistemas de evaluacion, el ascenso, etcétera.
Mientras mds se aproxime el disefio al sistema de carrera, mayor serd la complejidad y uniformidad del cuerpo juridico.
En cambio, si se concreta un esquema tendente al modelo abierto, el ordenamiento juridico de la funcién publica se hallara
mads difuso. En el primer caso resulta mds claro y amplio su contenido. La importancia de tener luces en este asunto radica,
fundamentalmente, en que el cardcter estatutario del Derecho de la funcién publica no se hace depender de la existencia
de un cuerpo normativo propio y tnico (estatuto en sentido estricto), sino que es atendible aunque solo sea identificable
un referente normativo difuso que ordene su funcionamiento desde cualquier &mbito juridico (estatuto, en sentido amplio).
Lo trascendental es el efecto individualizador que aquellas disposiciones tengan sobre el grupo particular de sujetos a que
se refiere.
100 yV¢ase SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo, Parte General, 6* edicién, Tecnos, Madrid, 2010, p. 120.
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Es una peculiaridad que trae causa en la perspectiva técnica y en la vision sistémica integradora
que se ha venido defendiendo. Como ha sefialado BIELSA, “La funcion publica, es una institucion
que, como otras de Derecho Publico, deben ser examinadas no solo en el ordenamiento juridico
general, es decir, el propio del derecho administrativo (en cuya orbita la funcién se desenvuelve
casi integramente), y en el derecho constitucional (de cuyas raices surge la funcién), sino también
de la ciencia de la administracién, que concierne a la eficiencia, organizacién, economia y
moralidad; es decir, lo que se considera como politica especifica y propia de la Administracion”.'?!
5) Es extenso. La tendencia a ser un ordenamiento voluminoso e€s una consecuencia de su
heterogeneidad y su proporcion estard en correspondencia con el modelo de organizacién politico-
administrativa que se adopte, mds o menos descentralizado. Influye aqui la diversidad de entes
administrativos en el contexto de la implementacién de esquemas descentralizados, como una de
las consecuencias de la creciente intervencion estatal en la vida de la comunidad. Ello, de conjunto
con ensanchamientos o repliegues de la autonomia normativa local para gestionar sus recursos
humanos, determina la mayor o menor extension del ordenamiento juridico de la funcién publica.
Deben tomarse en cuenta en este aspecto los planteamientos ya expresados en cuanto al rasgo de
heterogeneidad y sobre su cardcter técnico. Ello tributa a sustentar la extension del Derecho de la

funcién publica a partir de la nocidn cada vez mas abarcadora de Administracion Publica, es decir,

entendida en toda la magnitud de su aspecto estructural y funcional, incluidos todos los entes con

101 Véase BIELSA, Rafael, La funcion piiblica..., ob. cit., Prélogo, primer parrafo. Sobre estas ideas, puede verse también:
DE FORGES, Jean-Michel, Droit de la Fonction publique, 2° édition mise a jour, PUF, Paris, 1997, p. 165 y ss.; PLANTEY,
Alain, La fonction publique..., ob. cit., p. 489 y ss.; HAMON, Francis, Droit des fonctions publiques, 1. Organisation et
gestion, L.G.D.J.; Paris, 2002, pp. 97-127; ILDEFONSO HUERTAS, Rosa Marfa y Pilar ROJAS MARTINEZ DEL MARMOL,
“Los instrumentos de ordenacion de la burocracia publica”, en CASTILLO BLANCO, Federico A. (director) y Ana OLMEDO
GAYA (coordinadora), Lecciones..., ob. cit., pp. 171-201; DE SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria, ob. cit., p. 325 y ss.;
PALOMAR OLMEDA, Alberto, “Ordenacion de la actividad profesional”, en Miguel SANCHEZ MORON (director), Federico
A. CASTILLO BLANCO, Alberto PALOMAR OLMEDA, Tomas SALA FRANCO, Cometarios a la Ley del Estatuto Bdsico del
Empleo Publico, 2* edicién, Lex Nova, 2008, p. 433 y ss. 457 y ss.; GUERRERO, Omar, La Ley del Servicio Profesional de
Carrera en la Administracion Publica Ferderal, Una apreciacion administrativa, Andlisis y Comentarios, UNAM,
Meéxico, 2003, p. 92 y ss.; BUTELER, Alfonso, “Los medios de seleccion de empleados publico”, en Revista de Derecho
Piiblico, 2012-1: Empleo Publico I, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, pp. 143-170; SAPPA, José Roberto,
“Capacitacion y evaluacion del mérito o desempefio —profesionalizacion— como garantia del derecho a la carrera en materia
de empleo publico”, en Revista de Derecho Piiblico, 2012-1: Empleo Piiblico I..., ob. cit., pp. 171-196; Como parte del
programa de la Red Iberoamericana de Instituciones de Formacién e Investigacion en Gerencia Publica (RIGEP), puede
verse: ETKIN, Jorge y Anibal PETRINI, Diagndstico curricular de instituciones de formacion e investigacion en gerencia
piiblica en Argentina, RIGEP, CLAD, Caracas, 1990; GANEVA, lIveta, Diagndstico curricular de instituciones de
formacion e investigacion en gerencia piiblica en Costa Rica, RIGEP, CLAD, Caracas, 1990; RUIzZ CARRILLO, Jorge y
CASTILLO, Gloria, Diagndstico curricular de instituciones de formacion e investigacion en gerencia piuiblica en Peri,
RIGEP, CLAD, Caracas, 1990; SARAVIA, Enrique, Diagnostico curricular de instituciones de formacion e investigacion
en gerencia publica en Brasil, RIGEP, CLAD, Caracas, 1991.
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funciéon administrativa (principal o accesoria) que conformen el aparato organizacional del

Estado.'??

1.3.2. La importancia del Derecho de la funcion piiblica para la nocion de funcionario piblico
Como reflexion final en torno al Derecho de la funcién publica, a los efectos de esta investigacion, es
preciso resaltar la importancia que su existencia tiene, no solamente, como se ha explicado, para la
propia funcién publica, sino especificamente para la nocion de funcionario publico.

Una razén general y primigenia de dicha relevancia se desgaja del propio principio de legalidad que
impregna el actuar administrativo, o si se quiere una dimensién mds abstracta del fenémeno, puede
hablarse de juridicidad en términos de MERKL.!*?

De cualquier manera, el condicionamiento juridico de la actuacién administrativa y su necesaria
conexion con el ordenamiento constitucional y legal que la rige hacen perceptibles un deber de
sujecién especial, que tiene una via de manifestacion en el principio de legalidad;'® tomado aqui, sin

entrar en debates tedricos al respecto, como sometimiento de la actuaciéon de la Administracién

Pdblica al ordenamiento juridico todo.

102 GARRIDO FALLA, Fernando, Administracién indirecta del Estado y descentralizacion funcional, Instituto de Estudios
de Administracién Local, Madrid, 1950, p. 3 y ss., 105 y ss.; MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General, tomo X, 2* edicién, Ministerio de la Presidencia y para las Administraciones
Territoriales-Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2017, p. 37 y ss., 182 y ss.; COSCULLUELA MONTANER,
Luis y Mariano LOPEZ BENITEZ, Derecho Piiblico Econdmico, 2* edicién, Iustel, Madrid, 2008, p. 120 y ss.; JUSTEN FILHO,
Marcal, Curso de direito administrativo I, 10? edigcao revista e ampliada, Editora Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2014,
p- 265 y ss.; ORTIZ DIAZ, José, “Los entes instrumentales de las administraciones locales, en Administracién Instrumental,
Libro homenaje a Manuel Francisco Clavero Arévalo, Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Civitas, Madrid,
1994, pp. 1321-1336.
103 a formulacién primigenia del principio de juridicidad se atribuye a MERKL, que lo considera como la conexién
necesaria entre derecho y administracion. “Este principio significa, no solo que la administracion, considerada en conjunto,
estd condicionada por la existencia de un derecho administrativo, sino que también cada accién administrativa aislada esta
condicionada por la existencia de un precepto administrativo que admite semejante accion. Toda accidén administrativa
concreta, si se quiere tener la certeza de que realmente se trata de una accién administrativa, deberd ser examinada desde
el punto de vista de su relacién con el orden juridico. Solo en la medida en que pueda ser referida a un precepto juridico
o, partiendo del precepto juridico, se pueda derivar de él, se manifiesta esa accién como funcidn juridica, como aplicacién
del derecho y, debido a la circunstancia de que ese propdsito juridico tiene que ser aplicado por un érgano administrativo,
se muestra como accion administrativa. Se funda en la naturaleza que poseen todas las actividades del estado de ser
funciones juridicas.” Véase MERKL, Adolf, ob. cit. p. 112 y ss.
104 Véase, entre otros: DE LAUBADERE, André, Traité elementaire de Droit Administratif, 4°™ édition, Libraire Génerale
de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1967, p. 203 y ss.; RIVERO, Jean, Droit Administratif, ob. cit., p. 100 y ss.; SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo I, 1* reimpresion, Centro de Estudios Ramén Areces,
S.A, Madrid, 1991, p. 195 y ss.; PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo, Instituciones generales, Ed. Ariel,
Madrid, 2003, p. 64 y ss.; COMADIRA, Julio Rodolfo, Derecho Administrativo, 2* edicién actualizada y ampliada, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1996, p. 572 y ss.; DIEZ, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, tomo I, con la
colaboracion de Tomas Hutchinson, 5% edicion, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1990, p. 58 y ss.; REBOLLO PUIG, Manuel,
“Juridicidad, Legalidad y Reserva de Ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”. Revista de
Administracion Piiblica, No.125, 1991, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 66 y ss. (7-173).
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Lo anterior, desde la perspectiva concreta de la funcién publica, es cardinal, partiendo del sostén
constitucional, una organizacién eficaz, la observancia de los principios generales del Derecho y otros
que signan el actuar administrativo; atinentes a la ética, la racionalidad, la transparencia, la
imparcialidad; asi como el establecimiento de deberes especificos, tanto para la Administracién
Publica como para el personal a su servicio, y garantias que aseguren el adecuado funcionamiento del
sistema.

Una via fundamental de concrecién de estos elementos es su articulacion juridica e integracion
coherente y sistémica en un orden legal que, por sus peculiaridades y fundamentos, se singulariza
dentro del 4mbito macro del Derecho Administrativo y conforma el Derecho de la funcién publica.
Las esencias que fundamentan el particularismo juridico de la funcién puiblica, puestas ya de relieve,
determinan la existencia de un objeto de regulacion especial con un componente axiolégico singular,
que demanda una ordenacion diferenciada. Si la funcion publica, ademas, se concibe como técnica, el
espacio normativo adquiere por ello significativa relevancia, porque es alli donde se articulan los
mecanismos y procedimientos que le son propios para la consecucién de su finalidad.

Dentro de ello, en el caso especifico del funcionario publico, la trascendencia del Derecho de la
funcién publica se manifiesta, en primer orden, por la transitividad. Las nociones de funcién publica
y funcionario publico, segin se razond, guardan una estrecha relacion. No solo por los efectos
condicionantes que la primera genera sobre la segunda, sino porque el funcionario publico es parte
integrante de la dimension subjetiva de aquella y desempeia un rol destacado dentro del sistema
categorial relativo a la tipologia de los servidores administrativos. Como consecuencia, la ordenacion
de sus relaciones y situaciones juridicas ocupardn un espacio significativo, como parte del
ordenamiento juridico de la funcién publica.

A nivel més concreto, la mayor importancia que para la nocién de funcionario publico tiene la
existencia de un Derecho de la funcion publica esté relacionada con el notorio papel que ostenta el
ambito positivo. Segun se analizard posteriormente, ante las dificultades que plantea el factor
contextual para una construccion tedrica de aceptacién universal de la institucion de funcionario
publico, es en la esfera normativa donde adquirird verdadera visibilidad juridica como categoria, a

partir de su insercién en cada ordenamiento como una definicién estipulativa.'® Solo asi, el vocablo

195 Esta consideracion es importante en correspondencia con el valor, mas bien utilitario, que tiene definir en este caso la

categoria funcionario publico. En tal sentido, cuando la definicién es estipulativa, no es verdadera ni falsa, sino que debe
ser considerada como una propuesta o una resoluciéon de usar el definiendum de manera que signifique lo que el definiens.
En este sentido, tiene un caracter directivo mas que informativo. Véase CARRIO, Genaro R., Sobre los limites del lenguaje
normativo, Astrea, Buenos Aires, 1973, p. 57 y ss; BOURCIER, Daniele, “Argumentation et définition en Droit”, in
Langages, 10e année, No. 42, 1976, Paris, pp. 115-124.
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adquirird un significado univoco para ese orden legal y se establecerdn, coherentemente, las
peculiaridades de su régimen juridico.

Las propias problematicas que han develado, al correr del tiempo, la inacabada elaboracién tedrica de
la funcién puiblica en general y funcionario publico en particular han influido de manera negativa en
el grado de disparidad que se evidencia en su tratamiento doctrinal y préctico. Esta realidad, por tanto,
requiere de un cambio de enfoque, toda vez que son ineludibles circunstancias, como el propio
condicionamiento contextual, la interdisciplinariedad, la necesidad actual de adecuar los mecanismos
y procedimientos que involucran las relaciones y situaciones juridicas del personal administrativo.
Ya no resulta ttil, entonces, avocarse en la infructuosa bisqueda de una definicién que pretenda
identificar conceptualmente al funcionario publico de modo unitario, con sentido y alcance uniformes,
sin importar el escenario politico y juridico dentro del que se inserten. Desde el plano tedrico, es
preciso proveer, naturalmente, determinados elementos que sustenten a la categoria con cientificidad.
No obstante, lo que sea funcionario publico en un ordenamiento dado, pasara necesariamente por el
tamiz positivo.

Luego, la existencia, el disefio adecuado y la articulacién del Derecho de la funcién ptiblica —como
orden juridico singular— son vitales porque constituyen, por un lado, el marco objetivo de ordenacion
de la técnica funcion publica y de la categoria funcionario publico —parte integrante de ella— como
realidades juridicas. Por otro lado, es la via de concrecién fundamental de la nocién de ambas figuras,
el espacio donde cobran vida, tnico en el cual pueden atribuirse una connotacién y concepcion precisa

y garantizar la mdxima reduccién de la polisemia que poseen en el argot juridico.

I.4. Los modelos de organizacion de la funcién piblica y su relacion con las nociones de funcion
publica y funcionario puablico

La organizacion de la funcién publica es una de las preocupaciones politicas y juridicas que han ido
in crescendo en la medida en que las relaciones Estado-sociedad evolucionaron y fueron
complejizandose en el contexto del desarrollo del Estado constitucional. El componente técnico y la
eficacia en el desempefio de las tareas encomendadas a los servidores publicos ha sido uno de los ejes

centrales en el fenémeno burocritico.!% Desde el surgimiento de la burocracia moderna, ninguna

106 Véase, entre otros, WEBER, Max, Economia y sociedad. .., ob. cit., p. 717 y ss.; WEBER, Max, ;Qué es la burocracia?,
Ediciones elaleph.com, 2000, libro digital disponible en www.elaleph.com, consultado 10 de marzo de 2019; CARRASCO
CANALS, Carlos, La burocracia..., ob. cit.; NIETO GARCIA, Alejandro, La burocracia...., ob. cit.; BLAU, Peter Michael,
Burocracia en la sociedad moderna, Ed. Paidés, Buenos Aires, 1962; DEUTSCHER, Isaac, Las raices de la burocracia,
traduccion de José Cano Tembleque, Ed. Anagrama, Barcelona, 1970; GUY PETERS, B., La politica de la burocracia,
traduccion de la 4* edicion en inglés por Eduardo 1. Suarez Galindo, Colegio Nacional de Ciencias Politicas y
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problematica en torno al funcionamiento del aparato estatal, en toda su dimensién y alcance, escapa
al requerimiento de un personal preparado técnica y profesionalmente para afrontar la gestion de los
intereses generales.

En tal sentido, los debates al respecto han versado, basicamente, en torno a los mecanismos que
permitan garantizar tales necesidades. Los puntos neurdlgicos de la cuestion han estado relacionados
con el acceso a la funcién publica, la técnicas de seleccion, la duracién en el cargo, los limites en
materia de derechos y obligaciones de la Administracién y su personal, las distinciones con los
empleados del sector privado y demés ciudadanos, la naturaleza de la relacién con la Administracion,
entre otros aspectos que, en definitiva, son los que van conformando el régimen juridico de la funcién
publica. Todos estos asuntos han sido tratados de disimiles maneras segin las tradiciones
sociopoliticas y juridicas de cada pais.

De tal modo, durante el siglo XIX, se fueron perfilando los modelos de organizacion, puede decirse,
cléasicos de la funcion publica, a partir de la realidad politica, econdmica y social de los paises donde
se originaron (Francia y Estados Unidos de América). En su virtud, varios han sido los criterios
utilizados para establecer distinciones entre las diferentes alternativas de organizacion de la funcién
publica. Sin embargo, mediante la identificacion de caracteristicas de indole general, han trascendido
hasta la actualidad aquellos referentes cldsicos que se manifiestan a través de los modelos de estructura
abierta —o de empleo— y los de estructura cerrada —o de carrera—.

La observancia de estos “polos™ ha tenido significativa importancia, a los efectos de su utilizacion
como criterio de aproximacion o distanciamiento del Derecho comun o privado. Asimismo, su analisis
ha sido objeto de numerosos estudios que allanan el camino a las pretensiones de la presente
investigacion. Es comun encontrar referencias a este tema en la mayoria de las obras dedicadas a la
funcién publica o el empleo publico, en especifico o, de modo general, en los textos de Derecho
Administrativo es igualmente habitual su tratamiento diferenciado. Sin embargo, a modo de somera
ilustracién, debe resaltarse que algunos autores que han abordado la tematica en sus obras desde una
perspectiva histérico-comparada, exponiendo las principales caracteristicas de los modelos cldsicos
en su proceso evolutivo. En trabajos como el de GAZIER o el de PRAT, por ejemplo, pueden encontrarse
descripciones pormenorizadas, desde una perspectiva también historica, de las variantes desarrolladas

en los paises mas importantes.'?’

Administracién Publica, A. C., Fondo de Cultura Econémica, México, 1999; DREYFUS, Francoise, La invencion de la
burocracia —servir al Estado en Francia, Gran Bretaiia y Estados Unidos, siglos XVIII-XX— Biblos, Buenos Aires, 2012.
107 Véase GAZIER, Francois, La fonction publique..., ob. cit., p. 20 y ss.; PRAT, Julio A., De la funcién publica... ob. cit.,
pp. 113-192. En sentido similar puede consultarse: DE FORGES, Jean-Michel, ob. cit., p. 39 y ss.; ZILLER, Jacques,
Administrations compareés, Montchrestien, Paris, 1993, p. 348 y ss.; BODIQUEL, Jean-Luc, Les fonctions publiques dans
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Consecuentemente, sobre la base de sus rasgos mds distintivos, y tomando en consideracion los
contextos en los que fue evolucionando la funcién publica, interesa aqui abordar el tema por razones
puntuales que tienen influencia en la nocién de funcionario publico, que se propondra.

Debe tenerse en cuenta, de inicio, que el modelo de organizacién de la funcién publica puesto en
funcionamiento, es el escenario en el que se desenvuelven los servidores administrativos, dentro de
ellos los funcionarios publicos, y forma parte del elemento objetivo de la funcién publica y del factor
contextual que actda condicionando cualquier nocién que se tenga de la categoria funcionarial. En sus
procesos de formacién es que se han suscitado, por ejemplo, los grandes debates sobre la especialidad
—régimen juridico publico versus régimen juridico privado— o la pugna entre funcionarios y
trabajadores o empleados. Estas cuestiones tienen su génesis en las histéricas disquisiciones sobre la
naturaleza juridica de la funcién publica o, con mayor precision, sobre la relacién que une al
funcionario publico con la Administracion Publica. Como se trata de un asunto al que se le dedica un
segmento posterior, baste ahora su enunciacion.

Otra premisa medular que incita al andlisis de los modelos cldsicos, y otras experiencias de singular
valia (Reino Unido, Alemania e Italia), es la realidad actual de su inexistencia pura. Es un hecho
palpable y admitido que aquellos modelos inicialmente concebidos no tienen permanencia en su
concepcion original, asistiéndose a un proceso de mixtura, mas o menos marcado segun el pais que se
trate. Sin embargo, es también comprobable, en el marco de este fendémeno, que los sistemas de
ordenacién de la funcién puiblica han presentado un movimiento sinuoso, que tiene como extremos
los modelos primigenios. El valor de su estudio, por ende, es hoy de caracter referencial. Sus
elementos estructurales son pauta para la articulacion del sistema de funcion publica. Este, como se
vio previamente, no solo tiene una connotacion y una via de expresion juridica en su marco regulatorio
especial, sino que su materializacion y articulacidn préctica requiere una perspectiva sistémica, sobre
la base de mecanismos técnicos que se configuran y activan, de acuerdo con el fin perseguido.

De tal modo, es imperativa la identificacion de los elementos caracterizadores esenciales de cada tipo
concreto; no ya para para una aplicacion o sumisién a ultranza dentro de uno u otro, sino para tener
patrones concretos de referencia que guien un disefio de organizacion y funcionamiento de la funcién

publica, a partir de las caracteristicas propias de cada realidad. Sus aportes tedrico-practicos son piezas

I"Europe des douze, L.G.D.J, Paris, 1994, obra completa; GARCIA-TREVIJANO Fos, José, Tratado... ob. cit., p. 76 y 77,
SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion Piiblica, ob. cit., pp. 25-31; MARTINEZ MARIN, Antonio, Régimen
juridico de los funcionarios, 2% edicién actualizada y completada, Tecnos, Madrid, 2001, p. 433 y ss.; PARADA, Ramén,
Derecho Administrativo I1, ob. cit., p. 406-436.
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claves en el escenario de mixtura; ahi deben modernizarse, atemperarse y conciliarse con las nuevas
realidades.

A pesar de lo anterior, no hay razén para renunciar a la especialidad de la funcién puiblica. Se trata,
por el contrario, de salvaguardarla en las nuevas condiciones. El andlisis de lo positivo y lo negativo
que cada experiencia aporta, no debe conducir al desmérito de uno u otro ni al desecho automatico de
sus componentes. Es la funcidén publica, como técnica, la que debe ponerse en activo y proveer los
mecanismos necesarios para asegurarse su existencia particular.

Las influencias reciprocas de los modelos cldsicos focalizan la ya desechada posibilidad de encontrar
alguno de ellos en estado puro en algtin pais; sin embargo, sus procesos evolutivos ofrecen las pautas
que tributan al redimensionamiento integral de las propias nociones de funcién publica y funcionario

publico.

I.4.1. Los modelos de organizacion de la funcién puiblica: nocion y caracteristicas

Teniendo en cuenta los argumentos anteriores, como objetivo fundamental en este segmento de la
investigacion se persigue describir las lineas generales de los modelos clésicos de organizacion de la
funcién publica, y otras experiencias de interés, a fin de identificar el nucleo bésico de principios que
deben considerarse para la articulacion adecuada de la funcién publica y el disefio coherente de su
marco legal, con énfasis en aquellos que tributan a la concepcién de funcionario ptblico que ha de

proponerse.

A)El modelo de estructura cerrada o de carrera

El modelo tipo de estructura cerrada o de carrera encuentra su base fundamental en la concepcion
francesa de la Administracion Puablica en general y de la funcién publica en particular. Su origen y
desarrollo estd ligado al proceso evolutivo que tuvo el Estado y la Administraciéon en la Francia
posrevolucionaria y su influencia en el resto de la Europa continental.'®® Las condicionantes histéricas
que fueron modulando el fendmeno de la funcién publica en Francia, y en los paises de su influencia,

serd tema de otro segmento de este estudio. No obstante, es importante partir minimamente de ese

108 Véase, a modo de ejemplo: BURDEAU, Frangois, ob. cit., pp. 25-45; BIGOT, Grégoire, L Administration francaise,
Politique, droit et société, 1789-1870, tomo 1, 2éme, édition, Lexis Nexis, Paris, 2014, p. 331 y ss.; MEYER, J., La
Administracion y la organizacion administrativa en Inglaterra, Francia, Alemania y Austria. Exposicion de la
organizacion administrativa en Espaiia, Ed. La Espafia Moderna, s/a, p. 113 y ss.; STOLLEIS, Michael, Histoire du droit
public en Allemagne. Droit public impérial et science de la police 1600-1800, traduit de 1"allemand par Michel Senellart,
PUF, Paris, 1998, p. 595 y ss.; GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 65 y ss.; BENEYTO
PEREZ, Juan, ob. cit., p. 507 y ss.
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punto de colocacién coyuntural para comprender los ejes esenciales de la nocion francesa de la funcién
publica, en su origen y evolucién posterior.

Sin introducir ahora una perspectiva histérica de la cuestion, con la profundidad y matices que eso
llevarfa, se toma como punto de partida los albores del siglo XIX francés; y, a los efectos que de
momento interesan, la referencia obligada es la influencia bonapartista en la conformacién de un
disefio de organizacién administrativa de bases muy peculiares, con un fuerte impacto en la ordenacién
funcionarial.

En tal sentido, son ilustrativas las palabras de GARCIA DE ENTERRiA,!%”

que, por su valor, se
reproducen textualmente: “El [se refiere a Napole6n Bonaparte] infundié una suerte de mistica
administrativa que ha animado siempre desde entonces la Administracion francesa. Asi cuando
nombro su primera promocion de prefectos dijo: ‘No sedis jamas los hombres de la Revolucion, sino
los hombres del Gobierno. Recordad que estais por encima de la intrigas, como el gobierno esta por
encima de las facciones, y haced que Francia refiera su felicidad al establecimiento de las prefecturas’.
Para ello ordeno ejemplarmente las carreras civiles, concibiéndolas como ‘oportunidades’ abiertas a
los mejores. Toda una técnica administrativa inicia entonces su desarrollo [...] de configurar los
organos administrativos segun las funciones formales que son llamados a desempeifiar, distinguiendo
a estos efectos, por una parte los 6rganos activos, que habrian de ser de composicion individual o
monocratica y que se estructuran entre si precisamente por la técnica de la jerarquia lineal, y por otra
parte, los 6rganos consultivos y deliberantes, de composicion colegial, que se sitian lateralmente a la
linea activa o de mando, asistiéndola, y complementandola, pero sin mengua de la prevalencia de ésta
‘déliberer est le fait de plusieurs, administrer est le fait d 'un seul’. Esta técnica es la pieza clave para
la organizacién de la Administraciéon nueva, por virtud de la cual queda desalojado el sistema
sinoddrquico o de los consejos que habia dominado la antigua, ligado ademads a situaciones politicas
estamentales ya inaceptable y pasa a dominar el agente individual o monocrético, que es el gran
instrumento del proceso de burocratizacion del Estado, que entonces comienza sistematicamente
como una marca decisiva de la Administracién contempordnea. La complacencia en esta perfecta
madquina de mando y el sentido general de todo el sistema [...] concluyen por dar al principio de la
centralizacion un caracter mitico”.

Sobre estas bases tuvo fundamento el modelo cerrado de administracion publica, contextualizado por

un poder ejecutivo, que inmediatamente se hard muy poderoso, y por una concepcion castrense de la

109 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucién Francesa y Administracion contempordnea, 5* edicién, Civitas, Madrid,
1998, p. 62y ss.
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organizacion del funcionariado. Ello explica, en parte, la estructuraciéon funcionarial estrictamente
jerarquizada y la l6gica autoritaria del modelo clasico. El funcionario de este tiempo, dice Maxime
LEROY, " “est un citoyen disminué, un citoyen de seconde clase”. También trae cauce en esta
filosofia, la relevancia politica y social de los funcionarios, la connotacién especial que adquiere el
empleo publico respecto al privado, el empefio histérico sobre el particularismo de la funcién publica
y la consagracién que finalmente tuvo la concepcidn estatutaria de la relacion del funcionario con la
Administracién. !

La evolucién que tuvo el modelo cerrado o de carrera en Francia y en el proceso de expansion hacia
otros paises europeos y americanos fue transitando, poco a poco, hacia su configuracion mads
contempordnea. La concepcion autoritaria cldsica cedi6 ante la presencia de claves mds democréticas,
que van teniendo lugar en la media en que se van reconociendo derechos fundamentales a los
funcionarios puiblicos y las influencias del Derecho del Trabajo se hacen sentir.!!?

El modelo cerrado o de carrera se presenta siempre como un modelo de gran complejidad desde el
punto de vista organizativo. Sus propios rasgos asi lo demandan, con el fin de la articulacién de
elementos como la estabilidad de los funcionarios publicos, con énfasis en su profesionalidad, la
articulacion de la carrera administrativa, la neutralidad y la formacion especializada; la cual se obtiene
mediante la exigencia de conocimientos especificos, previos al ingreso en la funcién publica,
corrobordndose, principalmente, con técnicas como la oposicion y el concurso y a través de centros
especiales de formacién continua para los funcionarios.

Entre los rasgos mds distintivos de este modelo y que refuerzan su complejidad, se encuentra la nocion
de cuerpo y grado. El primero es entendido como ente no personificado que agrupa a funcionarios con
una misma formacidn especifica para hacerse cargo de una funcién administrativa. Acorde con esto,
el reclutamiento del personal, se hace para ingresar a ese colectivo jerarquizado y no expresamente a
un puesto de trabajo. El funcionario se integra entonces a estos cuerpos previamente establecidos y

permanece en ellos de forma vitalicia donde ocupard progresivamente los diferentes empleos previstos

101 EROY, Maxime, Les transformations de la puissance publique. Les syndicats de fonctionnaires, V. Giard & E. Briere,
Libraires-Editeurs, Paris, 1907, p. 148.
11 LEFAS, Alexandre, ob. cit., p. 250 y ss.; NEZARD, Henry, La fonction publique, ob. cit., p. 73 y ss; DUGUIT, Leon,
Traité..., tomo III, ob. cit. p. 210 y ss.; GREGOIRE, Roger, ob cit, pp. 24-26, 126 y ss.; FOUGERE, Louis Emile La fonction
publique, ob. cit., p. 71 y ss.; DEBBACH, Charles, Ciencia Administrativa. Administracion Publica, traduccién de la 2°
edicién francesa por José Antonio Colas Leblanc, Instituto Nacional de Administracién Puablica, Madrid, 1981, p. 376 y
ss.; BURDEAU, Frangois, ob. cit. p. 320 y ss.; MELLERAY, Fabrice, ob. cit., pp. 8-19.
12 Véase PARADA, Ramén, Sindicatos y asociaciones de funcionarios puiblicos, Tecnos, Madrid, 1968, p. 19 y ss.;
ORTEGA, Luis, Los derechos sindicales de los funcionarios piuiblicos, Tecnos, Madrid, 1983, p. 52 y ss.; DEL REY
GUANTER, Salvador, Estado, sindicatos y relaciones colectivas en la Funcion Piiblica, Instituto Nacional de
Administracién Publica, Madrid, 1986, p. 59 y ss.
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para este en virtud del principio de carrera que implica el derecho a una progresion profesional reglada.
Por su parte el grado se asocia a los niveles o escalas que dentro del cuerpo puede tener el
funcionario.!!?

Desde el punto de vista juridico, dicha complejidad se manifiesta por la necesidad de una ordenacién
igualmente heterogénea y extensa, como ya se analizd previamente, con la presencia de estatutos
propios, generales y particulares, que imponen a los funcionarios deberes y responsabilidades de
mayor envergadura que al personal del sector privado, segin las especificidades de la funcién
encomendada.!!*

La propia esencia del modelo de estructura cerrada muestra cuestiones positivas que pueden resaltarse;
entre ellas, su proclividad a la formacién de funcionarios con mayor experiencia y conocimientos
técnicos en el manejo de los asuntos publicos —por el disefio de un sistema formativo especializado—.
Asimismo, se enfoca en lograr una seleccion cualitativamente superior —de acuerdo con la articulacion
de técnicas de seleccion del personal sustentadas en el principio de mérito y capacidad— Todo ello
estd asociado al fundamento teleolégico del modelo: la existencia de funcionarios ptiblicos mejor
dotados técnicamente y mas identificados con los objetivos generales de la Administracién Publica.
Las desventajas que habitualmente se le sefialan a este sistema derivan, por un lado, de su propia
complejidad, y estdn motivadas por criterios més bien de eficiencia econdmica, al considerarlo como
poco rentable.'!® Ello tiene un punto de mira en que su organizacién y funcionamiento implican la
articulaciéon de disimiles procedimientos, técnicas y mecanismos (seleccion, toma de posesion,
titularizacion, ascensos, remuneraciones, etcétera), que son identificados como costos de frente al

gasto publico. A lo anterior se adiciona la tendencia que la propia estabilidad puede generar respecto

113 Sobre estas nociones, véase GREGOIRE, Roger, ob. cit. p. 127 y ss., PLANTEY, Alain, La fonction publique..., ob. cit.,
pp- 213-219; PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 3* edicién revisada y actualizada, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2010, p. 755 y ss.; ENTRENA CUESTA, Rafael, Curso, ob. cit., p.27 y ss.; LOPEZ HENARES, J. L.,
“Cuerpos y estructuras de la funcién publica en Espafia”, en Documentacion Administrativa, nim. 4, 1958, Madrid, pp.
13-30; DE LA OLIVA, A., y GUTIERREZ RENON, A., “Los cuerpos de funcionarios”, Documentacion Administrativa, nim.
124, 1968, Madrid, pp. 11-70.
114 Véase por ejemplo, JEZE, Gaston, Principios..., ob. cit., tomo II, p. 266 y ss.; BONNARD, Roger, Précis de Droit
Administratif, 6°™ édition, p. 480 y ss.; ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto Amministrativo, 3* edizione, tomo III, Dott. A.
Giuffré, Editore, Milano, 1946, p. 46 y ss.; ROYO-VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, tomo 1,
20? edicidn, corregida y aumentada por Segismundo Royo-Villanova, Librerfa Santarén, Valladolid, 1948, p. 173 y ss.;
SAYAGUES LASO, Enrique, ob. cit., p. 306; CRETELLA JUNIOR, José, Tratado de Direito Adninistrativo, vol. IV, O pessonal
da administragao ptiblica, Ed. Forense, Rio-Sao Paulo, 1967, p. 367 y ss.
115 Martin-Retortillo Baquer, S., “De la simplificacion de la Administracion Publica”, en Revista de Administracion
Piiblica, nim. 147, 1998, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 7-37; CROZIER, Michel, “La
transicion del paradigma burocratico a una cultura de gestion publica”, Revista del CLAD, num. 7, enero 1997, CLAD,
Caracas, pp. 1-7; CASTILLO BLANCO, Federico, “Management y Derecho Administrativo: ;Hacia una necesaria evolucion
del Derecho de la Funcién Publica y de 1a Gestion de los recursos humanos?, Revista Andaluza de Administracion Publica,
nim. 26, 1996, Universidad de Sevilla, Sevilla, pp. 199-244.
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del aumento del aparato funcionarial; criticas todas que, naturalmente, son consecuencia de las propias
desviaciones y excesos del modelo, los cuales son causa, ademas, de la vision negativa que se tiene

del fendmeno burocrético, al que suele atribuirse no pocos males sociales.

B) El modelo de estructura abierta o de empleo

El exponente prototipico de este sistema es Estados Unidos. Es alli donde se origina y evoluciona en
un contexto muy diferente al que circundo6 la formacion del modelo de estructura cerrada o de carrera.
El punto de quiebre histérico en el caso norteamericano hay que buscarlo también en su Revolucién
(1776) y en los origenes de su constitucionalismo, pues una vez independizadas las colonias, fue que
debieron regular su propia organizacion politica. El escenario provisto, fundamentalmente a partir de
las Declaraciones de Derecho y las Constituciones adoptadas por las asambleas legislativas de las
colonias —entre ellas, el Bill of Rights y la Constitution or Form of Government of Virginia, y luego
la propia Constitucion de los Estados Unidos de 1787—, condujo a la concepcion del check and balance
system, versién norteamericana de la separacién de poderes.'!'®

Empero, la idea de legalidad y los dmbitos funcionales de los poderes, principalmente la esfera de
actuacion administrativa, no eran compatibles con las concepciones europeas continentales de la
Administracion Publica y de la funcion publica. En 1789, el dmbito de la administracién era en
extremo estricto, abarcaba solamente la preservacion de la paz: the care of the poor y la highways and
local finance.'V”

Desde el prisma juridico, influyen también los presupuestos que fundamentan el Derecho anglosajon.
Los conceptos de judicial supremacy y due process of law han otorgado a los tribunales en Estados
Unidos un mecanismo de control sobre los érganos de la administracién, que no dista del que ejercen
sobre los actos privados. No estd presente pues la idea de codificaciéon, ni de Derecho
preeminentemente escrito y, consecuentemente, tampoco del principio de legalidad, como el que se
concibi6 en los ordenamientos de influencia germano-francesa.'!®

En este escenario, el desarrollo del Derecho Administrativo fue muy limitado y la nocién que logra

asentarse es mas bien la de Public Administration, que con una perspectiva mds de politica y ciencia

116 Véase BREWER-CARIAS, Allan R., Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolucion Francesa
(1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, 2* edicion,
Universidad Externado de Colombia-Ed. Juridica Venezolana, Colombia, 2007, 78 y ss.
17 Véase GOODNOW, Frank J., Derecho Administrativo comparado, andlisis de los sistemas administrativos de los Estados
Unidos, Inglaterra, Francia y Alemania, tomo I, Organizacion, La Espafiola Moderna, Madrid, s/a, pp. 65 y ss.
118 Véase CLARKE ADAMS, John, El derecho administrativo norteamericano, Nociones institucionales de derecho
administrativo comparado, traduccién de Dionisio Petriella, EUDEBA, Buenos Aires, 1964, p. 9 y ss.
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de la administracion ha asumido los contenidos propios de lo que en Europa continental se concibid
como Derecho Administrativo; incluidas aqui las relaciones de empleo piblico.!"”

Al amparo de las influencias condicionantes brevemente aludidas, discurre el proceso de formacion
del sistema de ordenacion de la funcién publica de estructura abierta. El primer momento de quiebre
se evidencia con la Four Tenure of Office Act de 15 de mayo de 1820, que da origen al spoil system o
sistema de rotaciéon de funcionarios, a cuyo amparo se fue estableciendo una estricta politica de
rotacion, utilizada como mecanismo de recompensa en manos de los detentores del poder politico. De
acuerdo con esta normativa, se fue generalizando progresivamente la limitacién de obtener
confirmacién en los puestos de trabajo relativos a los cargos publicos cada cuatro afios para continuar
desempefidndolos.

La evolucién posterior de este sistema de botin determind variaciones en sus caracteristicas, que
condujeron a la implementacion del Merit System mediante el Pendleton Act de 1883, a través del cual
se creo la Civil Service Commission, que controlaba el proceso selectivo del acceso a la funcion
ptiblica consagrando los criterios de mérito en el acceso a algunos cargos publicos.'? Hasta que en
1978 se promulga la Civil Service Reform Act y mas tarde (1993) la Goverment Performance and
Results Act.'*!

No obstante este proceso evolutivo, la esencia privatista del Derecho angloamericano ha influido
fuertemente también en la concepcion de la funcién publica. Esto se expresa en la inexistencia de un
desarrollo gnoseoldgico de la relacion de empleo piiblico y en el hecho de que el vinculo de empleo
con el Estado no atribuye un stafus esencialmente diferente al que provee al trabajador privado.

Igualmente, esta realidad se constata, como sefiala CLARKE,'??

por la falta de una jurisprudencia
abundante sobre empleo publico, en que la proteccion de los empleados publicos respecto de la
Administracion Publica estd limitada a la hipdtesis en que haya sido perjudicado un derecho subjetivo

de aquellos y porque no existe tampoco un derecho subjetivo a la conservacion del empleo.

19 Cémo obras de referencia para profundizar sobre el fendmeno administrativo norteamericano, pueden consultarse
GOODNOW, Frank J., Politics and Administration, Macmillan, New York, 1900; HART, James, An Introduction to
Administrative Law, 2* edition, Appleton-Century-Crofts, New York, 1950; WHITE, Leonard D., Introduction to Public
Administration, 4* edition, Macmillan, New York, 1954.
120 FOSTER, W. E., Civil-Service Reform Movement, Press of Geo. H. Ellis, Boston, 1882, p. 5 y ss. Realiza una anlaisis
de la reforma en el proceso de su preparacién. Véase también FIELD, Oliver P., Civil Service Law, The University of
Minnesota Press, Minneapolis, 1939, p. 41 y ss.; CLARKE, William Harrison, Civil Service Law, third edition re-revised,
M. T. Richardson Company, New York, 1897, p. 53 y ss.
121 E] Pendleton Act sustituye la Civil Service Commission por dos érganos: la Oficina de Direccién Personal y la Junta de
Proteccion del Sistema de Méritos y su Consejo Especial cuyo fin es la proteccién del funcionario ante los ceses por
cuestiones politicas que perfila elementos propios de la carrera administrativa, estructurando un cuerpo de funcionarios
clasico del sistema cerrado con todas sus caracteristicas para el Servicio Ejecutivo Superior. Por su parte la Goverment
Performance and Results Act, fue disefiada para mejorar la evaluacion del desempefio del gobierno. Idem.
122 CLARKE, ADAMS, ob. cit. p. 34 y ss.
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La consecuencia de todo lo anterior es que el modelo norteamericano de empleo publico se sustenta
sobre presupuestos devenidos directamente del funcionamiento de la empresa privada. Se fundamenta
a partir de una contraposicién a la concepcién del modelo burocrético y la estabilidad en el empleo
propia de este. De tal modo, niega la necesidad de una formacidn especializada para los funcionarios,
considerando suficiente la ofrecida por el sistema educativo general.

Por otro lado, con una articulacion menos exhaustiva, prevé modos de acceso a partir de la

implementacién de procesos selectivos sustentados en el principio de mérito!?

y no supone la
configuracién de un régimen juridico especial, distinto al laboral comiin, para ordenar la relacion de
empleo entre la Administraciéon Publica y los officials. Existe un sistema de formacion asociado con
las funciones a desarrollar, sin que se articulen técnicamente carreras administrativas. Por lo tanto, el
ingreso del personal a la funcién publica depende de las necesidades de empleo de la Administracion,
que actda como un empleador privado, y la seleccion se realiza, a diferencia del esquema de carrera,
para un puesto de trabajo especifico; sin que esto implique la incorporacion a un cuerpo ni la
adquisicién, como regla, de derechos de permanencia y ascenso.!**

El modelo que ha sido seguido por paises como Suecia, Suiza, Holanda y ha tenido fuerte influencia
en el fendmeno de mixtura y laboralizacion del empleo publico, estd esencialmente basado en criterios
eficientistas. Pone su mira, por tanto, en evitar los costos de la burocracia y que la Administracion
tenga que ocuparse de la formacion y el destino profesional de sus agentes, por lo que se considera
mads rentable y flexible; aspectos que suelen sefialarse entre sus principales ventajas.

Por otra parte, también ha sido receptor de consideraciones negativas a su respecto, como la

coexistencia en las organizaciones de funcionarios seleccionados por mérito y otros de origen politico,

lo que puede generar no pocos conflictos internos; o que los agentes administrativos carecen de una

123 Véase GAZIER, Francois, ob. cit. p. 22 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcién piblica ob. cit., p.23 y
ss.; PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Piblica, ob. cit., pp. 136-150; PARADA, Ramon, ob. cit., p. 420
y ss.; HOOGENBOOM, Ari, “The Pendleton Act and the Civil Service”, in The American Historical Review, vol. 64, No. 2,
january, 1959, Oxford University Press/American Historical Association, London, pp. 301-318, disponible en
https://www.jstor.org/stable/1845445, consultada el 6 de julio de 2019; STANLEY, David. T., The higher Civil Service, an
evaluation of federal personnel practices, Brookings Institution, Washington, 1964, obra completa.; STANLEY, D. T.,
Changing administration, Brookings Institution, Washington, 1965, obra completa,
124 En la practica, para estimular al personal, puedan darse oportunidades de promocién en razén de la antigiiedad y del
mérito. Pueden existir mecanismos que posibiliten de cierto modo una permanencia y experiencia para determinados
cargos de la Administracion Publica, cargos de confianza o politicos, pero no para realizar una carrera en la funcién
publica. De esta manera, constituye elemento secular la técnica de clasificacion de puestos de trabajo materializada a
través de su descripcién y valoracién por medio de indices que toman como base las tareas a desarrollar, relaciones con
otros drganos, competencia decisoria, entre otros aspectos. Consecuentemente se establecen niveles o escalas en funcién
del grado de complejidad, responsabilidad y jerarquia de los puestos en correspondencia con lo cual serdn remunerados.
Idem.
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formacion funcionarial especifica, lo cual redunda en una deficiente preparacién técnica para

desempeiiar funciones publicas.!?

C)Breve referencia a los casos de Alemania, Reino Unido e Italia

Al hablar de modelos de organizacién de la funcién puiblica, sobre la base de la identificacion y
caracterizacion de los dos tipos aludidos, se reconoce el sistema norteamericano como tipico del
abierto o de empleo y al modelo francés como principal exponente del cerrado o de carrera. Sin
embargo, no pueden desconocerse las experiencias de otros paises del &mbito europeo, que develan
matizaciones particulares de aquellos y que constituyen igualmente referentes a tener en cuenta.

En el propio dmbito de los sistemas de estructura cerrada debe destacarse la Berufsbeamtentum
alemana (C.1) y el Civil Service britanico (C.2). Por otro lado, es ineludible observar la experiencia
mas reciente de Italia (C.3), con matices interesantes en el contexto de privatizacion del empleo

publico.

C.1) Alemania

El modelo alemén es de obligada referencia y de importancia cardinal por tres razones fundamentales.
La primera, histdrica, en cuanto es Prusia donde se ubica el origen del funcionariado moderno. La
segunda, derivada de su propia evolucién y manifestacion practica, al transitar desde un modelo
cerrado en sus origenes hasta revelar la posibilidad de coexistencia dentro del empleo publico del
régimen iusadministrativo y laboral. Y la tercera, juridica, porque es la escuela alemana la que elabora
la teoria de las relaciones de especial sujecion que sirvieron de sustento tedrico para explicar el vinculo
del funcionario con la Administracién.'?

La Administracién prusiana gozé de una gran reputacion y se integré con personal cuidadosamente
seleccionado y calificado. Federico II dicté reglas para atraer a la nobleza a los cuadros
administrativos y supo retener a los funcionarios de valor asegurdndoles el prestigio y el respeto de la
poblacién del reino, garantizandoles la estabilidad en el cargo y el derecho al sueldo. Asimismo, es a
Federico II a quien se atribuye la organizacién administrativa y la separacion de los regimenes
juridicos para la administraciéon publica y la privada. Asimismo, como ya se hizo mencidén con

anterioridad, el primer estatuto para la funcion publica moderna es el Allgemeine Landrecht

125 PARADA, Ramén, Derecho Administrativo I1, ob. cit., p. 410 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcion
publica ob. cit., p. 23 y ss.; y PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Piblica, ob. cit., pp.136 a la 150.
126 Véase MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, tomo IV, parte especial, 2da edicién, Depalma, Buenos Aires,
1982, p. 43 y ss.

65



(Codificacion de 1794) que resaltaba la necesidad de poseer determinado nivel cultural, acreditado
mediante ciertos titulos; establecio el principio de pruebas y concursos previos para el ingreso y el
requerimiento de que toda situacién funcionarial esté regulada por normas estatutarias. '’

El caso de Alemania devela una particular evolucién histérica que influye, naturalmente, en la
formacion de su modelo de funcién publica. El férreo vinculo del funcionario con el Estado sufre un
quiebre en la Reptiblica de Weimar. De acuerdo a los principios de liberalizacion establecidos por la
Constitucion de 1919, el funcionario profesional no conserva la exclusividad en el ejercicio de las
funciones estatales, los Ministros pierden la condicién de funcionarios y se abandond el principio de
neutralidad politica al reconocer los derechos de libertad de opinién y de accién politica a los
funcionarios. El advenimiento del Tercer Reich, con la aprobacién de las Leyes de 30 de junio de
1933 y el Estatuto general de 26 de febrero de 1937, impone un autoritarismo exacerbado, definiendo
al funcionario como un agente vinculado al Fiihrer y al Reich por una relacién de servicio y fidelidad
dependiente del Derecho publico.

La Ley fundamental de Bonn de 1949 y el Estatuto general aprobado por Ley de 14 de julio de 1953,
establecieron el modelo de funcién publica alemana en virtud de los principios de la funcién publica
profesional y considerando a los funcionarios como ligados a los Entes publicos por una relacion de
servicio y fidelidad de caracter publico. Sin embargo, admite la existencia de otro personal vinculado
a la Administracién por una relacién de Derecho comiin, al limitar, en el articulo 33 de la propia Ley
Fundamental, la competencia de los funcionarios propiamente dichos al ejercicio de las funciones que
impliquen prerrogativas de poder ptiblico a titulo de funcién permanente.'?8

El modelo administrativo alemén y por ende, en sentido general, el de funcion publica, estuvieron
también influenciados por la experiencia francesa de comienzos del siglo XIX. En su caso particular
hay que considerar también los influjos prusianos. “El destino de Prusia —dice FORSTHOFF— puso

también de manifiesto que el Estado administrativo de sello absolutista habia traspuesto su cenit y no

127 Véase KAMMERER, A., ob. cit., p. 28 y ss.
128 Véase KAMMERER, A., ob. cit., p. 32, 37 y ss; PRAT, Julio A., De la funcién publica... ob. cit., p.116 y ss; GAZIER,
Francois, La fonction publique...ob. cit., p. 36 y ss.; PARADA, Ramon, ob. cit., p. 430 y ss.; LABAND, PAUL, ob. cit. p. 2 'y
ss. y MERKL, Adolfo, ob. cit., p. 398 y ss.; MORO SERRANO, Sebastian, “Ley alemana de funcionarios federales”, en
Revista de Administracion Piblica, nim. 22, 1957, Madrid, pp. 305-358; NIETO GARCIA, Alejandro, “La condicion
politica de los funcionarios federales en Alemania occidental”, Revista de Administracion Publica, nim. 30, 1959, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, pp. 301-308; ULE, Carl H., “La funcién publica en Alemania”, Documentacion
Administrativa, No. 29, 1967, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, pp. 11-29; DEGEN, Manfred, “El
sistema de carrera en la Republica Federal Alemana”, en Documentacion Administrativa, No. 210-211, 1987, Instituto
Nacional de Administracién Pablica, Madrid, pp. 437-464; BACIGALUPO SAGGESE, Mariano, “Reduccion y laboralizacion
de la Funcion puiblica alemana en el marco del proceso de privatizacién de servicios publicos de los afios noventa (en
particular, la privatizacion del control aéreo, los ferrocarriles, el correo y las telecomunicaciones)”, Documentacion
Administrativa, nim. 243, 1995, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, pp. 295-323.
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podia satisfacer las exigencias de la época; finalmente, el problema de la ordenacién de las clases
burguesas en la estructura del Estado proyectaba ya su sombra sobre la situacion”. Téngase en cuenta,
ademds, que en predios germanicos se observa la muy temprana existencia de un estatuto funcionarial,
como se menciond antes, lo cual avizoré los prematuros inicios del Derecho de la funcién publica
alemana, como espacio objetivo de regulacion.

Sin embargo, el escenario administrativo en el que se desarrolla la organizacion de la funcién publica
en este territorio es un tanto diferente al que contextualiza el modelo clésico francés, pues el pulso de
la relacién entre el Estado y sus agentes no estuvo marcado por la visién autoritaria y de férrea
jerarquizacién de ascendencia militar al estilo del disefio napolednico, sino mds bien estuvo
impregnado por la concepcion de deber y fidelidad de los funcionarios al poder supremo.

Es precisamente este aspecto el que se quiere resaltar como singularidad propia del caso alemén, por
la trascendencia cardinal que tiene para la materia en estudio. Resulta una peculiaridad,
fundamentalmente asociada al enfoque que histéricamente ha tenido la relacién de servicio en el
contexto de la funcién publica germana —sin perder de vista la conexidén del asunto con hitos mds
antiguos de la historia juridica como la concepcién del contrato feudal de servicio fiel—.!*

La fidelidad, dice LABAND,'3° “es el espiritu con el cual deben cumplirse los verdaderos deberes™; o
en palabras de MAYER, “el elemento caracteristico que distingue al servicio del Estado de todas las
otras obligaciones de este género, es la fuerza particular mediante la cual el Estado se adueiia de la
persona; la abnegacion personal y la fidelidad al servicio se exigen a todo el que estd obligado a
prestarlo”.!3!

Sobre la base de lo anterior, no resulta casual, por ejemplo, que haya sido la doctrina alemana la que
desarrollara la teoria de las relaciones de especial sujeciéon —de gran influencia en la explicacién del
vinculo juridico funcionarial- que, a pesar de su ya aceptado descrédito, no ha dejado de ser un

importante referente doctrinal. El funcionario ingresa voluntariamente al servicio y estd sometido a

129 GIERKE, Otto von, Las raices del contrato de servicios, traduccién y comentario critico por Germéan Barreiro Gonzilez,
Civitas, Madrid, 1982, obra completa.
130 Cfr. LABAND, Paul, ob. cit., p. 146
Bl Desde luego, esto constituye un deber puramente moral que, como tal, queda fuera de una relacion de derecho
propiamente dicha. Pero desde el punto de vista secundario, adquiere importancia juridica. Véase Mayer, Otto, ob. cit., p.
3y ss. Esta concepcion ha tenido un fuerte arraigo. La ley fundamental de Bonn prescribe que le Derecho de la funcién
publica se regula “teniendo en cuenta los principios tradicionales de la funcion publica profesional”. Luego define a los
funcionarios como “los ligados a los entes publicos por una relacion de servicio y fidelidad de caracter publico.” Véase
Ley Fundamental de la Reptblica Federal Alemana de 1949, disponible en https://www.btg-bestellservice.de, articulo
33.4. El gjercicio de facultades de soberania serd confiado, como regla general y con cardcter permanente, a funcionarios
sujetos a una relaciéon de servicio y lealtad, bajo un régimen de Derecho Publico. y 33.5 El estatuto legal de la funcién
publica debe ser regulado y desarrollado teniendo en cuenta los principios tradicionales del régimen de funcionarios de
carrera. Puede consultarse también, MONTORO CHINER, Maria de Jesus, La funcion publica..., ob. cit., p. 15 y ss.
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una relacion diferente a la del ciudadano comin con el Estado. En tal virtud, el Estado impone
relaciones jerdrquicas y disciplinarias, imprescindibles para el actuar administrativo. El funcionario
ostenta un status restringido donde sus derechos fundamentales estdn subordinados a las necesidades
e intereses de la Administracién.!*?> Asimismo, son comprensibles aspectos que se tratan up supra,
como el protagonismo que la relacién de servicio tiene como elemento definitorio de la nocién de
funcionario publico, que trae causa también en lo referido precedentemente.

La ordenacién de la funcion puiblica alemana se sustenta actualmente sobre la convergencia de las

reglas tradicionales del sistema cerrado!?

y las del Derecho del Trabajo. Los matices incorporados
progresivamente han consolidado un mayor acercamiento de ambos regimenes en el dmbito de las
relaciones de empleo publico. El cariz distintivo es que esta convergencia se realiza desde una
perspectiva diferente a la que tiende la llamada laboralizacién; mas que penetrar a la funcion publica
desde el Derecho del Trabajo, ha sido a la inversa. Ejemplo de ello es que en los contratos de los
empleados publicos, regidos por el Derecho comun, se introduce una cldusula que establece su

sujecion a una relacion de servicio y fidelidad, que genera derechos y obligaciones andlogos a los

previstos para los funcionarios.'>*

C.2. El Civil Service britanico

El Civil Service britanico, si bien se inscribe en el contexto juridico anglosajén —por tanto el fendémeno
administrativo difiere del canon francés—, muestra algunas de las peculiaridades mas importantes de
la funcién publica moderna como la selectividad, la organizacién de las carreras segun las titulaciones
generales del sistema educativo, la neutralidad politica y la representatividad del funcionariado.'3>
El modelo britdnico de funcién publica igualmente destaca por su singularidad. Inserto en los
contornos juridicos del common law, su distanciamiento con el sistema prototipico norteamericano es

notable y, bajo el ropaje de una cultura administrativa tradicionalmente enemistada con el patron

132 Véase LABAND, Paul, ob. cit., p. 255 y ss.; MAYER, Otto, ob. cit., tomo IV, p. 18 y ss.; Maurer, Hartmut, Derecho
Administrativo, traducido de la 16* ediciéon alemana por Gabriel Domenech Pascoal (coordinador de la traduccion);
UNAM, Mexico, 2012, p. 177 y ss; Para una postura critica mas actual puede consultarse a PRIETO ALVAREZ, T., “La
encrucijada actual de las relaciones especiales de sujecion”, en Revista de Administracion Piblica, 178, enero-abril 2009,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 215-247.

133 Actualmente, los ldnder disponen de un ordenamiento especifico, donde se recepcionan los principios fundamentales
que sustentan la funcién publica en ese pais. Asi, en el marco de la Constitucion y la legislacién federal, la Ley de la
Funcién Publica de 31 de marzo de 1999, el Estatuto de los Funcionarios Profesionales, consagran los principios de mérito,
de tratamiento igualitario, de carrera y neutralidad politica. Vedse. MONTORO CHINER, Maria de Jests, ob. cit., p. 35 y ss.
134 Véase PARADA, Ramoén, ob. cit. p. 430; BACIGALUPO, M., ob. cit., pp. 293-324.

135 YVéase RIDLEY, Frederick. “La carrera administrativa en Gran Bretafia”, en Documentacion Administrativa, No. 210-
211, 1987, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, pp. 465-502; CAMPBELL, George. A., The Civil Service
in Britain, 2° edition, Penguin-Book, G. Duekworth, 1965, London, obra completa.
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francés,'*® se inscribié como un sistema cerrado o de carrera de fuerte raigambre burocratica. Es
probablemente sobre esta paradoja que radique su gran prestigio, como muestra fehaciente de un
modelo sui generis que ha logrado altos niveles de eficacia, tomando como eje la calidad del
reclutamiento del personal, su preparacion ética y técnica, la importancia del factor humano y los
mecanismos de control para garantizar el adecuado funcionamiento de los servicios y la salvaguarda
del interés general.

El punto de colocacién historica en el caso del Civil Service britanico es el afio 1853, con el Informe
Northcote-Trevelyan. No porque antes de esa fecha no se pueda hablar de una organizacion
funcionarial, sino porque en ese momento y sobre la base del referido documento es que se establecen
los presupuestos tedricos para el abandono del sistema de patronazgo para instaurar el de mérito. De
esta manera tiene su origen el Civil Service, entendido desde una perspectiva profesional.!*’

Las claves para entender el modelo inglés se encuentran en sus mas sobresalientes caracteristicas,
como el profundo tradicionalismo, el pragmatismo y la neutralidad politica.'*® Es destacable también
que los mecanismos de seleccidn, direccidn y control de los funcionarios son rectorados por la Civil
Service Comission; lo que refuerza su connotacién especial e institucional. Asimismo, las pruebas
exigidas para la admisién tienen un caracter general, no especializadas. Ello se conecta con la
estructuracion por clases, que cumplen el rol de los corps de tradicion francesa, dentro de las cuales
transcurre la carrera de los civil servants.'*

Durante algunos aios, después de 1853 subsistieron dos clases o categorias de funcionarios: la upper
class (directiva, intelectual) y la clase netamente administrativa y ejecutiva. Luego el Civil Service se
articul6 a partir de la existencia de tres clases funcionariales: la Administrative Class (subdividida en
Assistant Principal, Principal Assistante Secretary, Under Secretary, Deputy Secretary y Permanent
Secretary); la Executive Class y la Clerical Class. Todas ellas posteriormente unificadas por las

reformas derivadas del Informe Fulton en 1968.1%°

136 Véase DICEY, A.V., Introduction to the study of the law of the constitution, eight edition, MacMillan and Co., Limited,
London, 1915, p. 189 y ss., 328 y ss.
137 MOSES, Robert, The Civil Service of Great Britain, Faculty of Political Science of Columbia University, New York,
1914, p. 65 y ss.
138 FINER, Hernan, The british Civil Service, The Fabian Society and George Allen & Unwin LTD., London, 1937, p. 52
y ss.
139 fdem, p. 13 y ss.
140 Las reformas realizadas entre 1982 y 1988, The Next Steps Initiative, influyeron directamente en la configuracién del
civil service tradicional a partir de la descentralizacién funcional articulada con la creacion de las Executive Agencies que
responden a la concepcién de administraciones independientes; responsables de la gestion de los servicios y de su propio
personal. De esta manera se reserva a los Ministerios las funciones estratégicas. Véase ARMSTRONG, W. y E. Grebenik,
El informe Fulton: tres estudios sobre el Servicio Civil Britdnico, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid,
1973, p. 155 y ss.
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La nocién del Civil Service britdnico no se limita a ser, como la concepcién francesa de funcién
publica, un entramado de agentes que se ocupan del ejercicio de las funciones publicas, se trata de
una institucion con plena dependencia de la Corona, donde sus miembros consagran la vida al servicio
de ella. Su estructura no se desgaja de la Administracion, sino que es consecuencia de principios
adoptados en materia de reclutamientos y organizacién de las carreras.'*! Por otra parte, a diferencia
del sistema norteamericano, donde las caracteristicas del empleo es lo que determina el agente que lo
ocupa, aqui lo preponderante es que el grado de calificacidn del agente es 1o que determina el tipo de
empleo que debe ocupar.'*?

Un aspecto de sumo interés, en correspondencia con la epistemologia que signa esta investigacion, es
el notable enraizamiento de la axiologia que encierra la concepcion inglesa del Civil Service. Como

elocuentemente ilustra GAUDEMET,'*?

cuando dicen que funcién publica es un servicio, los ingleses
quieren subrayar que la Administracién no tiene como tarea la de mandar, sino la de servir. El
funcionario queda sometido al Derecho como simple ciudadano. No es una autoridad, sino un servidor.
Esto evita que los funcionarios gocen de derechos exorbitantes para imponer su autoridad e impide

que constituyan una casta privilegiada en la nacioén.”

C.3. Italia

La razén que sustenta la mencion al caso de Italia en este segmento se circunscribe mds bien a una
evolucion més reciente de la funcidn publica en ese pais. Influenciado en sus origenes por el modelo
francés, destaca por su perfil actual, caracterizado por la naturaleza convencional de la relacién de
empleo publico, al adoptarse la técnica de la negociacion colectiva para determinar sus contenidos. El
modelo italiano es un caso interesante a destacar porque ilustra el proceso de laboralizacion de la
funcioén publica concretado en una dimensién considerable; sin embargo muestra también cémo, en
cierta forma, no se desecha completamente la idea de especialidad o particularismo que en el contexto

continental europeo le ha sido propia. '

141 Bl Civil Service britanico se percibe como una profesién de honor, considerada de manera similar a una profesién

tradicional; es decir, con autoreclutamiento, autodisciplina, autogobierno y esfuerzos para evitar que personas externas

intervengan en los asuntos que le son propios. Véase CHAPMAN, Brian, The profession of government, Unwin University

Press, London, 1970, p. 43.

142 GREGOIRE, Roger, ob. cit. p. 123. Para una visién integral del Civil Service britdnico, pueden consultarse como

referencia por su profundidad en el andlisis del fendmeno de la funcién publica en ese pais: CAMPBELL, G. A., ob. cit.,

obra completa; LOSCHAK, Daniels., Le fonction publique en Grande-Bretagne, Dossier Thémis, PUF. Paris, 1972.

143 GAUDEMET, P. M., traduccion de J. G. H., “La eficacia en el Servicio Civil britdnico”, en Revista de Administracion

Piiblica, nim. 11, 1953, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 270 (269-293).

144 Véase, preliminarmente, CANTERO MARTINEZ, Josefa, ob. cit., pp. 145-247; CARPACI, Alfredo, “Reformas en la

laboralizacién de la relacién de empleo publico en Italia: aspectos constitucionales y referencia a la normativa mads
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Consecuentente, el origen de la organizacién del impiego pubblico italiano no aporta aqui una
referencia histérica relevante en su concepcién inicial.'*® El momento de base que interesa se remonta
a las dltimas décadas del siglo XX, cuando comienza el proceso normativo de privatizacion de la
funcién publica con la incorporacién de la técnica de negociacién colectiva al dmbito del
funcionariado de carrera.'#

Lo anterior se complementa con el sometimiento de la mayoria de los agentes publicos al Derecho del
Trabajo y a su jurisdiccion, con excepcidn de algunos cuerpos como los magistrados, los miembros
del Consejo de Estado y de la Corte di Conti, abogados y procuradores del Estado, personal militar y
fuerzas de policia, diplomaéticos y carrera prefectoral. Asimismo, destaca la existencia de un cuerpo
de dirigenti publicci para asumir las funciones administrativas de fndole ejecutiva.'*’

Con independencia del estudio que pueda hacerse del fendmeno privatizador italiano —aspecto
ampliamente tratado por los autores, como se ha ido ilustrando—, lo interesante es valorar que su
tradicion administrativa, propia del influjo juridico continental europeo, no ha permitido, en cierto

modo, una migracién absoluta a un modelo de estructura abierta o de empleo. Si se prefiere, es més

propio apreciar el asunto desde una concepcidn mixta.

reciente”, Documentacion Administrativa, nim. 243, 1995, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, pp.
248-292.
145 La ley del Gobierno Giolitti de 22 de noviembre de 1908 nim. 693, definié por primera vez el estatuto juridico de los
funcionarios civiles del Estado italiano y con las reformas de Stefani de 1923 y la atribucién a la jurisdiccion exclusiva
del juez administrativo de las controversias del empleo puiblico mediante los Reales Decretos nim. 1054 y 1058 de 1924,
la funcién piiblica asumi6 los caracteres de un ordenamiento especial iuspiiblico, separado del Derecho Laboral comun.
Véase ZANOBINI, Guido, ob. cit. tomo III, p. 15 y ss; GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p.
357 y ss. Un estudio de la experiencia italiana, fuera de Italia, puede hallarse en CANTERO MARTINEZ, Josefa, ob. cit., pp.
145-247. Para una aproximacién al tema desde una perspectiva histérica puede verse ORTEGA ALVAREZ, Luis, La funcién
publica en el ordenamiento historico italiano, ob. cit., obra completa.
146 Ley No. 382 de 1975 y la Ley Marco de 29 de marzo de 1983 sobre Empleo piblico, modificada por la Ley de 8 de
agosto de 1985. Véase Gaceta Oficial No. 93 de 6 de abril de 1983.
147 El régimen juridico de los dirigenti, habia sido excluido de la laboralizacién; sin embargo la Ley de 15 de marzo de
1997 lo incluyé como al resto del personal al servicio de las Administraciones Ptblicas. Este cuerpo de funcionarios es
resultado de la division de las funciones administrativas en estratégicas y de control —reservada a los Ministros— y
ejecutivas —asignadas a estos dirigentes—. Para una nocién integral de la progresiva laboralizacién de la funcién publica
italiana, puede consultarse: ORTEGA ALVAREZ, Luis Ignacio, “La carrera administrativa en Italia”, en Documentacion
Administrativa, No. 210-211, 1987, Madrid, pp. 391-406, disponible en: https://dx.doi.org/10.24965/da.v0i210-211.4957,
consultada el 23 junio 2018; CARINGELLA, Francesco y Raffaele Marino, La riforma del pubblico impiego. Verso la
privatizzazione, Esselibri Simone, Milano, 1994; D”"ATONA, Massimo, “Federalismo administrativo y privatizacion del
empleo publico en Italia”, pp. 17-31, disponible en https://idus.us.es, consultado el 5 de julio de 2019; MAZZA, Mauro,
“El empleo publico”, en FRANCO FERRARI, Giuseppe (coordinador), Derecho Administrativo italiano, UNAM, México,
2013, pp. 175-207; Aspen Institute Italia, Rapporto, Le riforme della pubblica amministrazione nella XVII Legislatura. [
motivi ispitatori, i risultati conseguiti, gli obiettivi da raggiungere, coordinamento scientifico Sabino CASSESE, Roma, 26
de settembre de 2018, disponible en https://www.aspeninstitute.it. Puede encontrarse un estudio desde una perspectiva
histdrica, con un andlisis institucional y una propuesta de politica legislativa para el empleo publico italiano en RUSCIANO,
Mario, L“impiego pubblico in Italia, Il Molino, Bologna, 1978.
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En este sentido, la experiencia italiana aporta soluciones tedrico-legislativas interesantes. Aunque la
variante ha sido la llamada contractualizacién del empleo publico, el ordenamiento positivo reserva
ciertos espacios de regulacion, en funcion de hacer compatible la nueva disciplina de la negociacién
colectiva con los principios tradicionales de legalidad e imparcialidad en la actuacién administrativa.

En este sentido, anota Massimo D”ATONA 48

que el principio consensual que domina la negociacién
colectiva en el sector privado viene corregido por la ley bajo diversos perfiles y ello determina su
institucionalizacion legal; lo que no tiene precedente en el Derecho del Trabajo comin. Asi, los
convenios colectivos de las Administraciones Publicas se configuran como contratos privados, pero
“nominados” y no “de derecho comun”, porque la ley regula sujetos, modalidades de constitucion y
efectos juridicos.

Como regla general, cualquier materia puede ser incluida en la negociacién colectiva; pero —por
exigencia constitucional—, determinadas cuestiones permanecen sometidas a ordenacion unilateral
como la organizacién, procedimientos de seleccion para el acceso a los puestos de trabajo,
responsabilidad, algunas limitaciones tendentes a garantizar la neutralidad politica de los magistrados,
militares de carrera en activo, funcionarios y agentes de policia y los representantes diplomaéticos y
consulares en el extranjero.'#

Ello pone de relieve que hay un dmbito especial de regulacion, de dimensiones mas restrictas, pero no
inexistente. No debe entonces entenderse aniquilado el particularismo juridico de la funcién publica
o del impiego pubblico. El ejemplo italiano refuerza las posturas que se han venido defendiendo en
este estudio, orientados a la asuncion de la nocién técnica de funcién publica y en torno al Derecho
que la ordena con un enfoque transdisciplinario, flexible y conciliador, en pos de la salvaguarda de su
especialidad. Por otra parte, coadyuva, cuanto menos de modo empirico-referencial, a sostener la idea
de existencia de un vinculo de naturaleza especial entre la Administracién Publica y los funcionarios

publicos, con independencia de la técnica que se active para formalizar dicho nexo, sea consensual o

unilateral.

148 D”ATONA, Massimo, ob. cit., p. 30. Sobre esta idea también puede verse D ORTA, Carlos, “Legge quadro sul pubblico
impiego e qualifiche funzionali sette anni dopo: una riforma strabica”, en Rivista trimestrale di Diritto Pubblico, nim. 3,
1990, A. Giuffre editore, Milano, pp. 769-814.
199v¢ase Articulos 97 y 98 de la Constitucién italiana; disponible en
https://www.prefettura.it/FILES/AllegatiPag/1187/Costituzione_ESP.pdf, consultado 23 de junio de 2018.
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D) Reflexion final sobre la conformacion de un modelo de funcién piiblica contemporaneo en el
contexto del fenémeno de mixtura
El modelo de organizacién de la funcién publica constituye su componente organizativo y en su
articulacion se concreta el ordenamiento juridico de la institucién. Asimismo, los aportes de los
sistemas cldsicos y los casos particulares brevemente caracterizados son determinantes para cualquier
andlisis que se realice con el objeto de disefiar un modelo acoplado con los requerimientos de la
sociedad actual. Si algo en comun puede extraerse de ellos es, sin dudas, su conexion directa con lo
cultural, en sentido general, y la organizacién del Estado, en particular.
Lo anterior es un aspecto importante a considerar porque niega, per se, la posibilidad de juzgamiento
sin tener presente el factor contextual. Constituye, ademds, un fundamento basico para comprender el
proceso evolutivo de cada experiencia; incluso si se amplia la muestra de andlisis y se estudian las
alternativas desplegadas por el resto del mundo, se tendrian tantas variantes como entornos politico-
culturales se encuentren.
Sin embargo, si bien pudiera resultar inevitable la presencia de matices propios de cada realidad
juridica, es imprescindible establecer ciertas claves tedrico-practicas, mds o menos consensuadas,
siempre con miras a la salvaguarda del particularismo juridico de la funcién publica. Sobre la base de
lo anterior, se requiere reflexionar sobre tres aspectos esenciales, que determinaran el curso del resto
de las consideraciones que se realicen en cuanto a la nocién de funcionario publico. En primer orden,
sobre el aporte, influencia e utilidad actual, de cada una de las experiencias presentadas; luego, es
importante el planteamiento acerca de los presupuestos tedrico-practicos a partir de los cuales debe
sustentarse un disefio contempordneo de funcién publica; por ultimo, se necesita considerar un
catdlogo basico de principios que han de informarlo.
De modo general, es complejo realizar un andlisis tomando como eje las ventajas o desventajas de los
modelos cldsicos, como suele hacerse, porque tales perspectivas se fundamentan en los resultados de
cada experiencia. Una cosa es evaluar la implementacion y otra distinta valorar la concepcion del
modelo. Por tanto, los elementos que integran sus esencias podrdn tener un valor positivo o negativo
solo de frente al escenario concreto donde se articulen.
La estabilidad, por ejemplo, rasgo emblemdtico, pudiera verse como causal de acomodamiento por
parte de los funcionarios publicos y caldo de cultivo para la conformacion de una clase funcionarial
identificada con intereses sectoriales. Sin embargo, no por ello puede considerarse a la estabilidad
como un elemento perjudicial. Baste recordar que también esta presente en el Civil Service britanico,

desde donde las valoraciones al respecto varian diametralmente.
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En materia de seleccion, a su vez, el criterio de mérito no lleva implicito la articulacién de mecanismos
concursales o de oposicion ni de su presencia dependeré la aplicacion del principio; lo mismo puede
haber brechas o resultados ineficaces en un complejo procedimiento selectivo, que pueden resultar
brillantes mecanismo mds sencillos. Asimismo, el nivel de conocimiento en materia de gestion ptblica
y la capacidad técnica de los funcionarios, no solo debe hacerse corresponder con la formacion previa,
especializada o no, sino también con la preparacion técnica y profesional posterior del funcionario,
sea proveida por el sistema o de modo mds individual. De la misma manera, la experiencia en la
gestion publica no estd conectada necesariamente con el transito dentro la carrera administrativa, sino
con el tiempo y resultados del desempeiio.

En tanto, es visiblemente impropia la relacion entre la complejidad o flexibilidad de un modelo con
el factor de eficiencia o rentabilidad. La gestion publica es siempre un asunto complejo y especial,
son tan colectivos, generales o publicos los intereses de pueblos cuyos funcionarios acceden a sus
puestos mediante complejos procedimientos selectivos, como los de pueblos donde sus funcionarios
son empleados por mecanismos mds simples. No hay una relacién directamente proporcional entre
cantidad —de procedimientos y reglamentacion— y eficacia.

La mayor o menor identificacion con los objetivos generales de la Administracion tampoco es un
aspecto que se derive netamente de un disefio u otro; es més propio de la formacion y proyeccion ética
de quienes ejercen las funciones administrativas. En sentido similar ocurre con la fortaleza del vinculo
del funcionario con la Administracién. El Civil Service inglés, por ejemplo, tiene como fundamento
una rigida conexion con la Corona, no solo institucional, sino desde una axiologia de fidelidad y
devocidn, sin embargo, este nexo no se sustenta sobre la base de una supremacia juridica
administrativa subyacente al estilo alemén o francés. Realidades estas donde es impensable garantizar
obediencia y compromiso con la Administracién Publica si no es manteniendo legalmente sus
prerrogativas unilaterales en el marco de la relacion funcionarial.

Abhora bien, debe coincidirse con que la utilidad tedrico-cientifica del sistema de estructura cerrada es
innegable, sobre todo en una perspectiva referencial, por su condicién de modelo pensado para la
funcién publica desde una concepcidon de mayor especificidad y con una 16gica mas articulada en
cuanto a los mecanismos y técnicas que provee.

Respecto al modelo abierto o de empleo, cierto es que no se ha construido a partir de una concepcion
de la funcién publica, entendida como una categoria juridica de perfiles e identidad propios. Sin
embargo, su consideracién como mecanismo de ordenacién de los medios personales al servicio de la

Administracion Publica presenta igualmente aportes valiosos, al punto de que el fendmeno de mixtura
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se ha suscitado, en cierto modo, a partir de la estimacion de alguno de sus elementos. Al tener una
esencia privatista prevé una dindmica de eficiencia en cuanto a la gestiéon que no debe ignorarse, pero
tampoco sobredimensionarse.

Segin los planteamientos precedentes, se propone la observancia de tres premisas, que en el orden
tedrico-practico, deben tomarse en cuenta para la configuracién de un modelo contempordneo de
funcién publica.

Un primer postulado, como punto de partida, es tomar conciencia de que la cuestion no versa ya sobre
la eleccion entre uno u otro modelo. La complejidad de las relaciones Estado-sociedad que develan
los tiempos corrientes exige desechar dogmas. Por tanto, de la implementacién de los propios sistemas
cléasicos y otras alternativas, vistos desde un prisma evolutivo, es posible extraer experiencias positivas
y negativas. Estas deberdn tributar al redisefio del sistema de funcién publica que cada Estado
implemente, en correspondencia con su contexto sociopolitico, econdmico y juridico.

En segundo orden, el enfoque del fendmeno debe conducirse hacia la conciliacién y no hacia el
enfrentamiento de los modelos. No obstante, el criterio que marque el camino a seguir no puede ser
el de la rentabilidad. Los principios de eficiencia y eficacia constituyen actualmente guias sin las
cuales el Estado y su Administracion Publica perecerian en cualquier intento de promover y ejecutar
una gestion sostenible. Del mismo modo, ni los fundamentos que sustentan el sistema de estructura
cerrada son per se contrarios a la eficiencia, ni los mecanismos y técnicas provistos desde la dindmica
privada son incompatibles, como herramientas, con la gestién administrativa.

Pero de ningin modo puede perderse de vista que el punto de conciliacion en este sentido debe
conseguirse bajo el entendimiento de que la Administracién Publica no es una empresa como las
privadas, que conducen su actuacion segin pardmetros meramente comerciales de rentabilidad, sino
que su razdn de existencia estd a merced de intereses colectivos. Esto acarrea una aplicacidn particular
de las concepciones relativas a la productividad, pues, incorporadas a la funcién administrativa, se
conducen por cdnones muy diferentes a los de la actividad gerencial.

En este entendido, cualquier enfoque que obvie el principio de interés publico, principio cardinal de
la actuacion administrativa, dejaria desprovista a la accién del Estado y de la Administracién Publica
del sistema axioldgico que le es ajeno a las organizaciones privadas y conduciria a que los

150 “consideraran su trabajo como una simple fuente de beneficios.

funcionarios, en palabras de DEGEN,
Esto, naturalmente, determinaria resultados socialmente nefastos. El modelo ideal debe ser el que

contemple a un funcionario con cultura general, capacidad de adaptacion y cualidades humanas que

150 DEGEN, Manftred, ob. cit., pp. 437-464.
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le permitan comprender los problemas a solucionar como parte de un determinado contexto humano,
juridico, econémico y social”.

La tercera observacion se encamina a focalizar que el punto de mira de todo el sistema de funcién
publica, hacia lo interno, debe colocarse en el factor humano. Este es el punto en comin mas
importante entre todos los modelos. Implica que el disefio de cada elemento debe pensarse desde una
perspectiva integral respecto a la concepcion de servidor publico, en especial el funcionario publico,
este no es un siervo de la Administracién ni Unicamente existe como servidor del interés colectivo,
sino que es también una persona, un trabajador y un ciudadano; y en tales condiciones, merece y debe
tener proteccion juridica.

Las palabras de PRAT!®! son esclarecedoras al efecto y merece reproducirlas aqui: “El hombre, en su
acepcion genérica, es el que da vida a toda concepcién de la funcién publica. Es el hombre que dicta
ordenes, o es el que las ejecuta, es el que cobra su sueldo y es el que se sanciona disciplinariamente;
es el que se retira después de haber consagrado su vida a la Nacion, es el que ha llenado en el transcurso
de sus dias con constancias, con informes, con dictimenes, con notificaciones, todo ese papelerio y
ese expedienteo, a través del cual la Administracion ha manifestado sus decisiones. Cualquiera que
sea el régimen o la concepcion que un pais adopte, ese mundo de funcionarios tiene, por sobre las
fronteras politicas y debajo de los mas diversos cielos, los mismos anhelos y las mismas
preocupaciones. La tendencia natural del ser humano es a permanecer, a la seguridad; de ahi que el
deseo natural del funcionario, ser humano al fin, es lograr las garantias estatutarias que lo defiendan
de las intromisiones ajenas al servicio. Lo inevitable es que, acordadas las garantias y los derechos, el
cuerpo de funcionarios se particulariza, deviene un grupo social diferente, tiende a cerrarse,
respondiendo a la tendencia natural egoista del ser humano. El hombre deja de ser la cifra al servicio
indiscutido del Estado para reclamar su valor de ser humano. Y es, en dltimo término, hacia donde
debe encaminarse todo sistema juridico y toda concepcidn sobre cualquier materia que se desprende
del sistema. La concepcion de la funcion publica debe inspirarse en este principio si no quiere correr
el riesgo de ser calificada de absurdo tedérico y permanecer indefinidamente en el texto de la norma
que la contenga”.

Por dltimo, un aspecto que con frecuencia es abordado al tratar el tema de la funcién publica,
principalmente en contextos de tendencia cerrada, es la temdtica de los principios que la informan.'>?

La mayor o menor amplitud del catdlogo de principios puede variar, asi como el escenario politico-

151 Véase PRAT, Julio A., ob. cit., pp. 180 y 181.
152 V¢ase AYOUB, Eliane, obra completa; MONTORO Chiner, Maria de Jess, ob. cit., p. 30 y ss.; FRAGA, Gabino, ob. cit.,
p. 138 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, ob. cit., p. 119 y ss.
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juridico donde se inserte. Sin embargo, si se quisiera establecer un estindar minimo, hay cuatro
principios que, sin su observancia, no se estaria en presencia de un verdadero sistema de funcién
publica y esta, como técnica, estaria desprovista de sus mds elementales esencias, al punto de
estimarse inoperante e inttil. Cada uno de estos principios merece, por supuesto, un desarrollo méas
sustancial, que sin dudas daria lugar a otra investigacion. Pero, en funcién de las pretensiones de la
presente, baste una somera referencia, como sigue.

El primero de esos principios fundamentales no puede ser otro que el de especialidad. Se trata de un
eje cardinal en la edificacion tedrica y practica de la funcién publica. Como principio, no solo consiste
en la existencia auténoma y regulacion objetiva singularizada de la funcién publica, sino que en él
subyace también la idea del particularismo juridico de las relaciones y situaciones juridicas entre los
servidores administrativos y la Administracion Puiblica; con carécter relevante, el caso del funcionario
publico. En los contornos de esa especialidad iusptblica se concreta el régimen estatutario como
elemento distintivo de la condicidén funcionarial, porque implica la consideraciéon de un Derecho
estatutario y, en tanto, la existencia de un ordenamiento juridico particular con las caracteristicas ya
expuestas.

Otra de las claves es el principio de igualdad.'>® De la misma manera del anterior, tienen un caricter
neurdlgico para la ordenacién de la funcion publica. Se trata de un principio medular del Estado
constitucional, que adquiere una dimension y relevancia especial para la funcién publica desde su
consagracion en la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, a la que ya se
ha hecho referencia. Su expresion fundamental en este caso es el derecho de tratamiento igualitario
para el acceso a los cargos publicos y en el marco de los procesos de seleccion de los funcionarios
publicos. Su objetivo principal es evitar la discriminacién injustificada en todas sus manifestaciones.
Un valor afiadido en la concepcién de funcionario publico, en la que se centra este estudio, es el
enfoque humanista que cualquier construccion ha de tener. Que el funcionario publico sea una persona
en cuyas manos se encuentra el bienestar colectivo, uno de los bienes mds preciados de un pueblo, y
por ello se considera un ciudadano cualificado, no lo hace ni menos persona ni menos ciudadano.
Luego, el necesario reconocimiento de determinadas prerrogativas unilaterales a la Administracién

Puablica para la salvaguarda del interés general hace incluso mds imperativa la observancia de la

153 Sobre la igualdad en el contexto de la funcién piiblica, puede consultarse por ejemplo a AYOUB, Eliane, ob. cit., p. 137
y ss.; MELLERAY, Fabrice, ob. cit., p. 194 y ss. y 234 y ss.; COMADIRA, Julio Rodolfo, ob. cit., p. 58 y ss.; FABRE-ALIBERT,
J., “Le principe d’égal acces aux emplois publique dans la jurisprudence constitutionell”, en Revue du Droit Public, avril
1992, L.GD]J, Paris, pp. 425-441.
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igualdad, como camisa de fuerza, para el posicionamiento del funcionario publico en un plano de
equilibrio estricto en su relacion con la Administracion Puablica.

Sin importar el nivel de acercamiento que un disefio dado tenga con uno u otro modelo tipico de
organizacion de la funcién publica, un presupuesto inalterable es el principio de mérito y capacidad.'>*
Este principio actia, en todo contexto,'>> como barémetro del sistema integro y estd estrechamente
relacionado con el anterior, al constituir el patrén de referencia sobre el cual se evalda el acceso y la
permanencia en la funcién publica. Su finalidad no es otra que garantizar la realizacién de las
funciones publicas a partir de una idoneidad comprobada, idea estrechamente ligada a la prospeccién
de excelencia, profesionalidad, calidad y eficacia en la gestion publica.

Otro de los principios que ha de considerarse fundamental es el de imparcialidad. Se trata de un
principio de significacion extrema, pues su estimacion influye directamente en la axiologia de la
funcién publica. El actuar administrativo, se dice mucho, ha de ser imparcial, y asi como el juez solo
debe obediencia a la ley, el funcionario publico se debe al interés publico y a la observancia estricta
del principio de legalidad, en su sentido mds amplio. Su manifestacion principal, fundamentalmente

como elemento de los modelos de estructura cerrada, ha sido la denominada neutralidad."® Sin

154 Con un profundo contenido ético, JEZE afirma que la funcién publica, s6lo debe conferirse a quienes ofrecen las mejores
cualidades de inteligencia, probidad, conocimientos técnicos, celo y sacrificio por la cosa publica. Asimismo, el
reclutamiento de los funcionarios publicos es la designacién de las personas mas dignas desde todos los puntos de vista.
Véase JEZE, Gaston, Principios generales del Derecho Administrativo, T 11.2: Los agentes de la Administracion Publica,
traduccién de la 3* edicién francesa por Julio M. San Milldan Almagro, Ed. Depalma, Buenos Aires, Argentina, p. 6. A
propdsito de la significacion de este principio puede consultarse, entre otros, ROSE-ACKERMAN, Susan, La corrupcion de
los gobiernos - causas, consecuencias y reformas, Siglo Veintiuno de Argentina Editores, Madrid, 2001, p. 96 y ss.;
DOCOBO, Jorge J., “La relacion juridica de empleo publico”, en AA VV, El Derecho administrativo argentino hoy, Ed.
Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1996, p. 188 y ss.; PRATS ICATALA, Joan, “Los fundamentos institucionales
del sistema de mérito: la obliga distincion entre funcioén publica y empleo publico”, en Documentacion Administrativa,
No. 241-242, 1994-1995, Instituto Nacional de Administracién Pdblica, Madrid, pp. 11 a 59; GALEANO, Juan José, ob.
cit., pp. 275-309; SANCHEZ, Alberto M., “La profesionalizacion de la Administracion Publica”, en AAVV, Organizacion
Administrativa...ob. cit., p. 470 y ss.; VERGARA MESA, Hernan Dario, en Estudios de Derecho, vol. 68, No. 152, 2011,
Universidad de Antioquia, pp. 116-134, Colombia; U.S. Merit Systems Protection Board, The Practice of Merit, A
Symposium, A Report to the President and Congress of the United States, Washington, DC, september, 2006, pp. 9y ss.,
63 y ss., disponible en https://www.mspb.gov/mspbsearch/viewdocs.aspx; OEA, Convencién Interamericana contra la
corrupciéon de 29 de marzo de 1996, Caracas, articulo III, disponible en https://www.oeas.org; Naciones Unidas,
Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, Resolucion 58 de la Asamblea General, de 31 de octubre de
2003, Naciones Unidas, Nueva York, articulo 7, disponible en https://www.onudc.org, ambas consultadas el 8 de junio de
2019.
155 Desde el punto de vista histérico, tiene su consagracion en los sistemas de estructura cerrada, donde se erige como
principio vertebrador de la carrera administrativa pues en su virtud se ordena el régimen de ascensos y estabilidad
funcionarial. Aunque, como se explicé precedentemente, su importancia y utilidad ha sido admitida incluso en el propio
sistema norteamericano, a partir de la concepcion del Merit System.
156 Pyede consultarse a MELERRAY, Fabrice, ob. cit., p.54; AUBY, Jean Marie (et al), ob. cit., pp. 8-10; LINDE PANIAGUA,
Enrique, Fundamentos de Derecho Administrativo. Del Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos, 2% edicion, Colex,
Madrid, 2010, pp. 96, 333, 412; Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 3* edicién, revisada y
actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 184 y 781; MONTORO CHINER, Maria de Jesus, ob. cit., p. 58 y ss;
GUILLEN-CARAMES, Javier y Jesis FUENTETAJA PASTOR, “El principio de objetividad en la funcion publica, un analisis
desde la jurisprudencia”, en Documentacion Administrativa, No. 289, enero-abril 2001, Instituto Nacional de
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embargo, a criterio del autor de este estudio, se prefiere el vocablo ‘imparcialidad’ por ser mas general
e indicar un sentido y alcance mds exacto del principio; enfocado més sobre lo conductual, sobre la
actitud del funcionario publico y no limitado a sus ideologias o proyecciones politicas. En este sentido,
cuando se habla de imparcialidad implica un enfoque sustentado en el valor justicia, en la teleologia
que mueve al funcionario ptiblico desde que accede a la funcién piblica. Constituye una manifestacion
del principio de objetividad en el actuar administrativo. La arista politica, en todo caso, es solo una
expresion concreta de este principio. Empero, la imparcialidad determina una actuacién guiada por la
igualdad, la juridicidad y el interés publico; aspectos que exceden el plano de la ideologia politica.
Ello implica una manera diferente de entender la relaciéon Administraciéon Publica-funcionario
publico, sobre la base de la garantia y el respeto del principio enunciado, a fin de su verdadera eficacia.
Como expresa NIETO, “no puede esperarse imparcialidad ni justicia de funcionarios cuyo pan y cuyo
puesto depende exclusivamente de la voluntad de su superior. En estas dos condiciones no cabe sino
la obediencia servil”.!’

Naturalmente, este principio debe ser asegurado a través de un conjunto de prospecciones legales que
fungen como derechos o garantias, segin se configuren en los diferentes ordenamientos juridicos,
para el funcionario publico. En tal sentido, pueden mencionarse entre las mds comunes, la proteccion
fisica y econdmica, el debido procedimiento (como garantia administrativa) y la indemnidad y tutela
judicial (como garantias jurisdiccionales);!>® sin estas, y otras tantas, no podria concretarse
verdaderamente la imparcialidad en toda su magnitud.

No puede completarse el nicleo bésico de principios sin la referencia a la estabilidad. El derecho al
cargo, como también se denomina, se ha reconocido, indistintamente, como derecho, como garantia
o ambas inclusive. En cualquier caso, sin entrar en un debate innecesario, su valor es mds sustancial

como principio y se expresa como uno de los principales mecanismos de aseguramiento de la

actuacién imparcial y profesional de los funcionarios publicos.'>® El ideal democritico, dice JEZE, “es

Administracién Piblica, Madrid, pp. 151-152; ARIAS MARTINEZ, Ma. Antonia, “El principio de objetivad en el empleo
publico II: la objetividad como deber de los empleados publicos”, en Documentacion Administrativa, No. 289, enero-abril
2001, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, pp. 183-209.
157 Véase NIETO GARCIA, Alejandro, El mito de la Administracion prusiana, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1962, p. 198
y SS.
158 Sobre los derechos y garantias de los funcionarios publicos puede verse, en lo fundamental, DO COUTO MONTEIRO, A.
M., A garantia dos funcionarios administrativos, Typographia Franco-Portugueza, Lisboa, 1866, p. 13 y ss.; GREGOIRE,
Roger, ob. cit., p. 44 y ss; PLANTEY, Alain, La fonction publique..., ob. cit., p. 684 y ss.; AYOUB, Eliane, ob. cit., p. 205;
COMADIRA, Julio Rodolfo, ob. cit., p. 67-76 y ss.
159 Sobre la idea de estabilidad puede verse: Weber, Max, Economia y sociedad...ob. cit., p. 720 y ss.; Jéze, Gaston,
Principios..., tomo 1.2, ob. cit., p. 6 y ss.; COMADIRA, Julio Rodolfo, ob. cit., p. 74 y ss.; Oyhanarte, Julio, Poder politico
y cambio estructural en la Argentina, Paidés, Buenos Aires, 1969, p. 87 y ss.; CABRAL, Pablo O. y Marcelo J.
SCHREGINGER, El régimen de empleo publico en la Provincia de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p.
206 y ss.
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que los gobernantes, los agentes publicos y los funcionarios publicos, no tengan otra preocupaciéon
que el interés general”.
La importancia de la estabilidad, a efectos de la nocién de funcionario publico es apreciable. No solo
por su histdrica colocacién como elemento definitorio por un sector importante de la doctrina —como
se analizard més adelante—, sino porque, aunque se prescinda de ella en esta condicion, generalmente
estd asociada (o tiene su via de manifestacion principal) con el status funcionarial, dentro de este, muy
especificamente, con los funcionarios de carrera. En efecto, si lo que se requiere son funcionarios
publicos preparados para actuar con rapidez y aptitud técnica, sobre la base de los principios de
eficiencia y eficacia, la estabilidad se erige como dispositivo indispensable. Sin ella no seria posible
el disefio de un modelo de organizacién de funcién publica sobre la base del mérito y la capacidad,
con justos procedimientos de acceso, de ascensos, escalafones y cualquier otro mecanismo tendente a
garantizar una adecuada profesionalidad en el ejercicio de las funciones publicas.
Por tanto —con apoyatura en las reflexiones de RINCON CORDOBA—, puede decirse que, toda vez que
la relacion juridica entre aquel y la Administracion debe estar delimitada, principalmente por normas
objetivas, la determinacién del nacimiento del derecho al cargo se vinculard con la adquisicién de la
condicién de funcionario. En su virtud, se generan contraprestaciones de las que no puede sustraerse
la autoridad administrativa; entre las mds importantes estd el principio-derecho-garantia de
estabilidad.'®”

Sobre la base de lo expuesto en este capitulo, se formulan las conclusiones parciales siguientes:

e E] Estado, en general, y la Administraciéon Publica, en particular —como entes inmateriales y
fendmenos abstractos— solo pueden ejercer sus funciones a través del factor humano que actda las
voluntades que se les imputa. Ello explica la preocupacion historica relativa a la organizacion del
conjunto humano al servicio del poder y la complejidad que ese fendmeno ha ido adquiriendo en
el transcurso de los dltimos doscientos afios.

e [a expresion funcion publica tiene un caricter polisémico que influye en la percepcion amplia o
especifica que se tenga de funcionario publico, sea que se asocie con la funcién que realiza el
Estado integro, tinicamente con la funcién administrativa o se le identifique con el fenémeno de
la organizacion de los medios personales al servicio de la Administracion Publica.

e La nocién de la funcién publica que se asume favorece la solucion de problemaéticas tedricas y

practicas tradicionales en materia de organizacion del personal administrativo. Ello se debe a que

160 Véase RINCON CORDOBA, Jorge Ivan, Derecho Administrativo laboral, Empleo Piblico, sistema de carrera
administrativa y derecho a la estabilidad laboral, Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2009, p. 275 y ss.
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dicha concepcion permite identificar los elementos fundamentales de la funcién publica y las
interrelaciones que se establecen entre ellos. Asimismo, se refuerza su autonomia juridica en tanto
puede concretarse con mayor exactitud el contenido, objeto y alcance del Derecho que la ordena
y se clarifica el sistema de relaciones juridicas que se establecen entre la Administracion Publica
y sus servidores publicos, en el contexto del ejercicio de la funcién administrativa.

El Derecho de la funcién ptblica, opera como un dmbito de recepcion y conciliacién del propio
contenido heterogéneo de esta dltima y constituye una herramienta fundamental para la
articulacion de un sistema de funcién publica coherente y funcional, asi como deviene expresion
y garantia de su particularismo o especialidad juridica.

Se han establecido dos modelos clésicos de ordenacién de la funcién publica: el cerrado o de
carrera y el abierto o de empleo. Sin embargo, en la actualidad se certifica un proceso de mixtura,
en virtud del cual no se concibe la existencia de ninguno de ellos en estado puro. En este contexto,
el modelo contempordneo de organizacién de la funcidn publica, debe sustentarse sobre la
observancia de principios cardinales como la especialidad, igualdad, mérito y capacidad,

imparcialidad y estabilidad.
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CAPITULO II. LA NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO: ASPECTOS TEORICOS
ESENCIALES

I1.1. Perspectiva historica de funcionario publico como categoria juridica administrativa

Con acierto expresa Fabrice MELLERAY'®!

—justamente refiriéndose a la funcién publica— “Hay
historias que no tienen final. Otras que no tienen comienzo o, mds bien, tienen un comienzo dificil de
identificar con precision”. El caso del funcionario publico no escapa a esta realidad. Resulta que, al
enfrentar su estudio como categoria juridica desde una perspectiva histdrica, es frecuente encontrarse
ante la disyuntiva de determinar el punto de partida. Sin embargo, como linea comun, puede
identificarse que, al margen de alusiones referenciales por parte de algunos autores, no es habitual en
los textos que abordan esta temadtica ubicar sus origenes concretos fuera de los contornos de la
modernidad o, cuanto menos, localizar sus antecedentes mas inmediatos en la antigua Roma.'%?

Generalmente suelen considerarse periodos més antiguos cuando se aborda el fendmeno burocratico,
desde una perspectiva mds global. En tal sentido, el propio WEBER ilustra sobre la existencia de
burocracias desde antafio, donde quiera que se localice un ndcleo de poder medianamente
organizado.'®® Sin embargo, tanto los estudios sobre la burocracia como el propio pensamiento
burocrético se enfocan fundamentalmente en los contornos del Estado moderno.!'®* En importantes

165

trabajos como el de NIETO'®”, se pone de manifiesto esta realidad y, aunque se reconoce la existencia

161 Cfr. MELLERAY, Fabrice, ob. cit. p. 6.
192En sentido general, explica GIANNINI, son desconocidas la mayoria de las instituciones de las administraciones ptiblicas
del mundo antiguo, no conociendo mds que los nombres de algunos drganos, con vagas indicaciones de sus funciones.
Alguna noticia de mayor importancia, dice el propio autor, se tiene de alguna de las ciudades griegas, especialmente de
las més estudiadas, como Esparta. Pero, sin duda, el mayor nimero de referencias nos provienen del mundo romano. Ello
explica que se haya asumido este como representativo de la edad antigua a lo largo de la historia. Véase GIANNINI,
Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 46 y ss. Asi por ejemplo, algunos autores identifican la aparicion
de rasgos concretos y especificos de la figura del funcionario publico en la antigua Roma. Véase PINET, Marcel
(coordinador), Histoire de la Fonction Publique en France, tomo 1, Des origines au XV siecle, Nouvelle Librairie de
France, G-V Labat Editeur, Paris, 1993, p. 23 y ss ; GARCIA PELAYO, Manuel, Burocracia y Tecnocracia, Ed. Alianza,
Madrid, 1974, p. 8 y ss. Por su parte, otros se sitdan en la Europa feudal, teniendo como relevante —a la altura del siglo
X V- las relaciones de jerarquia en el contexto del vinculo de vasallaje y la diferenciacién entre los servidores del monarca
y los oficios domésticos de la Corte. Véase PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Piiblica, 4* edicién, Ed.
Dykinson, Barcelona, 1997, p.17; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion piiblica, Tma edicion, Tecnos S.A.,
Madrid, 1996, p. 24 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Administracion Espaiiola, iiltima etapa del Rey Absoluto,
Ed. Alianza S.A, Madrid, 1972 p.111 y ss. Asimismo, no falta quien acude a los antecedentes de la Prusia de Frédéric I
(1713), por la particular evolucién que tuvo alli el fendmeno burocrético y el temprano desarrollo del funcionariado
moderno. Véase, KAMMERER, A., ob. cit., p. 10y ss.
163 Véase WEBER, Max, Economia y sociedad, Esbozo de sociologia comprensiva, traducciéon de José MEDINA
ECHAVARRIA, Juan ROURA FARELLA, Eugenio fMAz, Eduardo GARCIA MAYNEZ y José FERRATER MORA, 2da edicién en
espafiol de la 4ta alemana (2da reimpresion), Fondo de Cultura Econémica, México, D.F, 2002, p. 173 y ss.
164 Véase GARCIA-TREVIJANO Fos, José Antonio, Tratado..., ob. cit., p. 2; CARRASCO CANALS, Carlos, La burocracia...,
ob. cit., p. 25 y ss.; NIETO GARCIA, Alejandro, La burocracia..., ob. cit., p. 13 y ss.
165 V¢ase NIETO GARCIA, Alejandro, La burocracia..., ob. cit., p. 13 y ss.
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de burocracias desde las mds antiguas civilizaciones, el propio autor se excusa por desatender aquellos
modelos ajenos a la cultura occidental. Lo anterior se explica —en su propio criterio— por lo que
denomina la visién etnocéntrica que analiza “la evoluciéon de la Humanidad de una manera
rigurosamente lineal, protagonizada en los ultimos siglos por los europeos.”

Esta problemadtica, en sentido general, responde a la conexién natural que el fendmeno funcionarial
tiene con el ejercicio del poder —aspecto que ya ha sido reflejado previamente—. No obstante, interesa
ahora dejar esclarecido que el centro de este estudio no es el poder, ni sus modos de ser, actuado, sino
una parte muy concreta del elemento humano que lo ejerce en forma de funcién. Y esto determina
establecer algunos presupuestos que eviten la digresion en la que, innecesariamente, se incurriria si se
intenta encarar el andlisis histdrico a partir de una linea cronoldgica tradicional. El més importante de
esos lineamientos es precisamente la determinacion del punto de colocacién histérica y los
fundamentos de su eleccion.

Desde que existe poder, hay agentes del poder; desde que hubo poder organizado, hubo agentes de
ese poder organizado y desde que hay poder piiblico, hay agentes del poder publico. De modo general,
esta idea constituye un punto de anélisis importante, por el rol que ha desempefiado siempre el factor
humano en el ejercicio del poder. Sobre la base de este planteamiento, pudiera pensarse a priori que,
desde que existe poder organizado y agentes que lo actian, hay funcionarios publicos; lo cual esta
bien distante de cualquier percepcidn, siquiera aproximada, del asunto. Aunque la concepcién de
funcionario publico no es ajena a la nocién global de agente del poder, no estd conceptualmente
conectada ni coincide temporalmente con la presencia de esta tltima. De tal modo, tampoco puede
localizarse en el marco de cualquier tipo de organizacion politica.

Por ello es que para evitar el naufragio cientifico es preciso reenfocar la problemdtica. Mas que
preguntarse donde comenzar, convendria quizds inquietarse primero por la utilidad y validez de ese
punto de partida. ;En el contexto de qué clase de poder organizado y ante la existencia de cudl tipo de
agentes del poder se suscita la necesidad de distincién y organizacion de los medios personales a su
servicio? ;Cudl es, en definitiva, el punto de inflexion histérica que genera el cambio diametral en las
relaciones poder organizado-agente y dota al fendmeno de trascendencia juridica?

La perspectiva juridica es en este asunto muy importante. Al respecto deben atenderse los
planteamientos de GIANNINI en cuanto a las dos aristas desde las que puede analizarse la organizacion
administrativa —la socioldgica y la juridica—, a diferencia de otras instituciones preeminentemente
juridicas. Esto conduce a la alerta de que toda manifestaciéon de administracién tiene relevancia

socioldgica, pero solo algunas la tienen juridica. Por lo tanto, desde una perspectiva socioldgica el
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fenémeno del poder, de sus agentes, de la organizacién administrativa, de la burocracia, de la funcién
publica y de lo que hoy se denomina funcionario, habrd que localizarlos desde el momento en que los
“agregados humanos superan el umbral de lo absolutamente primitivo y se dan una organizacion,
aunque sea minima”. Sin embargo, la relevancia juridica de todos estos fendmenos habra que
considerarle desde que adquieren el sentido de lo piiblico, en su connotacién contemporanea. Este
sentido de lo publico solo serd recogido por los pensadores y legisladores del siglo XVIII, con la
renovacion del vocabulario politico juridico operado por la Revolucién Francesa, que comienza a
difundirse por el mundo.'%¢

De inicio, negando la visién eurocentrista y, en consecuencia, partiendo de la existencia de verdaderas
organizaciones burocriticas mds alld de los espacios y tiempos del modelo occidental, es justo
reconocer la presencia de una organizacion del poder publico en las grandes civilizaciones antiguas
(Mesopotamia, Egipto, Persia, China, incluso, dentro del continente americano, los mayas, aztecas e
incas). En ellas se hacen presente diversas figuras “funcionariales”, desde el monarca o emperador y
todo un aparato jerarquizado de personal militar, civil y hasta religioso, que desempefaban funciones
del poder a diferentes niveles e, incluso, con cierto grado de especializacién técnica.'s’

Empero, también debe admitirse que las claves politicas y juridicas del poder de entonces, a través de

las cuales discurria la relacion de este con sus agentes, impiden tender un puente preciso entre aquellas

organizaciones y la funcién publica o el funcionario publico de hoy. En el contexto del Derecho de la

166 Véase GIANNINI, Massimo Severo, Premisas..., ob. cit., p. 9 y ss.
167 Los ejemplos pueden hallarse de mano de los historiadores. Es conocido que las dinastias del Imperio Medio faraénico
prestaron especial atencion a la organizacién administrativa. En su caso, la figura del visir constituye un referente de tipo
funcionarial con tareas materialmente administrativas. El imperio Persa devela una organizacién administrativa territorial
militar, donde puede resaltarse al sdtrapa, del que dependian también numerosas funciones. En China, por su parte, los
mandarines, a cuyo cargo estaba la administracién, conformaban una casta cerrada que desarroll un sistema de prestigio
y elevada precision desde el punto de vista jerarquico. Véase, por ejemplo, Favre, Henri, Los incas, Que sais-je? En lengua
castellana, No. 108, traduccién de Jordi Garcia Jocas, 1* edicién en lengua castellana, Vikos-tam, S. A.-Ediciones,
Barcelona, 1979, p. 68 y ss.; CHARVAT, Petr, The birth of the State: Ancient Egypt, Mesopotamia, India and China,
traduccion al inglés de Daniel Morgan, 1th English edition, Karolinum, Prague, 2013, p. 248 y ss.; MONTENEGRO DUQUE,
Angel, La china de Confucio, en Cuadernos Historia 16, no. 229, Madrid, p. 10 y ss.; GRIMAL, Nicolds, Historia del
Antiguo Egipto, traduccién de Blanca Garcia Fernandez-Albalat y Pedro Lopez Barja de Quiroga, Ediciones Akal, Madrid,
1996, p. 95 y ss; A.A.V.V, Manual de Historia del Estado y el Derecho americano y africano, Facultad de Derecho,
Universidad de La Habana, Ministerio de Educacion Superior, La Habana, 1984. Como obras de referencia puede verse:
MORET, A., El nilo y la civilizacion egipcia, Coleccion Evolucién de la Humanidad, vol. 7, Ed. Cervantes, Barcelona,
1927; HUART, Cl. y Louis DELAPORTE, El Irdn antiguo (Elam y Persia) y la civilizacion irania, Coleccién Evolucién de
la Humanidad, Sintesis colectiva, Union Tipogréfica Editorial Hispano Americana (U.T.E.H.A), vol. 28, México, 1957;
MORET, A y G. DAVY, De los clanes a los imperios (la organizacion social entre primitivos y en el Oriente Antiguo),
Coleccién Evolucion de la Humanidad, Sintesis colectiva, Unién Tipogréfica Editorial Hispano Americana (U.T.E.H.A),
vol. 6, Mexico, 1962; DELAPORTE, Louis., La Mesopotamia: las civilizaciones babilonicas y asidticas, Ed. Cervantes,
Espafia, 1925; GRANET, Marcel., La civilizacion china. La vida publica y vida privada, Colecciéon Evoluciéon de la
Humanidad, Sintesis colectiva, Unién Tipografica Editorial Hispano Americana (U.T.E.H.A), vol. 29, 1958; MASSON-
QURSELL, P. y H. de WILLMAN-GRABOWSKA y Ph. STERN, La india antigua y su civilizacion, Coleccién Evolucién de la
Humanidad, Sintesis colectiva, Unién Tipografica Editorial Hispano Americana (U.T.E.H.A), vol. 31, 1957.
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civilizaciones antiguas, donde este era mas un hecho que un ejercicio cientifico, no puede hallarse una
nocién de funcionario publico. Esta no era, ni en lo mds simple, objeto de atencién ni de biisqueda,
precision o despliegue de sus elementos; por lo que solo es posible tener aquellas realidades como
antecedentes remotos, mas materiales que estrictos, del fenémeno funcionarial. 168

Por otro lado, no es menos cierto que el escenario politico y juridico donde la ordenacién de los medios
personales al servicio del poder comienza a ser una preocupacion relevante coincide con el momento
en que cambian aquellos ejes de configuracion y ejercicio del poder publico y con un espacio territorial
concreto. Esto ocurre con el advenimiento del Estado moderno bajo los postulados continentales
europeos, cuya ideologia servird de fundamento a las variaciones que de a poco sufrirdn las relaciones
del poder con sus agentes. Estas tendrdan su momento de quiebre mds transcendental con el origen del
Estado constitucional.

Lo anterior se debe a que las pautas para entender el poder, en virtud de esta concepcion del Estado,
transitan por cdnones diferentes respecto a formaciones politicas anteriores y pertenecientes a otras
tradiciones. Tomando como referencias los planteamientos de BLUNSCHLI, el Estado moderno, en
cambio, posee un fundamento propiamente humano y ya no teoldgico, por lo que deviene una
comunidad humana de vida, creada y administrada por el hombre. Asimismo, su poder deviene del
Derecho, por lo que se trata de una organizacion juridica reglada por el Derecho Publico de acuerdo
a las concepciones de la razon humana y conducida por medios humanos. Otro aspecto relevante en
este orden de ideas es que los dmbitos iuspiiblico y iusprivado son netamente distinguibles, hay un
reconocimiento de los derechos personales del hombre y las funciones del Estado son atribuidas a
organos diferentes. En tal sentido si bien, de antafio, existia materialmente administracion, las
funciones del Estado —en sentido general— y las funciones administrativas —en particular— no eran
diferenciables en el orden de la organizacién politica.'®

Los vinculos entre ese poder y los agentes que lo ejercen evolucionaron sobre la base de fundamentos

distintos a la fidelidad, el vasallaje o a concepciones de tipo més bien sacramental frente a la persona

misma de quien lo detenta. La ideologia del Estado constitucional fue dotando de bases objetivas e

168 En el escenario global de los denominados Estados despéticos orientales el aparato religioso-militar tenia un gran
poderio y el propio régimen despdtico solo perseguia mantener su dominacién. Por lo tanto la relacién entre los detentores
del poder y sus agentes se sostenia sobre la fidelidad y devocién devenida del propio fundamento teoldgico del poder.
Véase YANEZ, Rosa Maria, Historia General del Estado y del Derecho I, ENSPES, Facultad de Derecho, Universidad de
La Habana, Ministerio de Educacién Superior, La Habana, 1983; AA. VV., Manual de Historia General del Estado y del
Derecho I, Primera Parte, Ed.Félix Varela, La Habana, 2001; p. 81 y ss.; FERNANDEZ BULTE Julio, Siete Milenios de
Estado y de Derecho, tomo I, Ciencias Sociales, La Habana, 2008, p. 77 y ss.
169 Véase BLUNSCHLI, M., Théorie générale de 1'Etat, traduccién al francés de M. Armand de Riedmatten, Libraire
Guillaumin et Cie., Paris, 1877, p. 50 y ss.
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impersonales a la relacion poder-agente y el matiz juridico que esta adquiere determina un giro
conceptual de magnitudes extremas, que va dejando atrds la nocién de deber y coaccién para recolocar
la legitimidad del orden politico sobre la base de la igualdad y la legalidad.

El Estado moderno, ilustra NIETO, “disolviendo la organizacion feudal, habia encarnado en el llamado
Estado Absoluto, que, sin perjuicio de su corrupcion, se legitimaba no tanto por derecho divino de
naturaleza claramente ideoldgica como por su pretensién de racionalidad y eficacia a la hora de
afrontar las necesidades sociales y que, a tal efecto, se veia impulsado a estructurarse sobre la base de
una jerarquia funcionarial de tipo profesional, que resultaba mds competente que el sistema
sefiorial”.!"0

Consecuentemente, la nocién de funcionario publico, como categoria juridica, es solo coherente en el
contexto de una diferenciacion precisa de las funciones del Estado, con la presencia de un aparato
administrativo jerarquizado y profesional. Y, de este modo, se conecta, ya no solamente con la
existencia de ese tipo especifico de poder organizado, sino también con el origen de la Administracion
Pdblica como organizaciéon y actividad, y su ordenacién, con el nacimiento del Derecho
Administrativo como subsistema juridico.

Si para hablar de funcionario publico es presupuesto hacerlo a la par de la propia evolucién de la
Administracion Publica, el punto de inflexion se hallard, basicamente, en los mismos contornos del
origen de esta. Esto, por tanto, en los siglos XVII y XVIII —con el Estado absoluto, donde pueden
localizarse sus fundamentos mas inmediatos—;!”! con las revoluciones liberales de fines del X VIII y
en la primera mitad del XIX —donde la Administraciéon sufre profundas transformaciones en sus
presupuestos tedricos y en su organizacion y funcionamiento, en el proceso de consolidacion del
Estado constitucional—. Es en este momento que se presenta con fuerza el redisefio administrativo del

Estado en pos de lograr agilidad y preparacion técnica en su gestion. Consecuentemente, las funciones

170 Cfr. NIETO GARCIA, Alejandro, La burocracia...ob. cit., p. 69.
171 V¢ase, a modo de ejemplo: MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, tomo 1, Parte General, Traduccién directa
del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 3 y ss.; STOLLEIS,
Michael, Histoire du droit public en Allemagne. Droit public impérial et science de la police 1600-1800, traduit de
1"allemand par Michel Senellart, PUF, Paris, 1998, p. 553 y ss.; BURDEAU, Francois, ob. cit., pp. 25-45; BENEYTO PEREZ,
Juan, Historia de la Administracion esparfiola e hispanoamericana, Ed. Aguilar, Madrid, 1958, pp. 3313-324 y 335 y ss.;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucion francesa..., ob. cit., p. 21 y ss.; MEYER, J., La Administracién y la
organizacion administrativa en Inglaterra, Francia, Alemania y Austria. Exposicion de la organizacion administrativa en
Espaiia, Ed. La Espafia Moderna, s/a, p. 15 y ss.; Nieto Garcia, Alejandro, Estudios historicos sobre administracion y
Derecho Administrativo, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1986, pp. 69-73; SORIANO GARCIA, José
Eugenio, Los fundamentos historicos del Derecho Administrativo en Francia y Alemania, Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Rastrepo Piedrahita, Universidad Externado de Colombia, 1994, pp. 11-64, Colombia, s/a;
GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 46 y ss.; DREYFUS, Francoise, La invencion de la
burocracia. Servir al Estado en Francia, Gran Bretaiia y Estados Unidos, siglos XVIII-XX, traduccion de, Biblos, Buenos
Aires, 2012, p. 23 y ss.
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publicas se van distinguiendo con mayor nitidez, los oficios publicos se diversifican y los juristas y
clérigos pierden el monopolio de los cargos superiores. Estos se irdn ocupando por personal técnico y
expertos; lo que genera un considerable incremento del personal administrativo. !7?

No se pretende desconocer el extenso proceso evolutivo de la Administracion Publica y sus diferentes
etapas. Sin embargo, un punto de quiebre importante en esa evolucion inconclusa —en palabras de
GORDILLO- lo es el nacimiento del constitucionalismo en los Estados Unidos, la eclosion de la
Revolucién Francesa y la Declaracion de los derechos del hombre. Eventos historicos que aceleran a
fines del siglo XVIII un proceso de cambio en la vida politica ya iniciada anteriormente con la Carta
Magna de 1215 y continuado en el Bill of Rights y en los fueros juzgos, pero que ahora afectard més
radicalmente la relacién entre el Estado y los habitantes.!”

Ahora bien, lo dicho precedentemente solo exonera de una bisqueda muy exhaustiva y distante,
espacial y temporalmente, sin demasiada utilidad, mas no implica desechar la historia anterior
desconociendo referentes cuya existencia no es posible obviar. En primer lugar, porque el Estado, la
Administracién Piblica —como segmento de él—, el Derecho y el Derecho Administrativo —como rama
juridica— son productos histéricos y, en consecuencia, histéricamente condicionados.

Por otro lado, desde el punto de vista cientifico, omitir este enfoque seria un craso error. En las ciencias

sociales —volviendo a NIETO—!7+

no se procede por sustitucion, sino por superposicion. Lo nuevo no
reemplaza a lo viejo y los distintos sistemas conviven sin privilegios de ninguna clase”.

En el caso del funcionario puiblico, este planteamiento tiene una connotacion magna pues el producto
que hoy puede obtenerse es el resultado de ese cumulo de superposiciones contextuales que van
sumando o mutando elementos. De tal modo, las concepciones disimiles del pasado —dice CARRASCO
CANALS— “representan una corriente historica y tienen en su tiempo una significacion determinada y
tipica, el problema es si la historia determina la funcién publica o es la funcién publica la que orienta

histéricamente”.!”

172 Véase COMADIRA, Julio Rodolfo: “La profesionalizacion de la Administracion Publica en la Reptiblica Argentina” en
AA.VV., La Profesionalizacion de la Funcion Piiblica en Iberoamérica, Ministerio de la Administracion Publica, Instituto
Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 2002, pp. 15-56.
173 Cfr. GORDILLO, Agustin, Tratado..., ob. cit., p. II-3. Véase BREWER-CARIAS, Allan R., Reflexiones..., ob. cit., pp. 29
y ss., 83 y ss., 121 y ss.
174+ NIETO GARCIA, Alejandro, La burocracia, ob. cit., p. 21.
175 Sirva esta reflexién en el tnico y bdsico sentido de resaltar la importancia del enfoque histérico. Naturalmente es
menester evadir —por alejarse de los propdsitos investigativos— un anélisis respecto del planteamiento de este autor. Baste
decir, por un lado, que se corre el riesgo de caer en la clasica paradoja de la “gallina y el huevo” y, de otra parte, que el
asunto requeriria partir de una valoracion de lo que el autor entiende por funcién publica. Dicho sea de paso, dista de la
postura propuesta en este estudio pues para él se trata de una relacién juridica. CARRASCO CANALS, Carlos, La
burocracia..., ob. cit., p. 31.
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De cualquier manera, se ocupardn estas lineas en esbozar, muy sucintamente, algunos de los
principales condicionantes histéricos que directamente fueron influyendo en la nocién de funcionario
publico y las diferentes concepciones que se han tenido en su desarrollo doctrinal y practico como
categoria juridica administrativa; ello, con el propdsito de poner de relieve determinados contextos en
los cuales se fueron incardinando los elementos fundamentales que se han considerado para la
elaboracidn tedrica de tales posturas, en funcién de sentar bases para evaluar en qué medida estos han
evolucionado hasta la actualidad —lo cual es presupuesto para cualquier posicionamiento presente o
proyeccion futura que se pretenda respecto a la elaboracién tedrica de una nocién juridica de
funcionario publico—.

En el 4ambito de la antigiiedad, como preludio, el referente romano merece una especial alusion, sin
que ello constituya negaciéon de los criterios esgrimidos previamente respecto del momento de
colocacion historica que se ha considerado relevante como punto de partida. Es conocido que en Roma
no es posible apreciar una nocion de lo publico ni una concepcion de Estado —desde el punto de vista
estructural y funcional- como las que pueden concebirse actualmente. Esto pudiese hacer tambalear
cualquier conexion que se realice con la organizacion publica moderna. Sin embargo, no es tampoco
necesario entrar en un debate demasiado profundo al respecto para reconocer el importante e
indiscutible legado romano como base de la organizacion juridica continental europea y los paises de
su influencia. Ello tiene fundamento, en parte, en la juridificacién del fendmeno politico-social que el
Derecho romano muestra de un modo diferente y de tal magnitud —fundamentalmente a partir de la
codificacién justinianea— que facilita su recepcion en el Derecho moderno al presentarse como un
Derecho sistematizado y certero. Como apoyatura para el realce de su valor, es atendible la voz de
una corriente de pensamiento que intenta resaltar el valor del Derecho publico romano y su influencia
para las instituciones politicas y juridicas modernas, para la cual constituye eje de atencién esencial
la Administracién Piblica y el Derecho Administrativo.!’®

En la etapa de la monarquia, el orden administrativo tenia gran complejidad, pero fue apreciable la
existencia de determinadas personas llamadas a cumplir fines propios del poder politico, entre ellos

destacan el preafectus urbi, como colaborador inmediato del rex; el tribunu celerum, como auxiliar

176 Véase MOMMSEN, Teodoro, Compendio del Derecho Piiblico Romano, 1* edicién argentina, Ed. Impulso, Buenos
Aires, 1942, p. 7, en su nota al lector, resalta la idea de un Derecho piiblico romano vivo; FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio,
Derecho Piiblico Romano, 17* edicion, Civitas, Madrid, 2014, p. 37 y ss.). A un nivel mds concreto, relativo al tema en
estudio, aunque no es posible hallar en la antigua Roma una nocién verdaderamente juridica de funcionario publico, a
partir de su formacién administrativa es perceptible una estructura funcionarial con un disefio que, desde una perspectiva
actual, muestra elementos imposibles de ignorar como referentes directos de lo concebido posteriormente como
funcionario publico.
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militar; los duoviri perduellionis y los quaestores parricidii, como auxiliares judiciales; y los
pontifices, los fetiales, las vestales y los flamini, como auxiliares religiosos. Ellos, eran nombrados
directamente por el rey y ejercian portestades delagadas por este. La etapa republicana, por su parte,
lega la figura del magistrado —como persona representante del pueblo para desempeiiar los asuntos de
interés publico—y la importante institucién de la magistratura y el cursus honorum —que puede
resaltarse como germen de la carrera administrativa— (Denominacién que recibia la carrera politica
escalonada de responsabilidades publicas, fundamentalmente en Roma), lo cual se verifica a partir de
sus propios caracteres: la pluralidad de titulares, colegialidad, temporalidad de los cargos ptblicos
como regla general, distinciones entre las clases de magistrados en correspondencia con su jerarquia
y funciones y las propias potestades que ostentaban (potestad disciplinaria y correctiva, normativa, de
dictar actos administrativos no normativos, potestades administrativas generales).!”’

Durante el Imperio se evidencia una organizacién administrativa de los servicios del Estado y una
estructura jerarquica formada por los diversos grados que componian la escala funcional y las
corporaciones de funcionarios. Junto a los 6rganos republicanos surgen los funcionarios nombrados y
regidos por el Emperador (Los preafectus adquieren atribuciones procedentes de las antiguas
magistraturas republicanas y su esfera de actuacion publica se concreta en la policia de ciudad —
preafecti urbi—, abastecimiento —preafecti annonae—, cuidado de edificios publicos —curadores—, entre
otros). Aspectos que se derivan de la discrecionalidad de este para intervenir en el funcionamiento y
estructura de la Administracién que paulatinamente fue configurdndose mediante una organizacion de
tipo racional, impersonal y sobre la base de criterios objetivos. De esta manera, es notable la influencia
que la evolucion de la organizacién politica y juridica romana ha tenido en las concepciones
posteriores del orden burocritico administrativo. Ademds de lo planteado, pueden mencionarse otros
ejemplos que luego fueron recepcionados por el Derecho moderno en materia de funcién publica como
la concepcion de que la resolucion de los asuntos publicos debe estar en manos de personas especiales
integradas al Estado. O la idea de distincion entre cargos politicos —de libre designacion—y los puestos
de empleados encargados de la gestiéon publica —caracterizados de a poco por la racionalidad,
estabilidad y profesionalidad. Asi —en época del Principado y el Imperio— llega a escindirse la
responsabilidad penal, disciplinaria y civil de los funcionarios. Rasgos todos que, en cierta medida,

tienen un impacto en las concepciones iuspiiblicas contempordneas.'’

177 Véase, ELLUL, Jacques, ob. cit., p. 262 y ss.; FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, ob. cit., p. 290 y ss.

178 Véase, como referencia de estas ideas, para Roma: SERRIGNY, D., Droit Public et Administratif Romain, ou Institutions

politiques, administratives, économiques et sociales de |’Empire romain, Aug. Durand, Libraire-Editeur, Paris, 1862, p-

247 y ss.; HOMO, Le6n, Las instituciones politicas romanas: de la ciudad al Estado, Ed. Cervantes, Barcelona, 1928;

MOMMSEN, Teodoro, Compendio...ob. cit., p. 473 y ss.; Koschaker. P., Europa y el Derecho Romano, Ed. Revista de
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I1.1.1. La Iglesia catélica: su influencia para la nocién juridica de funcionario piiblico
Durante el periodo medieval,'” la Iglesia adquiere un singular protagonismo en la vida social, lo que

derivé en el gran poder que representd. Acerca de su presencia en la civilizacién medieval —dice

Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 193 y ss.; ROUGE, Jean, Les institutions romaines, ler édition, Collection U2, Armand
Colin, Paris, 1969, pp. 35-50; Guarino, Antonio, Storia del Diritto Romano, 6* edizione, Editore Jovene, Napoli, 1981, p.
49y ss.; MARGADANT, Guillermo F., La segunda vida del Derecho romano, Miguel Angel Porria, Librero-Editor, México
DF8, 1986, p. 83 y ss., 371 y ss., fundamentalmente (A través de la obra completa, puede tenerse una perspectiva de
influencia histdrica por época y paises); FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio..., ob. cit., pp. 150-157, 162 y ss., 183. Un estudio
sistemadtico del régimen juridico de los distintos agentes ptiblicos en Roma a través de sus diferentes etapas politicas, puede
verse en VARELA GIL, Carlos, Luis RODRIGUEZ ENNES, El estatuto juridico del empleado piiblico en Derecho Romano,
Coleccion Monografias de derecho romano, Dykinson, Madrid, 2007, p. 219 y ss. Segin considera este autor, durante el
Bajo Imperio, la unificacién burocratica crece y —desde el punto de vista juridico— se dota al funcionario de un verdadero
estatuto y se perfilan sus diferencias con el magistrado. Aquellos, se identifican como los oficiales imperiales que acceden
a la funcion sin plazos, mediante nombramiento, con retribucion e insertos en el sistema de carrera. fdem., pp- 221-226,
389 y ss. En el ambito cubano, puede consultarse: DIHIGO Y LOPEZ TRIGO, Ernesto, Derecho Romano, tomo 1, parte 1, Ed.
Félix Varela, La Habana, 2006, obra completa, FERNANDEZ BULTE, Julio, Separata de Derecho Piiblico romano,
Universidad de La Habana, obra completa; FERNANDEZ CAMUS, Emilio, Derecho romano, T, I, 3* edicién, Universidad
de La Habana, La Habana, 1946.
179 La etapa histérica correspondiente a la Edad Media, de modo general, se caracteriza por la inexistencia de una
organizacién y articulacidn territorial, por la presencia de un escenario politico y juridico donde los dominios de lo publico
son difusos. En tal sentido, no puede hablarse en este periodo de orden burocritico ni de elemento alguno que indique
conjuncién y uniformidad administrativa —inicamente en el contexto de estructuracion de la Iglesia catélica, al que se
dedica un espacio posterior—. Sobre esa base, no hay un aporte significativo que pueda resaltarse como antecedente del
fenémeno funcionarial debido a que las pautas que signan los modos de articulacién del poder en la Edad Media discurren
por otros canones. En el contexto feudal, el tinico vinculo politico existente era el vasallaje, sobre el fundamento de deber
y coaccién (FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 36 y ss.), donde las relaciones entre el poder y sus agentes no era
una realidad politica y juridicamente ordenable. No obstante, esto no ha impedido que puedan identificarse en esta etapa
determinado personal al servicio del soberano y que se integran a la organizacién monarquica. Si bien sometidos al
principe por lazos de fidelidad personal, desempefian funciones materialmente administrativas. Tal es el caso de los prevot
en Francia, antecedentes directos de los officiers; los baillis en Italia (Sicilia), referentes importante para los commissaires
franceses; el sheriff en Inglaterra y el Vogte y el Amtsleute, en Alemania. Véase NIETO Garcia, Alejandro, El mito..., ob.
cit., p. 22 y ss. Sin embargo, se trata de un periodo donde aspectos como la fragmentacion del poder por presencia de los
poderes intermedios (Es notable ya desde el siglo XI la aparicién de estamentos profesionales. HELLER, Hermann, ob. cit.,
p. 169), los estatutos de las ciudades, la creacion de castas y privilegios y los derechos feudales (Desde el comienzo, el
Renacimiento consagré la clasificacion tripartita de derechos de la monarquia, derechos de los particulares y —entre
ambos— una zona mixta de derechos sefioriales. Esta concepcién queda superada posteriormente, en los siglos XVII y
XVIII, para volver a la divisién romana entre ius publicum y ius privatum. Véase, CHEVRIER, G., “Remarques sur
l"introduction et les vicissitudes de la distinction du jus privatum et de jus publicum dans la ceuvres des anciens juristes
frangais”, en Archive de Philosophie du Droit, tome I, 1952, Sirey, Paris, pp. 5-78; LALINDE ABADIA, J, ob. cit. p.8 y ss.);
asi como la patrimonialidad de los oficios publicos tienen un efecto catalizador para el proceso de transicion hacia el
Estado constitucional. Todos aquellos elementos terminarian alentando el debate sobre la forma de gobierno, los principios
que debian regir la organizacién administrativa posterior y los vinculos entre el poder y sus agentes. (Véase GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, La Administracion Espariola..., ob. cit., p. 180 y ss; NIETO GARCIA, Alejandro, Estudios Historicos
sobre Administracion y Derecho Administrativo, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1986, p. 298 y
ss.; Tamayo y Salmordn, Rolando, Los publicistas medievales y la formacion de la tradicén politica de Occidente. Estudio
histérico sobre a recepcion de la ciencia juridica y su impacto en las ideas politicas, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie Doctrina Juridica, Ndm. 238, México, 2005, p. 3 y ss.). A partir del Renacimiento, en el continente
europeo, —como afirma HELLER— “las poligarquias, que hasta entonces tenian un caracter impreciso en lo territorial y cuya
coherencia era floja e intermitente, se convierten en unidades de poder continuas y reciamente organizadas, con un solo
ejército que era, ademds, permanente, una Unica y competente jerarquia de funcionarios y un orden juridico unitario,
imponiendo ademads a los stubditos el deber de obediencia con caricter general. Lo que aconteci6 en lo militar, termina por
ocurrir también en el resto de los espacios administrativos, en los que se va haciendo necesaria la eliminacién del caricter
feudal mediante la racionalizacion técnica de la concentracion del poder politico. Esta realidad, influird decisivamente en
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GROSSI-, % “nadie alberga dudas: esa civilizacion es, en buena parte, su criatura. En el vacio generado
por la ausencia del Estado, vigorosa por su propio mensaje de salvacion, vigorosa por la propia fuerza
econdmica cada vez mds creciente, vigorosa por las suplencias sociales, politicas, culturales a las que
se veia abocada cada vez mds intensamente, la Iglesia fue presencia viva, eficaz, capilar, gracias
también a una articuladisima y universalmente difundida organizacién parroquial que acertaba a
penetrar hasta en los mas remotos rincones rurales”.

En el dmbito politico-social, ello se manifiesta en la asuncién por parte de la Iglesia del ejercicio de
un cimulo importante de las funciones publicas (asistencia, beneficencia, ensefianza, hospitales,
cementerios, etc.).!8! Todos los aspectos de la sociedad estaban influidos por la religién. Su
trascendencia y la propia influencia que tuvo el Derecho candnico en materia administrativa son
notables y asi se evidencia de la recepcion de las concepciones politicas y juridicas eclesiales que
impactaron poderosamente el desarrollo del Estado y la Administracién modernos.'®?

Solo por considerar algunos ejemplos, a modo de ilustracion, puede mencionarse la nocion candnica
de oficio —con impacto directo en la teoria organica de la Administracion—. Como ilustra GARCIA DE
ENTERRIA, “la Iglesia romana aprende del imperio la técnica organizativa basada en los Oficia
impersonales, de las magistraturas orgédnicas concebidas centros abstractos de competencias
totalmente independientes de las personas de sus titutares, técnica que es la que Unicamente permite
apoyar y trenzar un orden organizativo extenso y unitario —como el que habia sido el imperio, como
el que serd y seguird siendo hasta el fin de los tiempos la Iglesia de Pedro—.” El oficio, refiere el propio
autor, sera la “pieza técnica esencial a través de la cual va a trasladarse otra vez al mundo civil la
tradicion de las grandes organizaciones, de las extensas y abstractas estructuras, que parecerian haber

sido el gran secreto del imperio romano. Asi se inicia el proceso de burocratizacion”. '%3

el orden administrativo, en general, y en el componente burocratico pues el mecanismo mas eficaz para conseguir la unidad
de poder del Estado fue la jerarquia de autoridades, ordenadas de modo regular, segin competencias claramente
delimitadas en la que funcionarios especializados nombrados por el superior y econdmicamente dependientes, consagran
su actividad de modo continuo y principal a las funciones publicas. Mediante la burocracia se hace posible establecer el
vinculo de subdito con cardcter general y unitario, sentdndose las bases para la organizacién funcionarial moderna. Véase
HELLER, Hermann, ob. cit., p. 170.
180 Véase GROSSI, Paolo, El origen juridico medieval, traduccién de Francisco Tomds y Valiente y Clara Alvarez, Marcial
Pons, Madrid, 1996, p. 121 y ss.
181 Sobre las relaciones de la Iglesia y el Estado durante este periodo histérico, resulta ilustrativo €l trabajo de TOUBERT,
Pierre, En la Edad Media. Fuentes, estructuras, crisis, traduccion de Antonio Malpica Cuello, Rafael G. Peinado Santaella
y Bilal Sarr, EUG, Granada, 2016, p. 163 y ss.
182 Sobre esta idea, puede consultarse —por ejemplo— a KANTOROWICZ, Ernest H., “Mysteries of State. An Absolutist
Concept and its late Mediaeval Origins”, en The Harvard Theological Review, Vol 48, No. 1, enero 1955, Cambridge
University Press, London, pp. 65-91; ARQUILLIERE, Henri-Xavier, «Saint Grégoire VII. Essai sur sa conception du pouvoir
pontifical», en Revue d ‘histoire de 1 ’Eglise de France, n. 93, année 1935, Paris, pp. 552-561.
183 Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Administracion espafiola, ob. cit, p. 103 y ss.
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Pueden argiiirse otros ejemplos como la idea del funcionario de facto o ciertas técnicas organizativas
como la delegacion, la avocacién y la suplencia.'® Todos estos elementos, que tienen una especial
transcendencia para el &mbito burocrético, operan como conceptos de ordenacién del personal de la
Iglesia catdlica —desde los clérigos como funcionarios, hasta los trabajadores a su servicio— y
constituyen un referente importante en materia de la organizacion funcionarial.

A los efectos que a este estudio interesa, resultan ilustrativas las palabras de LE BRAS : “au service de
[’Eglise, le clergé constitue un corps de fonctionnaires, dont le statut a été des | 'Antiquité défini avec
une précision et une efficacité qui pourraient susciter, s’ils avaient quelque juste amour-propre, la
Jjalousie des Etats. Aptitudes requises et modes de recrutement ; interdit de cumul et de simonie ;
devoir de discrétion et d obéissance ; subsistance et avancement ; responsabilité et sanctions : il n’est
guére de chapitre que le droit classique ait omis de légaliser, et le docteur de commenter”.'%

Es preciso considerar también que la Iglesia catdlica no solo fue un gran poder, sino que se reveld
como una manifestacion concreta y relevante de poder juridicamente organizado. Por tanto, resalta de
manera muy significativa su aspecto institucional,'® en funcién de la consolidacién de su autoridad
politica y social. Es notable, en este sentido, la preocupacién por la determinacién de sus estructuras
y la ordenacion del personal a su servicio, dentro de lo cual puede destacarse la jerarquia, como
principio de organizacion, que primero se referia al cuidado de las cosas sagradas, luego alude a la
gradacion de los sujetos eclesidsticos y posteriormente tiene una presencia importante como principio

de organizaci6n burocratico de la Administracién Pdblica moderna.'®’

I1.1.2. Principal significacion histérica de la etapa absolutista para la construccion tedrica de la
categoria funcionario puablico

Puede aseverarse con tranquilidad que el periodo absolutista reviste gran importancia para la historia
de la Administracion Publica y del Derecho Administrativo. Es en este periodo donde van sentdndose

las bases para la formacion de las instituciones administrativas fundamentales en el proceso de

184 Sobre la influencia en general del Derecho canénico para la Administracién Pdblica moderna puede consultarse el
trabajo de Carlos CARRASCO CANALS que —por su caracter de estudio preliminar— resulta sintético e ilustrativo. CARRASCO
CANALS, Carlos, “Influencia de la Administracién canoénica y militar, en el derecho Administrativo, AA. VV., Homenaje
a José Antonio Garcia-Trevijano Fos, Colegio Universitario de Estudios Financieros e Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1982; GROSSI, Paolo, ob. cit., p. 121 y ss., 203 y ss.
185 Véase LE BRAS, G., “Les origines canonique du droit administratif”, en MESTRE, Archille, L évolution du droit public,
Sirey, Paris, 1956, p. 399.
186 Véase LIBERATORE MATHIEU, R. P., Le Droit Public de [ 'Eglise, traduit de 1"italien par M. Aug. Onclair, Retaux-Bray
Libraire-Editeur, Paris, 1888, p.4.
187 L’ organisation monastique doublait, en quelque sorte 1’organisation séculiére. Chaque maison, et 4 partir du X°¢ siecle
chaque ordre, eut son administration techniquement divisée, rigoureusement hiérarchisée”. Véase LE BRAS, ob. cit., p.
397.
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formacion del Estado mondarquico nacional. Ya a partir del siglo XV —que marca el inicio de la época
moderna— se suscita un cambio en la concepcion del Estado y se experimenta una transformacion del
aparato sefiorial en aparato estatal, que implicé la afirmaciéon de la autoridad del Rey y el
reforzamiento de instituciones centrales. Por medio de la politica mercantilista el Estado deviene el
mds fuerte sujeto econdmico capitalista, monopoliza los medios de dominacién politica y despoja a
los estamentos de sus privilegios publicos de autoridad. Aunque, por otro lado, dej6 a los sefiores
feudales su capital agrario y fomenté el nacimiento de un poder econémico burgués muy potente, en
la forma de capital mévil financiero, comercial e industrial, al que el Estado liberal daria luego casi
absoluta libertad de accién.'®® A partir de este momento, el Estado implicara unidad de poder, de
organizacion y de superacion de la etapa de disgregacion anterior; lo cual requiere —minimamente—
agentes mas competentes, atribuciones mejor delimitadas y una ordenacién jerarquica més efectiva.'®
En esta etapa se identifican, pues, puntos de quiebre de trascendental importancia para el posterior
desarrollo de la Administracion Publica y del Derecho Administrativo. En este contexto,
naturalmente, no se puede hablar de Administracién Puiblica, en el sentido contemporédneo, ni mucho
menos de Derecho Administrativo, como tampoco se podia en el Estado medieval ni en el Estado
feudal, puesto que no existia ningin limite preciso para los poderes de los agentes del Rey, ni
procedimiento obligatorio para el ejercicio de sus funciones, ni libertades que los “stibditos” hubiesen
podido hacer prevalecer sobre los mandatos dados en nombre del “soberano”.!”® Sin embargo, como
seflala VILLAR PALASI, la gran paradoja es que las técnicas basicas, las categorias juridicas esenciales
del Derecho Administrativo tienen un origen muy anterior a él mismo, son previas al
constitucionalismo y la propia Administracién Piiblica.!*!

A este efecto, la reconfiguracion del Estado tiene un impacto consecuente en la articulacién de las
funciones publicas y un reflejo en la manera de desenvolverse las relaciones del poder con sus agentes.
Las funciones que podrian llamarse publicas constituyen, pues, un género bajo el cual se integran
todas las funciones que se refieren a la satisfaccion del interés publico. Existe entonces una pluralidad

de funciones generales como las de gobierno, justicia, finanzas, policia. Otras, especiales, como la del

188 Véase HERMMAN, Heller, ob. cit., p. 180 y ss.
189 puede consultarse el trabajo de BRANCOURT, J. P., “Des «etats» a 1'Etat, évolution d’un mot”, Archives de Philosophie
du droit, No. 21, 1976, Sirey, Paris, pp. 39-54; PAREJO ALFONSO, Luciano/ JIMENEZ-BLANCO, Antonio y ORTEGA
ALVAREZ, Luis, Manual de Derecho Administrativo, vol. 1, Parte General, 5* edicién corregida, aumentada y puesta al
dia, Ed. Ariel, S.A., Barcelona, 1998, p. 3 y ss.
190 Véase BERTHELEMY, H., en el prélogo a Mayer Otto, ob. cit., p. IX.
191 'Véase VILLAR PALASI, José Luis, El fin del Antiguo Régimen y los origenes del Estado constitucional en Espaiia. La
aparicion del Derecho Administrativo, conferencia pronunciada con motivo de la solemne inauguracioén del I Seminario
de Historia de la Administracién, 20 de febrero de 2001, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2001, pp.
4y5.
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magistrado o la funcién principal de un oficio en particular. Igualmente, se distinguen algunas
derivadas de una profesion o una actividad privada, como la de los cirujanos-médicos, por ejemplo.
Por lo tanto, en principio, debe entenderse aqui cuando se habla de funciones publicas un significado
muy general y vago que abarca todo el concepto de poder ejercido por el Estado. Tomando en
consideracién un sentido de lo publico contextualizado en el escenario politico, juridico y social donde
se asocia el interés publico con los intereses de cuerpos intermedios, donde todo el poder del soberano
es un poder ilimitado y los derechos individuales no existen.'*?

De tal modo, el monarca encabeza la Administracién y a su cargo estd la direccidn de sus agentes, a
quienes nombra y distribuye a su arbitrio para la realizacion de ciertas actividades publicas. En sentido
general, el desarrollo de determinadas estructuras administrativas permanentes estara relacionado con
la intencidn de reforzar la centralizacion y unificar los mecanismos de intervencion y de control del
Estado monérquico. 1*?

En este periodo merecen destacarse dos aspectos de especifico interés para el fendmeno funcionarial.
Por un lado, el sistema de oficios desarrollado en Francia, por dos razones esenciales: la primera,
porque los officiers y los commissaires devienen un antecedente muy directo de la figura funcionarial
administrativa, y la segunda, porque los conflictos que entre ambos tipos de agentes se suscitaron
influyeron, en cierta medida, en el debate sobre la forma de gobierno y los principios que debian regir
la organizacién administrativa.

En este sentido, es atendible, de una parte, las funciones que materialmente le son encomendadas a
estos agentes, verdaderas funciones publicas. En el caso de los officiers, mayormente relacionadas
con asuntos de equidad y justicia y, en cuanto a los commissaires, se concentraron en la supervision
de los territorios, la ejecucion de ciertos edictos y el enjuiciamiento de los abusos de los oficiales de
finanzas. De otro lado, debe considerarse la influencia que desde el punto de vista semdntico y
conceptual tendran los vocablos offices y officiers para la nocion, cuanto menos genérica, de los
servidores publicos. Durante este proceso el vocablo funcién publica adquirird de a poco un sentido y

alcance mads concreto para abarcar los deberes vinculados a los cargos y empleos publicos que obliga

192 Véase GUYOT, Pierre-Jean-Jacques-Guilaume, Traité des droits, fonctions, franchises, exemptions, prérogatives et
privileges, Ed. Visee, Paris, 1787, livre 11, chapitre LXXXII, p. 419y ss ; DUPONT-FERRIER, G., “Les institutions francaises
de Moyen Age vues a travers les institutions de 1"’ Antiquité romaine”, en Revue historique, CLXXI, 1933, pp. 281-298 ;
KAFTANI Catherine, La formation du concept de fonction publique... ob. cit. p. 24 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
La Administracién Espariiola, iltima etapa del Rey Absoluto, Ed. Alianza S.A, Madrid, 1972, p. 111 y ss.; GARCIA-
TREVUANO Fos, José, Tratado...,ob. cit., pp. 1-39.
193 Véase, PAGES, G., «Essai sur 1’évolution des institutions administratives en France du commencement su XVI¢ siecle
ala fin du XVII®», Revue d ‘Histoire moderne, t. 7e,No. 1, 1932, Paris, pp. 8-57; LALINDE ABADIA, J, Iniciacion Historica
al Derecho Espaiiol, Ed. Civitas, Madrid, 1983, p. 8 y ss.; Renaut, Marie-Hélene, Histoire du Droit administratif, Ellipses,
Paris, 2007, pp. 13-46.
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a su titular a un modo de actuacidn particular y le impone una serie de servicios a cumplir. Los officiers
representan, en cierto sentido, los intereses locales y los commissaires, al absolutismo real. Se trata
del momento de médximo explendor de la vénalité des offices. Sistema que fue organizado por la
monarquia a partir del siglo XVI, con la finalidad de suplir sus gastos crecientes debido a las guerras.
Ello trajo como consecuencia la fragmentacion del poder a través de la venta de los cargos publicos,
como medio de obtencién de fondos. Ello, a la vez, devino en un importante mecanismo para la
burguesia en ascenso, que con la compra de offices obtenia participacién en el ejercicio del poder y
las funciones publicas se convertirian en exclusividad de un reducido grupo de familias privilegiadas.
Naturalmente, esto derivé en el debilitamiento de las instituciones centrales y de la autoridad real.
Asimismo, el aparato administrativo se dispersd, conformdndose estructuras lentas y engorrosas,
incapaces de dar respuesta ante las tareas administrativas que iban ganando importancia. Ya es notable
por ejemplo en la obra de Loyseau la conexion entre offices y funcion publica —en sentido material—
asociados a la satisfaccion del intérét public. Asimismo, puede ilustrarse lo antes dicho con la
distincién manejada mucho después entre las categorias officier public, officier ministeriel y
funcionario ptblico propiamente dicho, como analiza exhaustivamente LOUIS-LUCAS, en su estudio
sobre la vénalité des charges et fonctions publiques.'**

Una segunda cuestion se presenta como una influencia indirecta, pero que en cierto modo, no se debe
pasar por alto, porque acompaiia uno de los puntos de modulacién histérica en el proceso de formacién
de la nocién de Administracion Publica y del Derecho Administrativo. La referencia es a la
cameralistica como corriente de pensamiento fruto del contexto absolutista y que sentaria las bases
para el surgimiento de la ciencia de la administracién como evolucién conceptual de la ciencia de la

policia,'® considerada parte integrante de las ciencias camerales.

194 Véase LOUIS-LUCAS, Paul, La vénalité des charges et fonctions publiques et sur celle des offices ministériels depuis

l'antiquité romaine jusqu'a nos jours, tomo I: préface - introduction générale - droit romain, Challamel Ainé, E. Thorin,
Libraires-éditeurs, Paris, 1883, pp. 37, 58, 59, por ejemplo. Puede consultarse también LOYSEAU, Charles, Du Droit des
offices, A. L"Angelier, Paris, 1610, pp 35-63 ; GUYOT, Pierre-Jean-Jacques-Guillaume, Traité des droits, fonctions,
franchises, exemptions, prérogatives et priviléges, Paris, 1786, livre 11, chapitre LXXXII, p. 419 y ss ; DUPONT-FERRIER,
G., ob. cit., pp. 281-298.
195 La nueva ciencia de la administracion sera la continuadora de la ciencia de la policia. Véase RUIZ DEL CASTILLO,
Carlos, José GASCON Y MARIN, Sabino ALVAREZ GENDIN, Gregorio de PEREDA UGARTE, Eugenio PEREZ BOTIIA,
Segismundo ROYO-VILLANOVA, Carlos GARCIA OVIEDO, Luis JORDANA DE POZAS, Centenario de los iniciadores de la
ciencia juridico administrativa espaiiola, Sesiones de estudios en conmemoracion al centenario de la iniciacién de los
estudios administrativos en Espafia, 15 y 17 de mayo de 1944, Publicaciones del Instituto de Administracién Local,
Madrid, 1944, obra completa; VON JUSTI, Juan Enrique, Ciencia del Estado, con estudio introductorio de Omar
GUERRERO-OROZCO, Instituto de Administraciéon Publica del Estado de México, A.C., México, 1996, p. 22 y ss;
GUERRERO-OROZCO, Omar, “Los grandes maestros de la Administracion Publica. Justi, Stein, Bonnin y Gonzélez”, en
Revista de Gestion Piublica, vol. IV, No. 1, enero-junio, 2015, Centro de Estudios en Gestién y Politica Piblica, Chile, pp.
5-24; GARRIDO FALLA, F., “Las transformaciones del concepto juridico de policia”, en Revista de Administracion Publica,
No. 11, mayo-agosto, 1953, Institutos de Estudios Politicos, Madrid, pp. 11-31; DEBBACH, Charles, ob. cit., p. 31 y ss.
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Emergido desde la Europa germdnica, el cameralismo es, esencialmente, una doctrina politica-
econdmica que se ocupd de los problemas generales del Estado y de repensar los modos de gobernar.
Entre sus rasgos esenciales destacan la potestad absoluta del principe para nombrar y separar a sus
funcionarios. En el dmbito econdémico, los cameralistas se oponian a la explotacion directa de
actividades por parte del Estado y propiciaban el cobro de subsidios y cédnones a la industria y
comercio privado. Los funcionarios —que debian ocuparse de la alta politica— constituian una clase
intermedia entre el pueblo y la aristocracia. Sin embargo, es evidente el cambio que genera en la
dimension ética y profesional de los agentes publicos, al preocuparse muy especialmente de propugnar
un funcionario més diligente, honesto y fiel, en oposicién al funcionario aristocritico medieval.

Lo anterior, devela inmediatamente la necesidad de que, ademds, se distinga por su preparacion
técnica y, en cierta forma, la experticia politica y econdmica se prefiere para la ocupacién de los
empleos publicos. Como resultado de estas reformulaciones conceptuales comienzan a ser relevantes
aspectos que irdn determinando los rumbos de la administracion mondrquicas en cuanto a su
organizacion y vinculos con sus agentes en el proceso iniciado de burocratizacion de las estructuras
del poder. Entre los de mayor envergadura puede mencionarse la articulacién de un aparato
jerarquizado en virtud de una delimitacién precisa de las obligaciones que se adquieren mediante el
juramento de fidelidad; asi como el paulatino cauce hacia la profesionalizacion. Esto ultimo, a partir
la progresiva incorporacién de contraprestaciones dinerarias a los funcionarios.'*®

La coyuntura econémica mercantilista conduce a un replanteo de los modos de actuacién del Estado.
Ello genera, a su vez, un aumento considerable de las funciones administrativas y ponen de manifiesto
la necesidad de una mejor organizacion en pos de un conocimiento mds preciso de los elementos y
factores de interés para la accién econémica y administrativa del Estado, sus recursos financieros y
problemas fiscales. Entre los factores de inminente atencién para enfrentar tales preocupaciones,
estaria, naturalmente, la educacion, preparacion técnica y disciplina de los funcionarios. No en balde,

Prusia, uno de los territorios germénicos donde alcanza su maximo desarrollo el cameralismo, devine

196 Véase JOHNSON, “The Concept of bureaucracy in Cameralism”, en Political Science Quarterly, vol. 79, No. 3,
september 1964, PSQ’s Editor, New York, pp. 378-402; MoOYA, Carlos, Burocracia y sociedad industrial, Editorial
Cuadernos para el Didlogo, EDICUSA, Madrid, 1972, p. 14 y ss.
(FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 45 y ss.; KAMMERER, A., ob. cit., p. 28 y ss.). El instrumento principal a través
del cual el Rey consolida su poder radica, en la instauracién de una estructura burocrdtica que, aunque incipiente, supera
con mucho la puramente doméstica del periodo altomedieval. A través de ella, el monarca se desembaraza de las
limitaciones que a su poder y extiende su dominacién. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho
Administrativo General, Vol 1, 2% edicién, ed. Centro de Estudio Ramén Areces S.A., Madrid, 2000, p. 51 y ss. Sobre la
influencia del mercantilismo en el proceso de burocratizacién y cambio en la forma de actuacidn del Estado, véase también:
Weber, Max, ;Qué es la burocracia?, Ed. Coyoacan, México D.F., 2001, p. 52 y ss.; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob.
cit., p. 37 y ss.; MAYER, Otto, ob. cit. p. 30 y ss.
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con posterioridad la cuna del funcionariado moderno de la mano de Federico II.'°7 El instrumento
principal a través del cual el Rey consolida su poder radica, en la instauracién de una estructura
burocritica que, aunque incipiente, supera con mucho la puramente doméstica del periodo
altomedieval. A través de ella, el monarca se desembaraza de las limitaciones que a su poder y
extiende su dominacién.'*3

Entre los tantos aspectos que pueden referirse en torno a la influencia de las ciencias camerales, como
primer gran momento de quiebre histérico para el origen y desarrollo posterior de la Administracion
Publica y el Derecho Administrativo, el impacto sobre el fendmeno funcionarial merece un realce
particular porque, hasta la actualidad, el elemento técnico constituye talante consustancial a la
concepcion de funcionario publico. La consideracién de que dnicamente aquellas personas que estén

debidamente calificadas pueden prestar servicios al Estado, es bésica a efectos de la organizacién

administrativa en el contexto del Estado moderno en todas sus fases evolutivas.

I1.1.3. Influencia del pensamiento revolucionario y posrevolucionario francés del siglo XIX

La evolucién sociopolitica, a partir de la segunda mitad del siglo XVIII, pone de manifiesto la
busqueda del poder por parte de la burguesia que emerge como la nueva y més poderosa clase de la
época. En este contexto se verifica el surgimiento de teorias politicas y econdmicas, que analizan
criticamente a la monarquia y su administracion, sobre la base de implementar un sistema garante de
las libertades. Asi, las primeras manifestaciones en contra del mercantilismo, se producen todavia en
la época del Estado Absoluto, con el advenimiento al poder, durante un corto periodo, de los tedricos

de la fisiocracia o fisicratas.'®?

197 Véase FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 45 y ss.; KAMMERER, A., ob. cit., p. 28 y ss.
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, Vol 1, 2% edicién, ed. Centro de
Estudio Ramén Areces S.A., Madrid, 2000, p. 51 y ss. Sobre la influencia del mercantilismo en el proceso de
burocratizaciéon y cambio en la forma de actuacién del Estado, véase también: Weber, Max, ;Qué es la burocracia?, Ed.
Coyoacan, México D.F., 2001, p. 52 y ss.; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 37 y ss.; MAYER, Otto, ob. cit. p. 30
y ss.
198 Véase SANTAMARTA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, Vol 1, 2% edicién, ed.
Centro de Estudio Ramén Areces S.A., Madrid, 2000, p. 51 y ss. Sobre la influencia del mercantilismo en el proceso de
burocratizacién y cambio en la forma de actuacion del Estado, véase también: Weber, Max, ;Qué es la burocracia?, Ed.
Coyoacan, México D.F., 2001, p. 52 y ss.; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 37 y ss.; MAYER, Otto, ob. cit. p. 30
y sS.
199 Como obras de referencia puede verse: TURGOT, Anne-Robert, Ecrits écomimique, Ed. Calmann-Lévy, 11eme édition,
Paris, 2009; QUESNAY, Francois, Physiocratie ou Constitution, naturelle du gouvernement le plus avantegeux au genre
humain, A. Pekin et Trouve a Paris Editeurs, Paris, 1767.
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La Revolucién francesa, como otro de los momentos claves de la historia universal,”” tiene una
influencia cardinal en la nocién de la funcién publica y, consecuentemente, en la de funcionario
publico. Este momento no solo marcd el tiempo en que comenzé a crearse la ciencia de la

201 3 perfilarse los rasgos existenciales de la Administracién Publica en su sentido

administracion,
moderno y el surgimiento del Derecho Administrativo, sino también encauza el proceso de formacién
del modelo de funcidn publica francés, que devino referente en el resto de la Europa continental y en
los paises de su influencia.

La revolucién francesa —concluye de modo muy ilustrativo GIANNINI- [completada por las
revoluciones liberales sucesivas] elimind las estructuras del absolutismo puro y del absolutismo
ilustrado e introdujo una nueva estructura, que fue llamada desde sus comienzos "de derecho
administrativo", esto es lo fundamental de dicho acontecimiento. A la experiencia nueva, fundada
sobre el concepto de la autoridad del Estado, se adaptan las figuras e instituciones que conserva de su
pasado: el funcionario de la corona pasa a ser, asi, funcionario del Estado, el 6rgano de la corona se
convierte en oOrgano del Estado, la jerarquia de los "oficiales" publicos en jerarquia de los
departamentos, el acto del principe en disposicién administrativa, la fuerza del acto pasa a ser la
imperatividad de la disposicion, la coercibilidad para el cumplimiento del acto del principe da vida a
la autotutela administrativa, etc. 202

En este escenario, la herencia napolednica es pieza vital en materia de organizacion administrativa y
el reflejo de la estructura militar, compleja y jerarquizada, tendrd una importante recepcioén en el
sistema de funcién piiblica galo.?%* Los propias nociones de cadre y grade son una manifestacién de

esto. De modo general, como expresara con matiz poético ORTIZ DE ZUNIGA,?%* «

al terminar aquella
espantosa lucha, al caer de su eminente altura el hombre colosal que la dirigié y contuvo con sus
manos, dejo éste a la Francia, el legado inapreciable de una Administracion organizada con un cuerpo

de leyes y reglamentos que la erigieron en ciencia”.

200 y¢ase, por ejemplo, BIGOT, Grégoire, ob. cit., p. 331 y ss.; GIANNINI, Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob.
cit., p. 57 y ss.; Starck, Christian, « La Révolution francaise et le droit public en Allemange », traduccién al francés de
Frédéric Weill, en Revue Internationale de Droit Comparé, Année 1990, vol. 42, Nim. 1, Sociéte de Législation
Comparée, Paris, p. 251-272 ; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucion francesa...ob. cit., p. 35 y ss.; BREWER-
CARIAS, Allan R., Reflexiones..., ob. cit., p. 121 y ss.

201 BONNIN, Charles-Jean, Principes d ‘administration publique, Clement Fréres, Libraires, Paris, 1809. En esta importante
obra, considera a la Administracién como ciencia.

202 Cfr. GIANNINIL, Massimo Severo, Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 58.

203 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Revolucién Francesa..., ob. cit., p. 62 y ss.

204 ORTIZ DE ZUNIGA, Don Manuel, Elementos de Derecho Administrativo, tomo I, Imprenta y Librerfa de Sanz, Granada,
1842, p. VIIL
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De tal modo, la idea de un mejor gobierno, acompanada de la nocién que ya se va gestando, de una
funcién administrativa distinta e identificable en el conglomerado de funciones del Estado, al
coadyuvar —segln se analiz6— a la identificacion del vocablo funcién publica con el dmbito de los
medios personales al servicio del Estado y de la Administracién Publica naciente, también impactara
la nocién de funcionario publico. En este sentido, tres son los aspectos fundamentales que inciden de
manera decisiva:

El primero de ellos es el valor politico-juridico de la igualdad para la nocién de funcionario publico.
La consagracion del principio de igualdad es un asunto clave para el tema que se investiga. Sin dudas,
marca otro de los momentos de cambios significativos en cuanto al fendmeno burocrético en sentido
global. El punto de maxima connotacion al respecto es la manifestacion concreta de la igualdad —con
expresion directa al acceso a los cargos publicos— en la Declaracion de los derechos del hombre de
1879.2% La transicién hacia una concepcién de un Estado concebido diferente a la persona del Rey
implica indefectiblemente que las funciones publicas dejen de ser monopolio de unos pocos
privilegiados; ello con el propdsito de garantizar que aquellas sean desempefadas por personas con
los conocimientos y talentos requeridos desde el punto de vista técnico y ético. Estas personas, que se
desempefian como agentes del poder son, en definitiva, las que influirdn directamente en la
administracién de la cosa puiblica y tendrdn un impacto significativo en la vida de los ciudadanos.?*
Con fundamento en estas concepciones, es comprensible el afdn de los revolucionarios franceses por
eliminar todo lo que de alguna manera sugiriera el cardcter patrimonial de las funciones publicas o la
desigualdad del acceso a ellas. Consecuentemente, se va perfilando una nocién de funcionario publico
basada, de inicio y con cardcter efimero, en el amateurismo. En tal sentido, subyace, en cierta forma,
el rescate de la antigua magistratura romana y la virtud civica se erige como uno de los ejes cardinales
para el funcionario.?’’ Este, recibe un mandato para ejercer una funcién piblica y deviene responsable

de su adecuada ejecucion ante la Nacién a la que se debe por completo.?®

W5Articulo 6: La ley es la expresion de la voluntad general. Todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir
personalmente, o a través de sus representantes, a su formacién. Debe ser la misma para todos, ya proteja o ya castigue.
Al ser todos los ciudadanos iguales ante sus ojos, son por igual admisibles a todas las dignidades, plazas y empleos
publicos, segin su capacidad, y sin otra distincién que la de sus virtudes y talentos. Véase Declaracion de los Derecho del
hombre y del ciudadano, ob. cit.
206 Véase, GODECHOT, Jacques, La pensée revolutionnaire, 1780-1799, Armand Collin, Paris, 1964, p. 94 y ss.
207 Véanse las reflexiones que al respecto hace KAFTANI con relacion al sentido de fonctionnaire para los revolucionarios
franceses: KAFTANI, Catherine, ob. cit., p. 66 y ss.
208 Véase WEBER, Max, ;Qué es la butocracia?, ob. cit., p. 73 y ss.; SAUTEL, Gérard, Histoire des institutions publiques
depuis la Révolution francaise, administration-justice-finances, 5¢ édition, Dalloz, Paris, 1982, p. 55 y ss.
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Esta idea emerge desde el canon iluminista y la influencia tedrica de la ciencia de pdlice, cuyo
objetivo, se dice, era conducir al hombre “a la plus parfaite félicité dont il puisse jouir en cette vie” 2%
La igualdad serd uno de los principios vertebradores de todo el sistema de la funcién publica y serd el
prisma a través del cual se construyan pilares cardinales de las nociones de funcion publica y
funcionario publico, a saber, el reconocimiento de los derechos y las garantias funcionariales, su
organizacién y funcionamiento en general, el mérito y la capacidad, como columna vertebral de la
carrera administrativa, la estabilidad, etcétera.

La pertenencia a la clase funcionarial implicard entonces la delegacién de una parte de la autoridad
soberana de la Nacién y el ejercicio del poder en su nombre. Cualquiera que fuera la actividad
especifica encomendada al funcionario en el &mbito de la distribucién de poderes, este, como agente
de la Nacion, ostenta un deber de plena devocion a los asuntos publicos. La Nacién soberana se estima
un sujeto de derecho colectivo que dispone de los asuntos de interés publico como considere
conveniente y los funcionarios forman un cuerpo de gobierno que deriva de la autoridad y mandato
de esta. Se reconoce entonces la necesidad de existencia de agentes que aseguren el funcionamiento
adecuado del Estado y sus servicios publicos y es solo en ese contexto que se admitiria una gradacién
jerarquica. En cualquier otro sentido, solo existen ciudadanos iguales ante la ley.?!°

Un segundo aspecto se refiere al cambio en la concepcidn en cuanto a la nocion de interés piiblico en
el contexto del Estado liberal de Derecho. Uno de los grandes cambios que se generan bajo la
influencia iluminista y la doctrina econémica liberal*!! es el redimensionamiento de la nocién de lo
publico y lo privado, que se perfila en su sentido moderno a partir de las ultimas décadas del siglo
XVIIL. Si hasta entonces el término publico estuvo vinculado al Estado, a la cosa de todos, ahora se
enarbola un nuevo razonamiento, en virtud del cual la primacia del interés publico no lo coloca solo
por encima de lo individual, sino que estd concebido para garantizar el ejercicio armonioso de los

propios intereses particulares en la sociedad, de la mano del Estado, en funcién del bienestar comtn.?!'?

29y éase DE LA MARE, Nicolas, Traité...ob. cit., p.3
210 Véase SIEYES, Emmanuel, Essai sur les Priviléges, ob. cit., p. 16.
21 Como obra de referencia al respecto, véase: SMITH Adam, La riqueza de las naciones, Fondo de cultura econdmica,
Meéxico, 1998. Puede consultarse ademds a: ARINO ORTIZ, Gaspar, Principios de Derecho Piiblico Econémico, Cordillera
S.A.C., Lima, 2003, p. 56. Puede consultarse, ademds, STIGLITZ, loseph E., La economia del sector piiblico, 2da edicion,
Antoni Bosch (ed.), Barcelona, 1995, pp. 63-90.
212 Véase BOLGAR, Vera, «L'intérét général dans la théorie et dans la pratique», en Revue Internationale de Droit Comparé,
1965, vol. 17, No. 2, Paris, pp. 329-363; CHEVALLIER, Jacques, “L'intérét général dans la administration frangaise”, en
International Review of Administrative Sciences, december 1, 1975, disponible en http://www.doi.org; SIEYES, Emmanuel,
Qu’est-ce le Tiers Etat, P.U.F, Paris, 1982, p. 66 y ss; SAINZ MORENO, Fernando, “Reduccién de la discrecionalidad: el
interés publico como concepto juridico”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, No. 8, 1976, Ed. Civitas,
Madrid, pp. 63-94.
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De conjunto con la consideracién de que el Estado es el tnico capaz de asumir la sintesis de los
intereses sociales —que naturalmente revela la influencia hegeliana—, esta idea es notable en BONNIN:
“para garantizar la armonia social, la autoridad estatal debe seguir siendo independiente y neutral con
respecto a los diferentes grupos sociales, apropiarse del poder necesario para imponer su voluntad y
hacer prevalecer el interés publico que no es otro que la reunién de intereses privados para el beneficio
comun” 213

En el 4mbito del Derecho, la manifestacion de esta nueva prospeccion se concreta, en general, en la
diferenciacion del Derecho Publico y el Derecho Privado, no solo abandonando la concepcion
romanista, sino también que, en particular, nace la rama iusadministrativa perfilando su objeto; hasta
ese momento asociado a la nocién de policia, ahora abarcard la regulacion del orden y la
administracion del gobierno para transformarse de a poco en un Derecho concebido para la utilidad
comtin del pueblo, entendido como un cuerpo politico.>'*

Lo anterior sentd las bases para la distinciéon entre el gobierno y la administracion, a partir,
fundamentalmente, de que se fuera asociando el término gobierno, en un sentido material, con la
politica, y el de administracién con la accién positiva del gobierno, encauzada a la gestién y
satisfaccion de las necesidades colectivas. Esta concepcion se desarrollara durante todo el siglo XIX
por las corrientes liberales para delimitar el aparato administrativo en relacion al dmbito
gubernamental.

Bajo estas concepciones, el gobierno representa un papel principal al frente de toda la accién politica
y la Administracion se va transformando en el brazo que la ejecuta. Se concibe asi como institucion
instrumental que, bajo la direccion y supervision de aquel, mantiene el orden, resguarda las
propiedades y su disfrute, pondera los intereses privados y los hace contribuir al interés general. La
complejidad que denota el desarrollo del Derecho —en general— y de la ciencia de la administracion y
el Derecho Administrativo —en particular— va perfilando y acentuando gradualmente su aspecto
cientifico. En este sentido, constituye un hito de especial significacion la ley de 24 de mayo 1872, que
atribuia la justice déléguée al Consejo de Estado francés, lo cual precisa un cambio en la concepciéon

del Derecho Administrativo, cuya autonomia fue reconocida posteriormente con el fallo Blanco de

1873.21

213 Véase BONNIN, Charles-Jean, ob. cit., p. 84); KANT, Immanuel, Qu est-ce le lumiére?, ensayo disponible en

https://philosophie.cegepter.qu.ca, consultado 5 de agosto de 2019.

214 GORDILLO, Agustin, Teoria General del Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local,

Madrid, 1984, pp. 9-15; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo..., ob. cit. p. 50 y ss.

215 Véase BONNIN, Charles-Jean, Principes d ‘administration publique, Renaudiere, Paris, 1812, p. 94 y ss.; CHEVALLIER,

Jacques, L élaboration historique du principe de séparation de la jurisdiction administrative et de l ‘administration active,
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El reflejo inmediato de lo anterior sobre la idea de funcionario publico es contundente. Primeramente,
porque si se experimenta un cambio de tal magnitud en el rol del Estado y en la manera de entender y
ejercer el poder publico, esto irfa acompafiado también de una modificacién del modo de concebir a
los agentes publicos. En este sentido, el eje fundamental de su actuacién se enfocaria en el interés
publico y ya no en el compromiso con el poder absoluto del monarca y la arbitrariedad de la
administracién.?!® El Imperio Napoleénico consolida la Administracién centralizada y jerarquizada.
Los funcionarios —identificados plenamente con el Estado— no eran meros empleados, sino defensores
del interés general, con capacidad y méritos para desarrollar eficazmente sus responsabilidades.?!” Los
funcionarios devienen, bajo esta concepcion, garantes del interés general; nocidn que se erigird como
principio cardinal de la Administracién Publica y del Derecho Administrativo.>'®

De tal modo, el interés publico se asume igualmente como fundamento del particularismo juridico de
la funcidn publica, en la medida en que se entroniza la idea de que la relacion entre la Administracion
Publica y sus agentes es un vinculo especial y que la profesion de los funcionarios publicos se
diferencia del resto de los oficios. Ello irradiard sus efectos al proceso de elaboracion y consolidacion
de la concepcidn legal o reglamentaria y del abandono de las teorias civilistas e intermedias que
explican la naturaleza de la relacion de servicio entre el funcionario y la Administracion Publica.
Todo ello, tuvo también un influjo en el componente axioldgico de la funcién publica. El funcionario
publico se debe a la funcién que realiza y la salvaguarda del interés piiblico tributard directamente a
la justificacién de todo el sistema de deberes, prerrogativas y garantias funcionariales que se van
articulando. Es sobre esta base, por ejemplo, que se va modelando la idea de imparcialidad como parte

del sistema de garantias de los funcionarios para contrarrestar la sumision a la que estaban sometidos;

L.G.D.J, Paris, 1970, p. 48 y ss; MANNONI, Stefano, Storia dell ‘acentramento amministrativo in Francia, vol. 1, Giuffré,
Mildn, 1994, p. 13 y ss.; BURDEAU, Francois, ob. cit., p. 199 y ss.; COS-GAYON, Fernando, Historia de la Administracion
Piiblica en Espaiia, Imprenta de D. José Velletti, Madrid, 1851, p. 160 y ss.; MACAREL, M., Cours de droit administratif,
Tome I, ob. cit. p. 12 y ss.; MAYER, Otto, Derecho Administrativo...ob. cit., p. 12; CASSESE, Sabino, “La costruzione dil
Diritto Amministrativo: Francia ¢ Regno Unito”, en AA.VV., Sabino CASSSESE (curatore), Tratato di Diritto
Amministrativo, DOTT. A. Giuffre editore, Milano, 2003, pp. 1-94; MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General, tomo 1, Historia de las instituciones juridico-administrativas, 4* edicion,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 20 y ss.
216Vid. MATTEUCCI, Nicola, Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, Trotta, Madrid,
1998, p. 39 y ss; MESTRE, Jean Louis, Un Droit Administratif a la fin de |'Ancien Régime. Le Contentieux des
Communautés de Provence, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1976, obra completa.
217 Yéase ORTIZ DE ZUNIGA, Don Manuel, Elementos de Derecho Administrativo, tomo 1, Imprenta y Libreria de Sanz,
Granada, 1842, p. VIIL
218 Véase CHEVALLIER, Jacques, “Les fondements..., ob. cit., pp. 3-57. Segun la concepcién hegeliana, que influyé
significativamente en el pensamiento juridico francés y aleman del siglo XIX, el Estado es el tnico capaz de realizar la
sintesis de la voluntad general y los intereses individuales porque frente al 4mbito del derecho privado y del interés
particular de la familia y la sociedad civil, el Estado constituye una necesidad externa y un poder superior, al que se
subordinan sus leyes y sus intereses. HEGEL, Guillermo Federico, Filosofia del Derecho, traduccién de Angélica Mendoza
de Montero, 5ta edicion, Ed. Claridad, Buenos Aires, 1968, p. 212 y ss.
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lo cual tiene una trascendencia posterior especial en el modo de entender y articular las relaciones
entre los agentes y el Estado.

Por ultimo, el tercer aspecto es el relativo a la delimitaciéon de las situaciones juridicas de los
funcionarios publicos. Durante la primera mitad del siglo XIX, en la medida en que se acrecienta la
influencia del liberalismo econdémico, y a partir del desarrollo de las Administraciones
posrevolucionarias, la concepcion del Estado como promotor de la riqueza y el bienestar comun deriva
necesariamente en un redisefio de la Administracién que, como garante y gestora del interés publico,
requerird un funcionamiento 4gil y técnico en el transito por sus diferentes etapas.>'”

El propio periodo histérico develara las transformaciones que la Administracién Publica habréd de
experimentar, sobre todo a partir de la asuncion paulatina de cometidos publicos diversos. Una de las
consecuencias de esta realidad es el aumento del personal burocratico, que ya no se identificaria
unicamente con la realizacion de tareas intelectuales al frente de los principales cargos publicos del
Estado, sino que asumiria sectores con predominio de la actividad manual y técnica.??°

Por tanto, se manifestard un impacto en la nocién de funcionario publico, que ahora requiere ser
distinguido del resto de las categorias de agentes del Estado. Durante este proceso es que se van
incorporando determinados elementos que adquieren un rol primordial en el empefio definitorio de la
figura en estudio, como el sistema de responsabilidades, la condicion estatutaria, la imparcialidad, la
permanencia, el sueldo a cargo de los fondos publicos; asi como se van presentando también debates
trascendentes que derivan en propuestas tedricas como las nociones de funcionarios de confianza
politica o la diferenciacion de los funcionarios de autoridad y de gestion, por ejemplo. Este proceso
de precisiones conceptuales en torno a la concepcion de funcionario publico tendrd como eje central
la concrecién legal de sus situaciones juridicas, para lo cual seria indefectible sentar criterios sobre
sus perfiles definitorios —ya como institucion iusadministrativa— ante la disparidad adquirida en cuanto
a su sentido y alcance.

Este proceso que, naturalmente, tiene expresiones diversas en la regién continental europea, genera
planteamientos similares con soluciones andlogas, en algunos casos, y diferentes en otros. Sin
embargo, las valoraciones son concordantes, a efectos de la relevancia que tiene la paulatina
delimitaciéon de las situaciones juridicas de los funcionarios publicos, cuanto menos, para ser
concebidos como un sector de especial atencion iuspublica. Consecuentemente, no es de extrafiar que

la preocupacion y necesidad de ordenacion del personal al servicio del Estado —en el contexto, ademds,

219 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Administracion espaiiola, ob. cit., p. 25 y ss.
220 CHEVALIER, Jacques y Daniels LOSCHAK, Ciencia Administrativa, tomo 1, Teoria General de la Institucion
Administrativa, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1986, p. 196 y ss.
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de la profesionalizacion de las funciones publicas— tome otra dimensién. De tal modo, se va poniendo
de relieve la imperiosidad de dotar al funcionario publico de un estatuto particular, sobre la base de
considerar que sus situaciones juridicas difieren sustancialmente de los trabajadores del sector
privado.

Por un lado, los argumentos juridicos de comienzos del siglo XIX ya afirmaban la integracién del
funcionario en las estructuras bien definidas del ejecutivo, al mismo tiempo que enfatizaban su
responsabilidad civil y criminal, alrededor de la cual se construird ulteriormente la red compleja de
derechos y deberes del agente. Por otro lado, a través de la idea de un estatuto legislativo que establece
los principios fundamentales de la funcion publica, surge un nuevo uso del término ‘funcionario’ para
abarcar a todos los agentes, funcionarios y empleados que ejercen una funcién publica en el seno de
la administracion y perciben salario directamente de los fondos estatales.

A modo ilustrativo del momento inicial de delimitacion de las situaciones juridicas de los funcionarios
publicos, pueden mencionarse algunos ejemplos significativos que constituyen antecedentes
importantes. En Prusia, la Instruccién de 26 de diciembre de 1808, aunque con amplitud y cierta
ambigiiedad, establece un verdadero régimen disciplinario para proceder al despido de los
funcionarios.??! Por su parte, a mediados del siglo XIX, Inglaterra, independientemente de la
supeditacion del Civil Service a la Corona, presenta, desde la tradicion, una concepcion de
permanencia del civil servants como pardmetro de eficacia en la consecucion de las politicas publicas.
Si bien la concepcién britdnica no se deja impregnar por el modelo francés, la doctrina de la eficacia
indiferente se presenta como una derivacién de la imparcialidad.?*? En Espafia, el Reglamento de
Instruccion publica de 26 de junio de 1821, reconoce la estabilidad en el puesto a los catedréticos
universitarios. En el propio pais, el Decreto de 3 de julio de 1824 (referido especialmente a los
funcionarios de hacienda), establece como causa de desvinculacién la mala conducta o la evidente
ineptitud, lo cual constituye un antecedente destacable del criterio de objetivacion de los motivos de

terminacién de la relacién de servicio.???

221 KAMMERER, A., ob. cit., p. 152 y ss.
222 Véase ARMSTRONG, W. y E. GREBENIK, E! informe Fulton, ob. cit., p. 155 y ss.; LASO VALLEJO, Gregorio, La funcién
publica en Inglaterra, Centro de Formacién y Perfeccionamiento de Funcionarios, Madrid, 1995, p. 27 y ss.
223 Véase ASENSIO JIMENEZ, Rafael, Politicas de seleccién en la funcién publica espafiola (1808-1978), Instituto Nacional
de Administracién Publica, Madrid, 1989; ASENSIO JIMENEZ, Rafael, “Los regimenes de funcion ptblica en Francia y
Espafia: evoluciones recientes (comentarios a un nimero monografico de la revista francesa de funcién publica), en
Revista Vasca de Administracion Publica, No. 17, 1987, Instituto Vasco de Administracién Publica, Bilbao; ARROYO
LLANES, La ordenacion de la funcion publica contempordnea: la carrera administrativa (1808-1963), Instituto Andaluz
de Administracion Publica, Sevilla, 1996, p. 130 y ss.; RINCON CORDOVA, Jorge Ivan, Derecho Administrativo Laboral,
empleo publico, sistema de carrera administrativa y derecho a la estabilidad laboral, Universidad Externado de Colombia,
Colombia, 2009, p. 63 y ss.

104



El contexto decimondnico descrito marcard definitivamente los destinos tedrico-practicos de la
funcion publica, incluida la nocidn juridica de la categoria funcionarial. Por un lado, en materia de
organizacion, las alternativas que van surgiendo a partir de las experiencias de los diferentes Estados

—€uropeos 'y american05224

— son las que finalmente sirven de fundamento a los sistemas juridicos
clasicos de ordenaciéon de los medios personales al servicio de la Administracion Publica que se
desarrollan y consolidan durante este periodo. Por otro lado, la doctrina y la jurisprudencia logran
concretar las concepciones relativas al particularismo juridico de la funcién ptblica, a la
profesionalizacion, la imparcialidad y la estabilidad.

Uno de los grandes debates suscitados durante la primera mitad del siglo XIX que tuvo repercusion
en la delimitacion de las situaciones juridicas de los funcionarios publicos, a partir de una nueva
modulacién conceptual, fue el generado en torno al articulo 75 de la Constitucién francesa del aiio
VIII.?* Este precepto propugnaba una garantia procesal en beneficio de los que denominaba con la
expresion agent du gouvernement. Estos, solo podian ser procesados, por los hechos relacionados con
sus funciones, en virtud de una decision del Consejo de Estado.

La parte del resultado de la cuestiéon polémica, que a efectos de esta investigacidn interesa, es la
relativa a la interpretacion que se da la alocucion agent du gouvernement. Ante el alcance genérico
que ella tiene y ante la importancia de la garantia constitucional, emerge la necesidad de sentar pautas
para distinguir a qué tipo de agentes se atribuia tal beneficio. De manera que la jurisprudencia del
Tribunal de Casacién y del Consejo de Estado convienen que, de todos los funcionarios que integran
el poder ejecutivo, serian beneficiarios de la garantia administrativa establecida en este precepto, solo
los depositarios de una parte de la autoridad gubernamental y administrativa y que actuaban en nombre
del Gobierno en su mediata o inmediata direccion.

Al colocar la autoridad ejecutiva como rasgo de diferenciacion, se excluye de plano a los agentes
judiciales y se asiste a un replanteo de la concepcion de funcionario publico. No solo porque se
perfilan concretamente sus contornos en la esfera de actuacion politica y administrativa, sino porque

se sientan las bases juridicas para la distincidén con los auxiliares u otros agentes al servicio de la

224 En el modelo norteamericano de inicios del siglo XIX —resultado de su superestructura politica y social—la organizacién
administrativa no respondia a los esquemas de las Administraciones Publicas europeas. El funcionario no es nombrado
con la finalidad de que realice toda su carrera en el servicio publico, sino para que ocupe cierto cargo publico durante un
periodo de tiempo determinado o indeterminado, sin posibilidad de cambio o ascenso.Véase, MERTON, R.K., Teoria y
Estructuras Sociales, Ed. Fondo Cultural, México, 1974, p. 25 y ss; JORDANA DE POZAS, L., “Situacion y necesaria reforma
del Estatuto de los Funcionarios Publicos”, en AA.VV, El cincuentenario de su docencias, Ed. Instituto de Estudios de la
Administracion Local, Madrid, 1952, pp 65-92; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la Funcion Publica, ob. cit., p.31
y SS.
225 Véase VIVIEN, Etudes administratives, 3¢ édition, Guillaumin, Paris, 1859, p. 267 y ss.; BURDEAU, Francois, ob. cit.,
p.79 y ss; KAFTANI, Catherine, ob. cit., p. 111 y ss.
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Administracion. Esto, a su vez, dard entrada a la polémica distincion entre funcionarios publicos y
empleados —con los diferentes matices que adopta a partir de entonces y hasta la actualidad—. Estas
notas coadyuvardn a la construccion tedrica de la nocidn de funcionario piblico como servidor publico
especial, a partir de la delimitacion de estas situaciones juridicas —y otras que en su virtud se van

estableciendo—; tomando como base el fundamento teleoldgico del interés pl’lblico.226

I1.1.4. Las influencias del siglo XX: un nuevo punto de quiebre conceptual

A principios del siglo XX, una nueva realidad socioeconémica impone otro cambio en el 4mbito de
la funcién publica y las relaciones de la Administracion con sus agentes y con el propio sector privado,
fortalecido hasta entonces por las concepciones liberales. En el contexto del Estado liberal de Derecho,
las Administraciones posrevolucionarias eran por esencia abstencionistas. Sin embargo, en la medida
en que el campo y los modos de intervencion administrativa se desarrollan, el aparato estatal se
convierte en una organizacion cada vez mas compleja y diversificada, con nuevas tareas de gestion de
actividades sociales.

La actuacién de la Administracién Pablica comienza trascender el dmbito meramente ejecutivo y
reglamentario, asumiendo cada vez mas cometidos —fundamentalmente actividades de indole social,
relativas a la beneficencia, educacion, sanidad, etcétera—. De hecho, una de las caracteristicas
relevantes de la economia politica del naciente siglo XX fue el papel cada mas importante del gobierno
y del sector publico, constituyendo uno de los sintomas del retroceso de la economia de mercado. La
mano oculta de Adam SMITH era cada vez mas visible. Asimismo, la democratizacion de la politica
impulsé a los gobiernos a aplicar estrategias de reforma y bienestar social y a encaminar acciones de
indole proteccionista para la defensa de determinados intereses econémicos.?*’

Esta coyuntura factica —que comienza a notarse desde finales del siglo XIX— también empieza a
generar cambios en el orden de las ideas politicas y sociales. Se perfila entonces el nuevo giro politico,
econdmico y social, caracterizado por el nacionalismo, los monopolios publicos y la intervencion

estatal.”?® Este escenario se mantiene con el desarrollo del Estado social de Derecho o Estado de

226 Al respecto puede verse lo expuesto por KAFTANI, Catherine, ob. cit., p. 111 y ss.

227 Véase HOBSBAWM, Eric, La Era del imperio (1875-1914), 6ta edicién, Critica, Buenos Aires, 2009, p. 62.

228 Vid. VILLAR PALASI, J. L, “La actividad industrial y comercial del Estado en el Derecho Administrativo”, en Revista

de Administracion Publica, No. 3, 1950, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 53-130.; LANGROD, George,

L'Entreprise Publique en Droit Administratif Comparé, RIDC, Paris, 1956, p. 217 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,

“La actividad industrial y mercantil de los municipios”, en Revista de Administracion Piblica, No. 17, Instituto de

Estudios Politicos, Madrid, 1955, p.118 y ss.; BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las empresas piiblicas en el Derecho

comparado. Estudio sobre el régimen de las actividades industriales y comerciales del Estado, Publicaciones de la

Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1967, obra completa; MUNOZ MACHADO, Santiago,
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bienestar, cuya consolidacion se apreciard luego de la segunda guerra mundial, momento en el que
vuelve a recolocarse la intensidad del intervencionismo estatal y el protagonismo del sector ptiblico.?*
La consecuencia inmediata de este panorama serd una proliferacion de técnicos y especialistas en el
aparato burocrético estatal, lo cual acentia los conflictos internos del personal administrativo en
expansion. Se evidencia, pues, cierta oposicion a la concepcidn estatutaria, en favor de las posturas
contractuales por estimarse que la funcién publica es un empleo como cualquier otro —aunque
finalmente termina imponiéndose la estautuaria— Por tanto, los agentes publicos deben disponer de
iguales derechos para defender sus intereses frente al Estado que opera como empleador. Esta realidad
va acompaiiada —y en parte se explica— por el desarrollo del movimiento obrero que también adquiere
protagonismo en reclamo de derechos laborales y de participacion politica; esto tltimo, a través de la
accion sindical. La consagracion del trabajo como derecho fundamental (Constitucién de Querétaro —
1917—y Weimar —1919-) y las conquistas laborales paulatinas en virtud del Desarrollo del Derecho
del Trabajo, comenzardn a ser reclamadas al 4mbito funcionarial.*

De esta manera, se va abandonando la idea de que la relacion Estado-funcionario es una expresion de
lealtad personal del agente para con el ente de poder politico. Se imprime en este sentido un nuevo
matiz, colocando dicha relacion en un plano impersonal y ordenada por normas juridicas generales y
objetivas, relativas a la organizacion de todas las funciones publicas. Consecuentemente, la autoridad
ejercida por el funcionario se independiza de su persona, reconfigurdndose como una labor al servicio
de la sociedad. Se evidencia un primer golpe de gracia a la concepcién de las relaciones de especial
sujecion, pues el replanteo de la relacion entre el Estado y sus funcionarios comenzara a transitar por
otros cdnones, en la medida en que se va introduciendo la idea de reconocimiento de derechos
subjetivos a los funcionarios publicos.?’!

De modo general, las modulaciones en cuanto a la nocién de funcionario publico estardan signadas por

estas coyunturas. Siempre que ha habido alteracion del rol del Estado, el reflejo se hace perceptible

en la manera de asumir la relacion Estado-funcionario y en la forma de entender las relaciones

Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General I. La formacion de las instituciones puiblicas y su
sometimiento al Derecho, 2da. Edicién, Tustel, Madrid, 2006, p. 877 y ss.
22 Influencia significativa para el desmembramiento del pensamiento liberal burgués tuvo también la ocurrencia de hechos
histéricos como las revoluciones rusa y mexicana, en la segunda década del siglo XX. Asimismo, en el &mbito legislativo,
es imprescindible mencionar la Constitucién de Weimar en la cual, ademds de los derechos econémicos individuales y
politicos tradicionales, se consagran derechos sociales. Véase Constitucion del Imperio (Reich) alemdn, de 11 de agosto
de 1919, en Textos constitucionales espaiioles y extranjeros, Athenaeum, Zaragoza, 1930.
230 'yé¢ase CHAPUS, René, Droit Administratif Général, tomo 11, 12¢, Ed. Montchrestien, Paris, 2000, p.10 y ss.; AUBY, Jean
Marie (et al),... ob. cit., p.10 y ss; PALOMAR OLMEDA, Alberto, ob. cit., p.136 y ss.
231 En este sentido es ilustrativo la admisién por parte de la jurisprudencia francesa de reparacion pecuniaria del Estado,
por destitucion ilegal. Véase CE. Ass. 7 avr. 1933, Deberles, Rec. 439 en LONG, M., P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE
y B. GENOVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 15°¢, Dalloz, 2005, pp. 286-288.
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jerarquicas. En este sentido, dos son los momentos del siglo XX que muestran esta realidad. En primer
lugar, el punto de ruptura con las concepciones politicas, econdmicas y juridicas en virtud de la
influencia de la escuela francesa del servicio publico, que acompaiia el transito del Estado liberal al
Estado social de Derecho y, en segundo lugar, el curso de los cambios sociopoliticos de las dltimas
tres décadas del propio siglo, que determinan el colapso del Estado benefactor y el replanteo de las
férmulas tradicionales de actuacion publica.

Desde las primeras décadas del siglo XX surge un nuevo concepto, el servicio piiblico,** sobre la
base del cual la filosoffa politica construird gradualmente el modelo de Estado social de Derecho. Por
lo tanto esta idea anuncia un cambio completo en el modo de explicar la relacién Estado-sociedad.
Desde su perspectiva, el Estado es considerado —ante todo— una cooperacién de servicios publicos;
cuya intervencion no se fundamenta sobre la base del ejercicio de un poder dominante, sino que tiene
la principal finalidad de servir al interés colectivo.?*?

Esto determina un nuevo rol del ente politico que ahora debe realizar su cometido a través de la
prestacion de un cdmulo creciente de servicios. Cualquiera que sea la opinidén que se admita sobre la
nocién de Estado —dice DUGUIT?* —, no se puede negar que es esencial para que haya un Estado, la
existencia de una fuerza vinculante, material e irresistible. Pero es importante sefialar que esta fuerza
material estd limitada por la ley. Si el Derecho sin coaccién es impotente y por lo tanto no es un poder
del Estado, la coaccién sin el Derecho es la barbarie. Del mismo modo, los actos de los gobernantes
deben imponerse a sus gobernados no para que experimenten el poder puiblico, sino en la medida en
que constituyen los servicios publicos, es decir, las actividades que garanticen la existencia
permanente del Estado. La base y limite del poder de los gobernantes debe ser entonces la ley del
servicio.

En este escenario, los tres aspectos enunciados en el acdpite anterior —la especialidad, profesionalidad
y estabilidad en la orbita del ejercicio de las funciones publicas— adquieren un grado especial de
concrecion y relevancia. El realce de la especialidad de la situacion juridica del funcionario publico —
identificado de manera plena y constante con el servicio publico— evidencia la necesidad cada vez
mayor de un estatuto juridico particular que regule la condicién funcionarial y las relaciones de los
agentes publicos con el Estado. El ejercicio de la funcién publica es considerado una profesion

especial destinada a satisfacer las necesidades colectivas, para garantizar un funcionamiento continuo

222 DUGUIT, Leon, Traité de Droit Constitutionnel, tome II et II1, ob. cit.; JEZE Gaston, Les Principes, ob. cit.; ROLLAND,
Louis, Précis, ob. cit.; BONNARD, Roger, Précis..., ob. cit.
233 Véase DUGUIT, Léon, Traité de Droit constitutionnel, tome II, ob. cit., p. 59 y ss.
24 fdem, p. 47.
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del propio servicio. La funcién es principalmente un ministerio de servicio publico, es decir, una
actividad que contribuye a la realizaciéon de un servicio. Desde este punto de vista, dada la
especializacion de los servicios, cualquier funcion tiene dos elementos, titulo y empleo. El titulo
representa el tipo de funcién, el empleo representa la especie en particular.?*>

El fenémeno intervencionista creciente de la Administracion Publica implica de inmediato la
realizacion de tareas especializadas. Por lo tanto, el nivel técnico de aquellas va requiriendo personal
mads especifico; lo cual genera la necesidad de consolidar su estabilidad —como forma de garantizar la
existencia y funcionamiento regular de los servicios ptiblicos—. Esto influye en la incorporacién del
rasgo de permanencia a la nocién de funcionario publico —como nota distintiva— y establece los
cimientos para la concepciéon de una carrera administrativa estable que lo dote de un estatus
profesional especial. El funcionario puiblico se erige como el agente que participa de manera
permanente y normal en el funcionamiento del servicio piblico.?%%

La importante influencia que ofrece la escuela del servicio publico —con la que se llega a colocar esa
categoria como piedra angular del Derecho Administrativo en este periodo— repercute en la
concepcion de funcionario publico que se va apartando de su identificacidn con el ejercicio del poder
publico —en el sentido de autoridad— y se concreta en el ambito del propio servicio —a través de la
permanencia como rasgo definitorio. No obstante, debe tomarse en consideracion que una parte de la
doctrina mantuvo el criterio de la autoridad, a fin de pautar los limites de la accién del Estado y
enmarcar el &mbito donde debe permanecer presente el ejercicio de dicha autoridad. Con base en la
diferenciacion tedrica de los actos administrativos en actos de autoridad y actos de gestion, en el
contexto de la funcién publica, esta concepcion pretendid servir como criterio de distincion entre el
funcionario —en sentido estricto— y los empleados o personal técnico en relaciéon de empleo con la
Administraciéon Puablica. La extrapolacién tedrica convoca a la distincién entre funcionarios de
autoridad y funcionarios de gestién.?’

La postura anterior encuentra su explicacion en la propia expansion que experiment6 el personal

administrativo —fundamentalmente a lo largo del XX—. Este incremento y el aumento paulatino de sus

235 Véase HAURIOU, Maurice, La jurisprudence administrative de 1892 & 1929 d “apres les notes d “arrétes du Recueil Sirey

réunies et classée par A. Hauriou, tomo 111, Sirey, Paris, 1929, p. 60.
236 Véase DUGUIT, Léon, Traité de Droit constitutionnel, ob. cit., tomo III, p. 7 y ss; HAURIOU Maurice, Précis de Droit...,
ob. cit. 11°™ édition, p. 733 y ss.; JEZE Gaston, Les Principes généraux du droit administratif, 3 vol., tomo II, 3° éd.,
Giard, Paris, 1925-1930, p. 241 y ss.
237 Al respecto puede consultarse, por ejemplo, LAFFERRIERE, E, Traité de la juridiction administrative et des recours
contentieux, tomo I, 2e édition, Paris, 1896, p. 186 y ss; NEZARD, Henry, Théorie juridique de la Fonction publique, Ed.
Librairie de la Société du recueil général des lois et des arréts, Paris, 1901, p. 460 y ss; BERTHELEMY, Henry, Précis...,
ob. cit., p. 47 y ss.
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actividades, difumind la linea divisoria con el empleado privado. El impacto se hace sentir modulando
la forma de concebir las relaciones de jerarquia pues —favorecido por el fendmeno contundente de la
profesionalizacion— el funcionariado en aumento se siente mas proximo al &mbito laboral comun. En
tal sentido —ademds— comienzan a exigir derechos que hasta el momento eran impensables en la esfera
del ejercicio del poder. La pretension de la distincion propuesta —con base material en el tipo de actos
que se realizan— era preservar las particularidades del vinculo entre el funcionario y el Estado y
salvaguardar la especialidad de la funcién publica. Al menos, de esta manera, podia considerarse solo
a los funcionarios de gestién en condicidén de igualdad con los empleados del sector privado y
reconocerse el disfrute de derechos laborales. Naturalmente —en el contexto dominante del servicio
publico— esta delimitacion fue rechazada por ser contraria a la concepcion respecto al rol del Estado
—cuyo fundamento no era la autoridad, sino el bienestar social—.>*8

Al funcionario no le es dada entonces la posibilidad de apropiarse de la funcién, asi como tampoco
crear o modificar su estatuto legal. Es la propia ley del servicio la que debe reconocerle sus derechos
y obligaciones a fin de evitar cualquier interrupcién en la realizacion regular del servicio. Con base
en la propia especialidad de la situacion del funcionario, este ostenta derechos y deberes particulares.
Sin embargo, tal condicion emana del Derecho —con mayor precision del derecho objetivo—. En tal
sentido, las ventajas o beneficios que su estatus genera, se derivan de la propia articulacién de un
ordenamiento legal especifico de la funcién publica. Este garantiza la adecuada organizacién y
funcionamiento de la Administracion, a favor del interés del servicio, favoreciendo también al
funcionario. Asi, el beneficio por la consagracion del funcionario a las necesidades del servicio, es la
garantia legal de carrera y seguridad laboral que le proporciona su incorporacion a la funcién publica
de las que no goza el empleado del sector privado.?*’

Los nuevos posicionamientos doctrinales tendran ademads un reflejo en la consideracidn estatutaria de
la relacion funcionarial pues los autores del servicio publico se oponen a las teorias contractuales. De
hecho, en este periodo, es donde se generan los debates mas importantes respecto del tema. Sobre
todo, a partir de la validacion jurisprudencial de la concepcién contractual por parte del Consejo de

Estado francés.?*°

238 Al respecto véase DUGUIT, Leon, Lecons de Droit public général, E. de Boccard Editeur, Paris, 1926, p. 150 y ss.,
JEZE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo I1I, Traduccién directa de la 3™ edicion francesa
por Julio N. San Milldn Almagro, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 322 y ss.; POSADA, Adolfo, Tratado de Derecho
Administrativo segiin las teorias filosdficas y la legislacion positiva, tomo 1, 2da edicién, Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1923, p. 267 y ss.
2% DUGUIT, Leon, Traité de Droit Constitutionnel, tome III, ob.cit., p. 96 y ss.
240 yéase HAURIOU, Maurice, La jurisprudence administrative..., tomo III, ob. cit., comentarios al fallo Winkell, CE. 7
aout 1909, p. 154 y ss.
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En otro orden de ideas, el magno alcance que, de inicio, da DUGUIT a la nocién de servicio publico
provoca una amplitud del concepto para incluir —desde una perspectiva genérica— a todos los agentes
que se desempeiien en cualquier dmbito relativo al funcionamiento de un servicio publico. Debe
aclararse que si bien DUGUIT presenta una nocién de servicio publico de dimensiones extremas, luego
JEZE la circunscribe solo a la actividad de la Administracién Piblica.?*!

La profesionalizacién de las funciones publicas en toda su magnitud, sumado a la excelsa nocioén de
servicio publico, genera que se incluya en la funcién publica, concepto, a todos los empleados de los
establecimientos publicos. De esta manera, se asimila, como afirma LEFAS, a la nocién de empleo
puiblico.>*? Ello tendr4, desde luego, implicaciones al tiempo de distinguir las tipologias del personal
al servicio de la administracion y respecto a las interconexiones con el Derecho del Trabajo.
Respecto del otro momento enunciado, debe considerarse que para las tres tltimas décadas del siglo
XX, el Estado protector nacido de la postguerra se ve colapsado econdmicamente e imposibilitado de
garantizar el bienestar presente y futuro de sus ciudadanos. Las formulas tradicionales de gestion
administrativa se tornan obsoletas y, consecuentemente, la trascendencia e influencia de esta realidad
sobre el Derecho Administrativo y la intervencién publica no se hace esperar. Esto influye en los
enfoques que comienzan a esgrimirse sobre la nocion de lo piiblico y lo privado y sobre la especialidad
de la condicion juridica funcionarial como argumento tedrico fundamental sobre el cual se construy6
doctrinalmente la delimitacion de la funcién publica del resto de las profesiones a principios de la
centuria. Por lo tanto, el fundamento del modelo administrativo tradicional —expresado basicamente
en principios de organizacién unitaria y jerdrquica— se somete a cuestionamiento en favor de un
acercamiento a la empresa privada y de la conciliacion del ejercicio de ciertos derechos con la lealtad
que se exige al funcionario como servidor del Estado y como miembro permanente de la jerarquia
administrativa.**’

En este contexto —inspirado en el pensamiento reformador de la New Public Management y por su
concepto sustituto, governance— el Estado dejaria de ser el unico responsable del desarrollo y

funcionamiento de la sociedad para compartir este cometido con diferentes sujetos convocados a

241 Véase JEZE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, 6 tomos, traduccién directa de la 3™ edicién
francesa por Julio N. San Milldn Almagro, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1948 — 1949 — 1950, pp. 4-38
22 Véase LEFAS, Alexandre, L Etat et le fonctionnaire, Paris, 1913, p. 20 y ss.
243 Véase MELLERAY, Fabrice, Droit de la Fonction Publique, 4eme édition, ECONOMICA, Paris, 2017, pp. 22-40. Sobre
el proceso de abandono de la nocién de servicio publico y del poder publico como fundamento del fendmeno estatal,
resultan ilustrativas las consideraciones de MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado..., tomo 1, Historia de las
Instituciones..., ob. cit., p. 49 y ss.
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colaborar con el fin comiin de satisfacer el interés general.?** La nocién de governance —proveniente
de la cultura juridica anglosajona—>* incide en la transformacién de la concepcién tradicional francesa
de lo publico, evidencidndose asi un fendmeno que algunos autores han denominado metamorfosis
del interés general que no afecta a las finalidades publicas sino a las técnicas de actuacion, en virtud
de 1a nocién de corresponsabilidad en lo que se ha llamado ideologia del partenariado.**® Todo esto
integra un modelo de gestion donde el Estado interactia necesariamente con el resto de los que se
consideran también participes de la consecucion del bienestar colectivo. En consecuencia, se ve
necesitado de adoptar esquemas que concreten férmulas colaborativas entre el sector publico
tradicional y el sector privado.

De esta manera, se devela una ruptura con aquella postura dicotomica entre ambos esferas y se
introducen nociones verdaderamente revolucionarias como la de privatizacion del Derecho piiblico o
publificacion del Derecho privado. Con independencia de criterios concordantes o no, en cuanto a la
terminologia empleada, lo cierto es que tales posturas tributan a concebir a lo publico y lo privado
como dos dmbitos de actuacién que no se contraponen, sino que se complementan. Ello se deriva de
la asuncién instrumental de las técnicas y procederes iusprivados para la gestion de intereses
colectivos y del cambio de paradigma en materia de intervencién ptiblica y gestién administrativa.?*’
La evolucion descrita en el ambito de las funciones publicas, determinard una fusién cada vez mas
profunda entre el aparato econdmico y el administrativo. El Estado se transforma en un verdadero
lider econdémico que actia en el mercado; la nocién del servicio publico se reconduce tedricamente

hacia la actividad prestacional de la Administracion y se admite su gestion en manos privadas. Esto

24 Véase OSBORNE, David y Ted GAEBLER, Un nuevo modelo de gobierno. Cémo transforma el espiritu empresarial al
sector puiblico; traduccion de Ana Isabel Stelino, Gernika, México, 1994, obra completa;
245 Véase NORTH, D.C. Instituciones, cambio, institucionalidad y desemperio econémico, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1993, obra completa; CERRILLO I MARTINEZ, Agusti (Coordinador). La gobernanza hoy: 10 textos de referencia,
1ra edicién, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 2005, pp. 11 a 31; PRATS, Joan Oriol, “El concepto y
el andlisis de la gobernabilidad”, en Instituciones y Desarrollo, No. 14 y 15, 2003, Institut Internacional de Governabilitat
de Catalunya, Barcelona, pp. 239-269; SOLA, Amadeu, “La traduccion de governance”, en Punto y Coma (Servicio de
traduccion de la Unién Europea), No.65, septiembre-octubre, 2005, pp. 1-10, disponible en http://ec.europa.eu, consultada
el 15 de mayo de 2018; VILLORIA MENDIETA, Manuel, “Gobernanza econdémica y cohesion social tras el consenso de
Washington: Institucionalidad, agenda, estrategias”, en VIDAL BELTRAN, José Maria y Juan PRATS CATALA
(coordinadores), Gobernanza. Dialogo Iberoamericano sobre buen gobierno, Colex, Madrid, 2005, pp.79-108; ALONSO,
Juan Antonio, “Instituciones y Desarrollo econémico: el caso de América Latina”, en VIDAL BELTRAN, José Maria y Juan
PRATS CATALA (coordinadores). Gobernanza...ob. cit. p. 109 a 120)
246 Véase GAUDEMET, Y., “Le partenariat public-privé en France dans la perspective de la metamorphose de I’interet
general”, Recueil Dalloz, No. 44, 2007, Paris, p. 3084.
247 Véase MARALET 1 GARCIA, Elisenda, “El derecho de la Administracién Publica: Derecho Publico y Derecho Privado;
la relevancia de los principios constitucionales”, en Xavier PADROS CASTILLON, MALARET I GARCIA, Elisenda, Sebastian
MARTIN-RETORTILLO, Baquer, Miguel SANCHEZ MORON y Eduardo ORTEGA MARTIN, Derecho Piiblico y Derecho
privado en la actuacion de la Administracion Publica, Seminario sobre Derecho Piiblico y Derecho Privado en la
Actuacion de la Administracion Piblica, Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales S.A, Barcelona, 1997, pp. 9-32.
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deriva en la consideracion del ejercicio de funciones publicas por parte agentes que no se integran a
las estructuras administrativas. Esta realidad supone nuevos retos tedricos y practicos en el &mbito de
las tipologias de los servidores publicos —que ya no se identifican exclusivamente a través de su
vinculo estructural con el Estado—.

Por otro lado, se ponen de manifiesto las disfunciones de la organizacién burocritica. La imagen de
una Administracion burocratica inflexible y que opera sobre fundamentos autoritarios comienza a ser
cuestionada. El modelo de organizaciéon administrativa experimenta entonces transformaciones
tendentes a su adaptacidn, teniendo como referente los modos de gestién de la empresa privada. En
este sentido, si la concepcién weberiana concebia cierto distanciamiento entre el piblico y la accion
administrativa, el nuevo contexto perfila a la Administraciéon Publica hacia un modelo mds abierto
basado en la participacién de los administrados y considerando sus demandas y necesidades.?*®

El efecto para la funcion publica, se notard por los intentos de limitar su especialidad juridica en favor
de técnicas de organizacidn y gestion inspiradas en el sector privado. Su dimension tedrico-normativa
se verd afectada por una axiologia distinta —determinada por la necesidad de incrementar la eficiencia
de la gestion administrativa.>*® Consecuentemente, la nocién estatutaria —tendente a la codificacién
unitaria del régimen juridico de la funcién publica— cede, en cierta forma, ante la complejidad que
alcanza el fendmeno administrativo pues es vista como elemento de rigidez y fortalecimiento de la
centralizacién jerdrquica que caracteriza a la burocracia.>® El escenario resulta propicio para el
fendmeno de conjuncién o mixtura entre los dos sistemas tradicionales de funcién publica —de carrera
y de empleo— que transita desde el reconocimiento de derechos de naturaleza privada a los
funcionarios publicos como ocurrié en Francia —exponente por excelencia del sistema de carrera—
hasta la introduccién de concepciones relativas a la profesionalizacion de los funcionarios en Estados
Unidos de América —prototipo del sistema de empleo—.>!

Esta nueva colocacion conceptual, ademads, dispone el camino hacia la denominada laboralizacion del
régimen legal de la funcién publica —fundamentalmente a partir del reconocimiento al funcionario

publico de derechos sindicales y la posibilidad de negociacién colectiva—; reivindicindose debates

248 Véase CHEVALLIER, Jacques, “La participation dans 1’administration frangaise”, en Discours et pratique, Bulletin de
I'LLLA.P, No. 37, 1976, Paris, pp. 85-142; DURAN MARTINEZ, Augusto, “Nuevas formas de relacionamiento publico-
privado en el cumplimiento de cometidos del Estado”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Uruguay,
No.4, Montevideo, 2009, p.59-102.
249 Véase BREWER-CARIAS, Allan Randolph, La interpelacion del Derecho Piiblico y del Derecho Privado a la
Administracion Publica y el Proceso de Huida y Recuperacion del Derecho Administrativo, 11 Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas,
1996, p. 24 y ss; D”’ATONA, Massimo, ob. cit., 17 y ss.; DEL SAZ, Silvia, ob. cit., p.67 y ss.
250 Véase, WEBER, Max, ;Qué es la burocracia?, ob. cit., p. 4.
251 Véase PALOMAR OLMEDA, Alberto, ob. cit., p. 136 y ss.
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inacabados sobre la naturaleza juridica del empleo ptiblico como una relacién iuspuiblica o como una

relacién laboral con un origen contractual de derecho comtin.??

I1.2. Los medios personales de la Administracion Piblica: diversidad terminoldgica, precisiones
de alcance y de contenido

El primer gran problema que ha de enfrentarse al abordar la temética global de la ordenacion de los
medios personales al servicio de la Administraciéon Publica, es la diversidad de denominaciones que
han aparecido en los dltimos doscientos afios en la legislacion, la jurisprudencia y en la doctrina de
diferentes latitudes, que se refieren a las tipologias de personas que integran las estructuras
administrativas del Estado.

Asi pueden encontrarse denominaciones como agentes, oficiales, funcionarios, servidores,
autoridades, directivos, cada una de ellas adjetivadas, minimamente, de cuatro maneras distintas:
publicos, estatales, gubernamentales, administrativos(as). Suelen hallarse otras etiquetas como
empleados del Estado, empleados publicos, personal administrativo, personal del Estado; y algunos
usos menos frecuentes como agente oficial, servidor oficial, empleados oficiales, dependientes de
Estado, cuadros.

Si ademads dentro de ello se mira el fendmeno subclasificatorio, emergeran algunos otros apelativos
como funcionarios titulares, servidores de carrera, servidor civil de carrera. De tal modo, observar
nada mds el panorama del etiquetamiento que gravita en torno a los medios personales de la
administracion del Estado, incluso en un &mbito mds concreto, al propio funcionario publico, podria
resultar agotador y, en ocasiones, desconcertante.

Este fendmeno encuentra una parte importante de su explicacién en el cardcter nacional que lo
circunda, al estar estrechamente vinculado con la propia cultura politica y juridica de cada realidad
estatal especifica; lo cual tiene mucho que ver también con las influencias externas sobre esos
contextos, sobre todo en las naciones americanas donde se entremezclan los influjos anglosajones y
franceses, fundamentalmente. Ello explica el uso indistinto del vocablo funcionario y servidor civil o
las expresiones funcion piiblica y servicio civil para nombrar las leyes que regulan la materia.

Este escenario variopinto determina una segunda via de manifestacion, referida al alcance, también
muy dispar, que cada una de esas categorias puede llegar a tener. En este entendido, si bien es cierto

que no existen tantos alcances como vocablos enunciados —porque varios de ellos, aunque diferentes

252 Véase CANTERO MARTINEZ, Josefa, ob. cit., p. 56 y ss; MOREU CARBONELL, Elisa, “Las Relaciones de Puestos de
Trabajo en el proceso de reforma de las Administraciones Publicas”, en Revista de Administracion Publica, No.144, 1997,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, pp. 391-436.
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en su denominacién, pueden tener exactamente el mismo alcance; puede presenciarse también el caso
de otorgamiento de sentido distinto para un mismo apelativo, segin el contexto nacional donde se
emplee.

Consecuentemente, desde esa diversidad y complejidad, resulta muy dificil encarar cualquier andlisis
que pretenda una construccién mads unitaria y sistémica. Por tanto, en la bisqueda de ese nivel de
precision, es necesario un ejercicio previo de descarte de un grupo de aquellas designaciones y
alcances que, por una u otra razén, no son funcionales para la nocién técnico-juridica de funcionario
publico que se ha de construir como propdsito de esta investigacion.

El primer gran descarte apunta a la denominacién. En este caso han de prescindirse de todas aquellas
que por mera filologia no tengan vocacion para indicar la esencia del fendmeno socio-politico al que
se refieren; esto es, el ejercicio de las funciones del Estado por las personas fisicas que le dan vida,
con el componente axioldgico que ello debe tener en la actualidad: la naturaleza servicial del Estado
y, concretamente, de la Administracion Publica. Con este criterio, las alternativas se reducen
exclusivamente a los vocablos de funcionario y servidor.

Expresiones como las de agente u oficial, por ejemplo, ademds de que su propio sintagma impide el
propdsito enunciado, pueden ser asociadas en el lenguaje comun al dmbito policial o, de modo mds
general, con un matiz coactivo. Otras de las denominaciones que han sido reflejadas tienen una
prospeccion sobre realidades muy concretas, como pueden ser la autoridad o las facultades directivas
o las indicativas de un vinculo laboral. En consecuencia, no resultan propicias por reduccionistas. Las
primeras, por tratarse verdaderamente de cualificaciones de indole personal o material que no
acompanan a todas las personas que se vinculan al aparato organizativo de la administracion del
Estado, y las segundas, por enfocarse tinicamente en el Estado-empleador y, en algin sentido, en el
status de dependencia laboral. Sin embargo, se pierde de vista, por ejemplo, que no todo el que presta
servicio en la organizacion estatal lo hace a través de una relacion de empleo; incluso, en el propio
ambito estricto de los funcionarios publicos hay quien actia de forma honoraria sin percibir
remuneracion alguna.

En un segundo momento, el proceso de filtraje ha de direccionarse respecto del alcance que la
expresion deba tener, segin sea el uso que se le vaya a dar. En este caso, el espectro es més reducido,
pero no menos importante, porque la adjetivacion de los vocablos funcionario o servidor determina la
primera condicién de funcionalidad de la categoria, que es dotarla de un sentido y alcance lingiiistico

preciso.
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En este caso, igualmente hay que tomar como punto de base las cuestiones esenciales que demandan
la seleccion del vocablo adecuado. Al respecto, debe considerarse, en primer orden, los dos alcances
fundamentales que han de determinarse: uno amplio y otro estricto. El primero, con el objetivo de
identificar la categoria idénea como referente genérico de todas las personas que de cualquier manera
ejercen o participan del ejercicio de las funciones del Estado; a su vez, también es necesario tener
alocuciones aptas para designar los tipos o especies que se desgajan de ese género.

Esto es fundamental porque para poder realizar las construcciones tedricas correspondientes a la
categoria funcionario ptiblico —eje principal de este estudio— es preciso establecer su conexion
coherente dentro del esquema categorial que conforma el elemento personal que mueve la maquinaria
estatal, dentro del cual se inserta aquel como un componente particular. De tal suerte, antes de disefiar
el esquema bdsico de categorias que ha de considerarse en funcién del enfoque de esta investigacion,
como se hard mds adelante, es preciso ahora referirse a la idoneidad de la terminologia a utilizar.
Partiendo de lo anterior, ninguna voz que sugiera o identifique un &mbito funcional preciso del Estado
tendréd vocacién como género. En tal caso, expresiones como civil —como contrapartida de lo militar—
, gubernamental o administrativo quedan automdticamente descartadas. Lo oficial o estatal, por su
parte, sugieren una conexion con el Estado, en sentido de pertenencia y hasta con un matiz de
solemnidad; por tanto, desvirtian esa connotacion axioldgica de la que se hablaba, sin contar, ademds,
que en términos de generalidad, la actividad de servicio al Estado no se agota solo en lo estatal u
oficial. Los casos de ejercicio privado de funciones publicas son un ejemplo de ello.

Entonces, se tienen dos premisas y una conclusion. Para la primera premisa, se toma como apoyatura
lo analizado en el primer epigrafe respecto de la nocién de funcion publica, para rescatar aqui su
acepcion como expresion que singulariza todas las funciones y cometidos del Estado. La segunda
premisa versa sobre la carga axioldogica de la que se quiere dotar a la expresién que se use.
Consecuentemente, si en el sintagma ‘funcion publica’, la funcion es piiblica porque aglutina al Estado
todo en su despliegue funcional y estructural y, como se analizd, el vocablo idoneo para indicar el
sentido axiolégico pretendido es servidor, no ha de sorprender que se concluya a favor de ‘servidor
publico’ como el par mas adecuado con vocacion genérica.

En otra direccion, es cabal también, la utilizacion de términos que tengan alcances mas restrictos. Su
rol se encamina a ir completando el esquema de categorias para identificar espacios estructurales y
funcionales mas concretos. Si el patrén de referencia, en correspondencia con la 16gica seguida, es el
Estado y sus funciones, pues habra tantos servidores publicos como esferas funcionales tenga el

Estado. Existirdn asi servidores publicos en los ambitos legislativo, judicial, administrativo y
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gubernativo o politico; términos estos que deben reservarse para adjetivar el vocablo ‘servidor’
cuando se quiera remitir su alcance a alguna de esas esferas.

Solo queda pues, en el orden terminoldgico, una dltima precision. De las dos categorias seleccionadas
inicialmente (servidor y funcionario), queda fundamentado la utilizacion de la primera en el entendido
expuesto. De esta manera, se ha reservado la segunda para su uso con un sentido y alcance muy
estricto, referido a un tipo especial de servidor administrativo, al que propiamente se concebird como
funcionario publico. Los elementos de su identificaciéon como figura juridica administrativa serdn
argumentados mds adelante. La cuestion a dilucidar en este momento tiene que ver con las razones
por las cuales se prefiere este sintagma; sobre todo si se tiene en cuenta que tiende a romper con la
16gica aplicada anteriormente.

En el plano de lo ideal pudiera considerarse simplemente un alcance amplio de lo que indica la
expresion ‘funcionario publico’, porque conecta de manera inequivoca con el ejercicio de una funcion
que ejerce una persona fisica y que es publica porque es del Estado; lo cual, desde una perspectiva
etimoldgica, seria una alternativa adecuada. El argumento definitorio de su descarte como género lo
fue, hace un momento, el valor axiolégico dado al vocablo ‘servidor’, en cuyo caso, lo que seguiria,
segun la dindmica expresada, es subclasificar a los servidores administrativos en cuanta tipologia se
requiera (servidor administrativo profesional o no profesional, honorario, interino, colaborador, entre
tantas otras alternativas segun los criterios que se utilicen).

Sin embargo, la razén de quebrar esta 16gica, en principio, es de tipo cultural y juridico. La voz
‘funcionario publico’, como figura de interés juridico, es de base francesa, que se va a ir extendiendo
a los paises de su influencia en Europa y América, donde se fue asentando culturalmente. Ha sido en
su virtud que se han generado los grandes debates tedricos en el &mbito administrativo y fuera de este.
Es la que ha tenido una identidad y valor juridico-técnico propios; connotacién que sin dudas se veria
resentida si se postula con un alcance amplio, equivalente al que se acababa de dar a servidor publico.
Asimismo, perderia su naturaleza ingénita iusadministrativa para migrar a dmbitos mas asociados a la
fisonomia politica del Estado, como las ciencias politicas o el Derecho Constitucional. A ello debe
adicionarse que al ser una categoria juridica mds reciente, no ha tenido un asentamiento definitivo en
la cultura juridica europea continental, de donde es originaria, lo que es parte de las probleméticas que
a su respecto se plantean. Consiguientemente, de lo que se trata es de consolidar a la categoria
funcionario publico desde el punto de vista cientifico en pos de su funcionalidad juridica, que hoy no

termina de cuajar. Ello, solo es posible reservando el uso de la expresion originalmente concebida con
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un alcance restricto al &mbito administrativo y, dentro de este, como se verd después, a un tipo muy
concreto de servidor publico.

Por otra parte, como oda a la conservacion de la figura del funcionario publico, segin lo argumentado,
debe considerarse en este caso el sentido de lo publico asociado a lo administrativo. Cuando se diga
entonces que el funcionario ejerce una funcion, y esta es puiblica, hay que apelar a la segunda de las
nociones de funcién publica —como funcién administrativa—, expuestas precedentemente. En tanto, ha
descartarse cualquier otro apelativo que desvirtie el alcance pretendido de expresion.

Asi, por ejemplo, utilizar terminologia como funcionario estatal o gubernamental, igualmente seria
impropio. La primera, indicaria un alcance amplio, al referirse al Estado como realidad politico-
estructural de magnas dimensiones. En cuanto a la segunda, es cierto que a prioiri sugiere un marco
mds concreto identificado con el gobierno. También es una realidad que este dirige a la
Administracion Publica, pero, técnicamente, dentro de aquel no estd contenida toda la funcion
administrativa y por lo tanto continda siendo una alocucién imprecisa; ademds de tener una
connotacion muy politica, que no se aviene a la idea de funcionario ptiblico (administrativo) pues este

no es esencialmente politico, sino técnico.

I1.3. La nocion de funcionario publico: planteamiento y perspectivas diversas

Al abordar la temética relativa a la funcién publica y, concretamente, la nocién juridica de funcionario
publico, lo tnico comun y de pacifica aceptaciéon ecuménica es la inexistencia de alguna concepciéon
que cuente con anuencia universal. Esta consideracion constituye, quizés, el fundamento de la perenne
necesidad de estudio del tema y de las polémicas que hasta la actualidad ha generado.

En palabras de NEZARD, “Il est impossible de déterminer les sens du mot fonctionnaire. Il n'existe en
effet, pour discerner qui est fonctionnaire, aucun critére général et absolu”>>* O, m4s recientemente,
dice PLANTEY, “Nombreuses sont les définitions données suivant les époques par la doctrine, le droit
positif ou la jurisprudence, de la notion de fonctionnaires. D “ailleurs, cette expression n’a pas été
précisée par le législateur d ‘une maniére générale” *>*

No existe, a criterio de ROYO VILLANOVA, “un concepto Unico de funcionario valido para todos los
paises. Es mds, aun en cada pais existen diversos conceptos de funcionarios segtn la rama del Derecho

que lo considera. No hay, pues, una definicion unica del funcionario. Su situacién no es la misma en

todas partes. La situacién juridica del funcionario estd siempre ligada a un Estado determinado y no

253 Véase NEZARD, Henry, Eléments. .., ob. cit., p. 117.
254 Véase PLANTEY, Alain, La fonction publique..., ob. cit., p. 21
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puede considerarse fuera de este Estado, de su historia, de su legislacion y de la jurisprudencia de sus
tribunales”.?%

En esta misma linea, afirma GARCIA TREVIJANO-FOS, que la palabra funcionario es de las mds
polémicas y anfiboldgicas del diccionario juridico administrativo. Concuerda con que la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia han utilizado el vocablo para referirse a supuestos distintos, con alcance
y eficacia diferentes.>>

Esta realidad, ademads, es facilmente verificable mediante el estudio de las diferentes definiciones que
en el transcurso de la historia se han ofrecido de la figura funcionarial dentro y fuera del Derecho
Administrativo. Las razones fundamentales ya han sido expuestas y se concentran en el propio aspecto
lingiiistico —referido al uso comun del término y las diferentes acepciones juridicas— y en el factor
contextual, tantas veces aludido, que ha condicionado la inclusién o exclusion de elementos que varian
el sentido y alcance del vocablo. Sin embargo, por complejo que resulte, la ilustraciéon de este
fenémeno es importante si se tiene alguna pretension tedrica que aporte determinada novedad en
cuanto la delimitacién conceptual de la categoria funcionario publico. En primer lugar, porque parte
de la complejidad del asunto es generada por las propias peculiaridades que las corrientes doctrinales
y jurisprudenciales le han estampado en diferentes escenarios espacio-temporales. Luego, del analisis
de las principales posturas emerge el catdlogo de elementos que componen esos conceptos. Ellos son
de basica atencidn pues, en sentido general, se trata de aspectos casi siempre presentes y en constante
evolucion.

La idea no es, sin embargo, avocarse a un ejercicio expositivo extenso de conceptos o definiciones.
Tal emprendimiento constituye ardua tarea, que no concretaria ninguna finalidad cientifica util; solo
proporcionaria una enumeracion dilatada de criterios doctrinales, lexicograficos, jurisprudenciales o
normativos, que desviarian la atencién del verdadero asunto de fondo que es, en definitiva, esclarecer
los elementos esenciales para una construccién tedrica de la nocién de funcionario publico, con una
vision técnico-juridica. Ello esta dirigido a proponer, desde una perspectiva mds global y pretenciosa,
un esquema técnico-metodoldgico lo més universal posible y, desde una intencionalidad més concreta,
proveer las bases tedricas para el disefio cubano.

Aun teniendo en cuenta lo anterior, no resulta sencillo la seleccion de un método o criterio para
establecer el andlisis a partir de la presentacion de las diferentes definiciones. Esto se debe a que las

opiniones doctrinales son tan variadas que —en las ya vetustas palabras de RUIZ Y GOMEZ—: “mas bien

255 Véase ROYO VILLANOVA, Segismundo, “El concepto de funcionario y la relacion de funcién publica en el nuevo
derecho espafiol”, en Revista de Administracion Piiblica nim. 44, 1964, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 9-23.
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que un concepto general de funcionario suele ofrecerse una nocién fragmentaria y acomodaticia,
aplicable tinica y exclusivamente a los efectos del C6digo o Estatuto que la contiene”. >’

Asimismo, los autores se han enfocado en distinguir la categoria funcionarial a partir de criterios
disimiles, que conducen a formulaciones conceptuales de magnitudes dispares, construyéndola sobre
la base de elementos objetivos, subjetivos, materiales o formales, indistintamente; sin dejar de
mencionar la articulacién de definiciones sectoriales que se han realizado, en lo fundamental, desde
el &mbito penal, fiscal o tributario y hasta en el de la lucha contra la corrupcidn, esfera de més reciente
preocupacion.

Ante las dificultades expuestas, y siendo coherentes con la 16gica explicativa seguida hasta aqui, debe
retomarse la relacién bdsica entre funcionario publico y funcién publica que, en su esencia mds
elemental y entendida esta dltima en sentido material, es la que el funcionario ejerce. De las cuatro
nociones de funcion publica valoradas previamente, las dos primeras se sustentaban en un criterio de
esta indole: como funcion del Estado y como funcion administrativa. Igualmente, se aludia a que
segun fuera el contenido y alcance que a la funcion publica se le estableciera, asi seria el considerado
para la categoria funcionarial.

Con esta dindmica se visualiza de plano la idea de amplitud o reduccidn, en correspondencia con la
concepcion que se adopte y permite, con igual llaneza, identificar los &mbitos funcionales a los que
hace referencia cada una. De esta manera, lo mds factible es seguir esta 16gica como patrén referencial,
de tal suerte que pueda emplearse el propio criterio relativo al alcance —de mayor o menor apertura—
para la agrupacion de las diferentes definiciones que se analizarén.

Lo anterior proporciona una division metodoldgica de la exposicion, partiendo de la nocion de
funcionario publico para el Derecho Administrativo, con sus diversas perspectivas, que pueden
agruparse en nociones amplias y restrictivas. Empero, la ilustracion del fendmeno no estaria completa
si no se incluye el anélisis de las nociones de funcionario publico presentes en ambitos distintos al
iusadministrativo. Estas, generalmente se inscriben como posturas amplias, sin embargo, su centro de
gravitacion fundamental no es la funcién administrativa y por tanto, merecen un espacio aparte por

sustentarse sobre cadnones y proyecciones diferentes.

I1.3.1. La nocion amplia de funcionario publico para el Derecho Administrativo
Tomando como referente lo anterior, e intentando sortear el riesgo que supone cualquier

sistematizacion, por minima que sea, dentro del contexto evolutivo asimétrico de la concepciéon

25T RUIZ Y GOMEZ, Julian M., Principios Generales... ob. cit., p. 35.
120



juridica de funcionario publico, una identificacién primaria es la expresion de una nocién amplia, que
no necesariamente ha sido homogénea en todos los lugares y momentos.

En tal sentido, una primera manifestacion se conecta con el punto de partida histérico que se ha fijado
(finales del siglo XVIII francés) y que sirve de escenario a la mas amplia concepcion que se ha tenido
de funcionario publico como categoria de interés politico-juridico. En el campo lexicogrifico, es
ilustrativa a este respecto, como pone de manifiesto KAFTANI, la definicién ofrecida por el
Dictionnaire de la Constitution et du Gouvernement francais de 1795. En una locuaz delimitacién
conceptual de funcionario publico, lo cataloga como “titulo de quien sea elegido por el pueblo o
designado por el rey para realizar una o mas funciones del gobierno y que reciba sueldo del Estado.
La palabra funcionario, dice el propio diccionario, es nueva en nuestro idioma: functio en latin,
significa administracion, ejercicio de un cargo o empleo. Miembro del cuerpo legislativo, rey, juez,
administrador, alcalde, militar, embajador, obispo, cura, vicario, etc., en una palabra, todo hombre
sostenido por la nacidn, por el lugar que ocupa y la atencion que €l da a la administracion temporal o
espiritual del reino es un funcionario publico”.>*

Las reformas administrativas implementadas en la primera mitad del siglo XIX europeo estuvieron
encaminadas a la consecucién de un disefio administrativo solido, sobre el fundamento de la soberania
de la Naciodn, en el sentido revolucionario y la influencia filoséfica del pensamiento rousseauniano
del contrato social en Francia, y en Alemania, sobre los principios de la teoria del Herrschaft; a partir
de los cuales se estima que el Estado posee el poder de dominacién de manera absoluta, con un poder
de coercién que es inalterable.?’

Consiguientemente, esto tendrd un impacto en la modulacién de la idea de funcionario publico y
comienza a ser relevante el elemento de autoridad, con manifestaciones mas contundentes en el ambito
francés, germano y, en menor medida, el espafiol; ya sea asociado a la idea misma del poder delegado
por el Estado a quienes estdn llamados a ejercer sus funciones o asimilada a la perspectiva ejecutiva
o de gobierno, en su sentido méds amplio. Lo anterior encuentra una explicacion en la influencia tedrica
de la doctrina de la doble personalidad del Estado, que primé durante el siglo XIX e hizo sentir
también sus efectos en la concepcion de funcionario publico, donde tuvo un mayor impacto a partir
de que BERTHELEMY la toma como fundamento para la distincidon que realiza entre funcionarios de

autoridad y funcionarios de gestion —criterio que es adherido y mantenido durante un tiempo por parte

238 En su obra, la autora devela el primer uso del sintagma funcionario ptblico en un sentido moderno, segtin se tiene
referencia. Lo atribuye a TURGOT en el afio 1770, contenido en una instruccion relativa a la Mendicité. Véase KAFTANI,
Catherine, ob. cit., pp. 67 y 68.
259 Véase, ROUSSEAU, Jean-Jacques, ob. cit., como referencia general de la idea planteada; JELLINEK, G., ob. cit., p. 201 y
SS.
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de la doctrina y que pretendid servir como pardmetro de distincion entre el funcionario en sentido
estricto y los empleados o personal técnico o auxiliar de la Administracién Pidblica.?°

Asi, por ejemplo, en Francia es notable la incorporacion del rasgo de autoridad en las definiciones de
funcionario puiblico de corte amplio, con fuerte arraigo durante el siglo XIX y principios del XX,

aproximadamente. Afirmaba VIVIEN:?®!

“Les fonctionnaires publics, en donnant a ce titre son
acception la plus large, sont le dispensateurs ou les instruments de la forcé sociale. Par leur
entremise, la justice se rend, | instruction se propage, la police est observée, | impot percu, la fortune
publique administrée, la richesse nationale accrue, sureté, la dignité, la grandeur du pays sont
maintenues et garanties. Ils occupent tous les degrés de | ‘échelle sociale; ils résident sur toutes parties
du territoire y représentent sous ses aspects multiples la puissance publique”.

Es notable la percepcién previa de MACAREL?®?

pocos afios antes (1834) cuando utiliza el término
agents de execution para referirse a “la personne a laquelle est remise la puissance exécutive”. A su
vez, los clasifica en directs o auxiliaire. “Les agents directs de | ’administration sont ceux auxquels
la puissance exécutive est directement confiée, a quelque degré quils soient placés dans la hiérarchie
administrative”. Si bien, en principio, no utiliza el vocablo funcionario publico, se infiere una nocién
genérica cuando cataloga al ministre como el fonctionnaire public que el jefe del gobierno por su
confianza instituye para administrar una esfera cualquiera de los asuntos del Estado. En su obra de
1844, emplea la denominacién genérica de agents administratif.>®

Por su parte, BATBIE2*

ilustra que “Le mot fonctionnaires est une expression générique par laquelle
on désigne toutes les personnes qui, a un titre quelconque, sont préposées a un service permanent,
général ou spécial de l'administration, de l'Etat, du département ou de la commune. Il y a plusieurs

catégories de fonctionnaires. Les uns sont investis d'une portion de l'autorité et ont le droit de donner

260 Al respecto puede consultarse —por ejemplo— BERTHELEMY, Henry, Précis..., p. 47 y ss.; LAFFERRIERE, E, Traité de la
Juridiction administrative et des recours contentieux, tomo I, 2e édition, Paris, 1896, p. 186 y ss; NEZARD, Henry, Théorie
juridique de la Fonction publique, Ed. Librairie de la Société du recueil général des lois et des arréts, Paris, 1901, p. 460
y Ss.
261 B] propio autor afirma que “Les fonctionnaires tiennent une grande place dans toute organisation politique. En France,
leur nombre est immense et leur part d action considérable : conséquence nécessaire dun systeme administratif qui
conféré a l'autorité centrale les plus vaste attributions.” Véase VIVIEN, M., Etudes administratives, premiere édition,
Guillaumin Libraire, Paris, 1845, pp. 43 y 44.
Véase MACAREL, A. M., Elémens de Droit Politique, Libraire de jurisprudence de H. Tarlier, Bruxelles, 1934, p. 107 y
ss.; MACAREL, A. M., Cours de Droit Administratif, Tome premier, premiere partie, Organisation et attribution des
autorités administratives, Gustave Thorel Libraire, Paris, 1844, p. 70 y ss.
262 Véase MACAREL, A. M., Elémens de Droit Politique, Libraire de jurisprudence de H. Tarlier, Bruxelles, 1934, p. 107
y ss.
263 Véase MACAREL, A. M., Cours de Droit Administratif, Tome premier, premiere partie, Organisation et attribution des
autorités administratives, Gustave Thorel Libraire, Paris, 1844, p. 70 y ss.
264 Véase BATBIE, A., Traité théorique et pratique de Droit Public et Administratif. vol. I1I, Deuxiéme édition, L. Larose
et Forcel Librairies-Editeurs, Paris, 1885, p. 206 y ss.
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des ordres. Leur signature ou celle des subordonnés, auxquels ils déleguent leurs pouvoirs, est
indispensable pour que le commandement qu'ils donnent soit exécutoire. Le droit de commander
appartient, en principe et pour le tout, au chef de I'Etat; mais la plus grande partie des attributions
de l'autorité est déléguée a des autorités secondaires”.

Asimismo, NEZARD?%°

considera que “les fonctionnaires sont des citoyens qui recoivent de la loi le
pouvoir de faire des actes d’autorité publique ou de concourir par des services manuels ou
intellectuels a la gestion des intéréts collectifs des personnes administratives”.

En Alemania, por su parte, no se considera determinante la autoridad como tipo o especie de funcion.
Sin embargo, la idea de autoridad como poder se manifiesta como fundamento de uno de los elementos
claves que histéricamente han sustentado la nocién germénica de funcionario publico: la relacién
especialisima entre el Estado y el funcionario. Con poderosas raices en el vinculo de fidelidad de
raigambre feudal y la supremacia del poder publico sobre sus agentes, la relacion de servicio marca
un centro de atencion cardinal.

Para LABAND,®® por ejemplo, el funcionario piiblico es aquella persona que desempeifia una funcién
del Estado y se encuentra incorporada al servicio de este mediante una relacién de servicio que
constituye la caracteristica fundamental de su condicion.

Por su parte, MAYER,267

por ejemplo, define al servicio profesional como la creacion de una obligacion
de servir segun el Derecho publico en virtud del consentimiento del obligado y con el fin de diferirle
una funcién publica. En tal sentido, clasifica la obligacién de servir al Estado en servicio obligatorio,
servicio de honor, servicio profesional y el mixto.?®8

En el caso alemdn, el tratamiento de la nocién de funcionario publico se manifiesta de manera mas
uniforme sobre la base de estos fundamentos y hasta la actualidad se ha mantenido, en sentido general,
la consideracion bifurcada de la concepcion funcionarial en un sentido amplio y otro mds restricto,
reservando esta ultima para los que ejercen funcidn publica con cardcter profesional.

En cuanto a Espafa, en este mismo periodo, es menos comun encontrar definiciones precisas de
funcionario publico; sin embargo, en cierto modo, se hace notar la influencia francesa y germéanica al

respecto de lo antes expresado.

265 Véase NEZARD, Henry, Eléments..., ob. cit., p. 117.
266 Véase LABAND, Paul, ob. cit., pp. 104, 108 y 114.
267 MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, tomo IV...ob. cit., p. 44 y ss.
268 En este entendido, y sobre la delimitacién entre entre funcionarios —Beamte— y empleados y obreros —Angestellten y
Arbeiter—, WOLFF distingue Personalrechts de Derecho publico —funcionario en sentido amplio—, Dienstverhdltnis, que
da lugar al Dienstrecht —en un sentido mas estricto asociado a la relacién de servicio— y un sentido todavia mas restringido
se refiere a los servidores de la Administracion —excluyendo en este tltimo caso el ambito judicial—. Citado por GARCIA-
TREVIJANO Fos, José A., Tratado..., ob. cit., p. 399.
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En OLIVAN, si bien no se halla un concepto propiamente de funcionario y se evidencia un uso
indistinto de los vocablos funcionario, agente administrativo o empleado, es visible la idea de la
particular vinculacién fiel de los funcionarios con el Estado, basado en su poder supremo.?*’

En sentido general, puede apreciarse cierta diversidad en el uso de diferente terminologia en autores

270

como GOMEZ DE LA SERNA,~" por ejemplo, que habla de “autoridades administrativas”, equiparable

271 utiliza de

por su tratamiento a una nocién amplia de funcionario. Asimismo, SARALEGUI Y MEDINA
manera aleatoria “agente” o “empleados del Estado”, sin ofrecer precisiones en cuanto a sus sentidos
y alcances. Resalta la estimacion del poder o autoridad superior de la Administracion al considerar
“que la organizacion administrativa debe fundarse en el principio de que la Administracion es Unica
e indivisible y que la autoridad emana de un poder central al que deben estar subordinados todos los
agentes subalternos, como miembros de un mismo cuerpo, como ruedas de un mismo mecanismo”.

También con un cariz genérico POSADA?"?

indicaba que “la idea de funcionario publico abarca a
cuantos ejercen una funcion del Estado. El caracter comun es el ser representantes del mismo”.

En el caso de la doctrina italiana, el vocablo funzionari aparece en un sentido més genérico, por el
peculiar uso histérico de la categoria impiagato para referirse propiamente al funcionario profesional.
Es perceptible también, en algunos casos, la asimilacién de expresiones funcionario o funzionari con
otras como impiagato u ufficiali, 1o que dificulta un poco la homogenizacion del andlisis en funcién
de la ilustracién que se pretende.

En este sentido, BOCARDO, afima que “Gli Agenti, Offiziali, Funzionari ed Impiegati pubblici sono,
nel pin lato senso, gli strumenti della macchina amministrativa, ed 1 dispensatori delia forza
sociale”.*’”> MANNA, por su parte, emplea agenti como categoria genérica>’* y SCOLARI, utiliza, con
igual sentido la voz ufficiali.*”> ORLANDO, en tanto, adopta la denominacién de impiagato pubblico

en un sentido amplio para identificar al que asume la obligacién de prestar su actividad al Estado

mismo, mediante una retribucion con cargo al presupuesto del Estado, haciendo del servicio su

269 OLIVAN, Alejandro, ob. cit., p. 400 y ss.
210y éase GOMEZ DE LA SERNA, D. Pedro..., ob. cit., p. 29 y ss.
27lyéase SARALEGUI Y MEDINA, Leandro, Nociones Generales de Administracion, de Derecho Administrativo y de
Economia politica, Establecimiento tipogréfico de Estrada, Diaz y Lopez, Madrid, 1865, p. 15 y ss.
272 Véase POSADA, Adolfo, Tratado de Derecho Administrativo segiin las teorias filosdficas y la legislacion positiva, tomo
1, Introduccion, La funcion y organizacion administrativa, Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid, 1897, p. 303.
273 Véase BOCCARDO, Gerolamo, ob. cit., p. 205 y ss.
274 Véase MANNA, Gio, Diritto Amministrativo, 2* edizione, Estabilimento Tipografico del CAV Caetano Nobile, Napoli,
1860, p. 96 y ss.
275 Véase SCOLARI, Saveiro, Del Diritto Amministrativo, Edizione correcta ed accresciuta, Presso I Fratelli editori, Pisa,
1866, p. 244 y ss.
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profesion, esto es, dedicdndole permanentemente su actividad fisica e intelectual con el fin de obtener
los medios de subsistencia econémica.>’

A partir del siglo XX, las nociones de funcionario publico fueron modulandose con matices y
perspectivas variables. La tendencia serd, como se explica en breve, a reducir su alcance sobre la base
de la incorporacién de elementos de disimil naturaleza. No obstante, tomando como patrén de
amplitud o estrechez, la conexion con el Estado o la Administracién Publica, las concepciones amplias
continuaron presentes a los tiempos actuales.

277 considera al funcionario

En el contexto de la escuela francesa del servicio publico, DUGUIT
propiamente como el agente que participa de una manera permanente y normal en el funcionamiento
de un servicio publico, ya sea centralizado, descentralizado o concedido; servicio que se encuentra
dentro de lo que él estima las misiones obligatorias del Estado. De esta manera es que el funcionario
se identifica directamente con el poder del Estado y su ejercicio; lo cual lo diferencia del resto de los
ciudadanos.

En cambio, GIRIODI?"® precisa la diferencia entre el funzionario y el impiagato, colocando el punto
distintivo en la remuneracion y entendiendo al primero como una nociéon mas amplia, “algo mas noble
y elevado, vemos (en el funcionario) unicamente al ciudadano que participa en la gestion de los
asuntos publicos”. SANTI ROMANO,?” por su parte, distingue la figura del funzionario pubblico como
aquel que representa al ente publico y concurre a la formacién de voluntad de este.

En sentido similar expresa ZANOBINI que funcionario publico es quien ejerce una funcién publica al
servicio del Estado o de otro ente publico o quien, al servicio de un ente publico, forma o contribuye

para la formacién de su voluntad, o manifiesta esa voluntad o la conduce a ejecucién.”®® En igual

direccion, por ejemplo, lo define VITTA como “persone fisiche preposte all amministrazione dell ente

276 Véase ORLANDO, V. E., Principios de Derecho Administrativo, traduccién de Alvaro Rodriguez Bereijo, 1ra edicién,
Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1978, p. 71.
271 DUGUIT, Le6n, Traité de Droit constitutionnel, Tome I1, La théorie générale de | ‘Etat, 2eme édition, Ancienne Librarie
Fontemoing & Cie, Editeurs, Paris, 1928, p. 36.
278 GIRIODI, L. M., “Il pubblici ufficio e la gerarchia amministrativa”, en Primo tratato completo dei dirritto amministrativo
italiano, vol. 1, a cargo de V. E. Orlando, Milano, Ed. Societd Editrice Libraria, Milano, 1900, p. 228.
279 Véase SANTI ROMANO, Principii di Diritto Amministrativo italiano, seconda edizione reveduta ed ampliata, Societd
Editrice Libraria, Milano, 1906, p. 83.
280 Véase ZANOBINI, Guido, Corso di Diritti Amministrativo, Dott. A. Giuffé-Editore, 6e, 1949, tomo III, p. 192 y ss.
Véase VITTA, Cino, Diritto Amministrativo, vol. 1, 4* edizione aggiornata, Unione Tipografico-Editice Torinece, Torino,
1954, p. 188. Asimismo, puede consultarse D”ALESSIO, Francesco, Intituzioni di dirito amministrativo, tomo I, 4* edizione,
Unione Tipografica-Edsitrice Torinence, 1949, p. 273 y ss. En el propio dmbito de la doctrina italiana puede consultarse,
entre otros, a SANDULLI quien, partiendo de lo general a lo especifico, identifica al vocablo funcionario ptiblico como
categoria de amplio alcance. Véase SANDULLI, Aldo M., Manuale di Diritto Amministrativo, 15 ed., tomo I, Jovene
Editore, Napoles, 1989, p. 255.
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pubblico, insediate nel pubblico ufficio, delle quali la volonta e | ativitta materiale sia ritenuta come

volonta ed ativitta materiale dell ente”.*8!

Otro grupo diverso de definiciones claramente extensas puede esgrimirse a modo de ilustracion. Asi,

282

por ejemplo, ROYO-VILLANOVA~* advierte que “el término funcionario publico es demasiado amplio,

pues en ¢l van comprendidos todos los que realizan una funcidon de esta clase”. Sobre ese mismo

fundamento, GUAITA MARTORELL*®

opina que funcionario publico es toda persona individual
incorporada al Estado o a cualquiera otra Administracién Publica, a la que presta sus servicios en un
régimen de Derecho Puiblico. Segin Angel Marin DIEZ-QUUADA, los funcionarios y los empleados
publicos “son esos Organos personas u o6rganos individuos de los cuales el Estado se vale para el
cumplimiento de sus funciones esenciales y especificas, para el cumplimiento de los fines publicos de
&1 284

En el ambito latinoamericano pueden destacarse como emblematicas, en este eje de razonamiento,

algunas definiciones como la ofrecida por SAYAGUES LAS0,??

quien afirma que funcionario “es todo
individuo que actiia en las entidades estatales, todo el que trabaja para una administracion publica”.

BIELSA,?® a su vez, entiende como funcionario publico a “toda persona que realice o contribuya a que
se lleven a cabo funciones esenciales y especificas del Estado es decir, fines publicos propios de este”.

287

Con criterio similar, FRAGA=®' coloca el énfasis, ademas, en el caricter representativo que postula,

seglin su opinion, la condicién funcionarial.

Bl Véase VITTA, Cino, Diritto Amministrativo, vol. 1, 4* edizione aggiornata, Unione Tipografico-Editice Torinece,
Torino, 1954, p. 188. Asimismo, puede verse D ALESSIO, Francesco, Intituzioni di dirito amministrativo, tomo I, 4*
edizione, Unione Tipografica-Edsitrice Torinence, 1949, p. 273 y ss. En el propio dmbito de la doctrina italiana puede
consultarse, entre otros, a SANDULLI quien, partiendo de lo general a lo especifico, identifica al vocablo funcionario
publico como categoria de amplio alcance. Véase SANDULLI, Aldo M., Manuale di Diritto Amministrativo, 15% ed., tomo
I, Jovene Editore, Nédpoles, 1989, p. 255.
282y¢ase ROYO-VILLANOVA, Antonio, ob. cit., p. 136.
283 Véase GUAITA MARTORELL, Aurelio: “Funcionario publico”, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo X, Francisco
Seix Editor, Madrid, 1960, p. 96 y ss. Del mismo corte que la anterior, incluye toda persona que contribuya o realice
funciones publicas desde la estructura orgénica del Estado.
284 yéase DIEZ-QUIIADA, Angel Marin: “La remuneracion de los funcionarios publicos”, en Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, No.39, Ed. CIVITAS S.A, Madrid, 1962, p.153.
285 Véase SAYAGUES LASO, Enrique, ob. cit., p.262. En esta propia linea también: NUNEZ BORJAS, Humberto, Breve
tratado de Derecho Administrativo del Perii, 3* edicion, primera parte, Arequipa, Perd, 1971, p. 204; RONDON DE SANSO,
Hidelgard, El sistema Contencioso-Administrativo de la Carrera Administrativa, Ediciones Magén, Caracas, 1974, p. 60;
FERNANDEZ V AZQUEZ, Emilio, ob. cit., p. 340; LARES MARTINEZ, Eloy, ob. cit., p. 421 y ss.
286 Distingue funcionario y empleado. Este tltimo, a diferencia del primero, no representa al Estado ni exterioriza su
autoridad y voluntad. En correspondencia con lo anterior, acepta la clasificacion de funcionario de autoridad y de gestion.
Véase BIELSA Rafael, Derecho Administrativo..., ob. cit., p.14 y ss.
287 Distingue alto funcionario, funcionario y empleado. Siguiendo a BIELSA, acepta la distincién entre el concepto de
funcionario y el de empleado a partir de considerar que el primero supone un encargo especial transmitido en principio
por la ley, que crea una relacion externa y da al titular un caracter representativo; mientras que el segundo s6lo supone
una vinculacién interna que hace que su titular s6lo concurra a la formacién de la funcién publica. Véase FRAGA, Gabino,
ob. cit., p. 130 y ss.
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Como se aprecia, la existencia de nociones amplias de lo que por funcionario publico se entiende ha
sido perdurable y forma parte del fenémeno de la diversidad que antes se describié. La conexién con
el ambito funcional integro del Estado pudo tener sentido en el contexto originario de la categoria,
bajo el ropaje de la filosofia liberal que, por principio, presenta una dindmica publica abstencionista
donde, ademads, las funciones de gobierno, de justicia y de administracién se funden en el concebido
como poder ejecutivo.

Un alcance de este tipo es solo operativo en realidades politicas donde el sector publico tenga
dimensiones estrechas o, en sentido general, la gestion puiblica esté en manos privadas, sea mediante
mecanismos privatizadores o a través de modos administrativos de gestion indirecta o en colaboracién
publico-privada. Sin embargo, en un escenario estatal mas diverso, heterogéneo y complejo, no es
funcional una perspectiva de esta indole.

A ello debe adicionarse que no resulta atendible, a efectos de los propoésitos de tecnificacion que aqui
se persiguen, porque, inevitablemente, la sitda en un plano de indeterminacion y discurre en direccion
opuesta a lo que se quiere. De lo que se trata, en gran medida, es de singularizar, al amparo de la
categoria funcionario publico, un grupo muy estrecho de servidores administrativos que por su
relevancia técnico-profesional y su vinculo especial con la Administracién Publica requieren una
secularizacion de su régimen juridico. Esta pretension no es alcanzable si se engloba en ese
particularismo a toda persona que trabaje para el Estado o que ejerza o participe del ejercicio de

funciones publicas, en su connotacién mds amplia.

I1.3.2. La nocién restrictiva de funcionario publico para el Derecho Administrativo

Siguiendo un criterio mds estricto, existen concepciones que parten de identificar al funcionario
publico con la estructura y el funcionamiento de la Administracién Pdblica concretamente; en cuyo
caso, el vinculo estructural se establece con la organizaciéon administrativa y no con el Estado
genéricamente. Estas posturas han sido consecuencia de las coyunturas sociopoliticas que fueron
determinando un cambio en el rol del Estado y de la Administracién Pablica, fundamentalmente desde
los primeros afios del siglo XX.

Sin desconocer lo relativo al contexto espacio-temporal —acotado al abordar el tema de los
condicionantes histéricos de la nocion de funcionario publico— es preciso acotar que resulta complejo
encontrar un momento comun o universal en el que se van manifestando aquellos cambios
sociopoliticos en cada pais. Consecuentemente fijar un tiempo exacto de recepcién de las

concepciones relativas a la categoria funcionario publico, es igual de complicado. Es por ello que las
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fechas a las que pudiera hacerse mencion deben ser apreciadas con un cardcter mds o menos
aproximado.

Los principales factores que al efecto han influido son, como se examiné oportunamente, la amplitud
de la esfera funcional del Estado y de la Administracién Publica —en la medida en que fue
extermindndose la concepcion liberal- y el aumento considerable que naturalmente experimento el
personal técnico y auxiliar al servicio del Estado. En el plano juridico destaca la evolucion conceptual
de la Administraciéon Publica, que se perfila en sus aspectos orgdnico y material; su diferenciacién
precisa y definitiva del resto de las funciones del Estado como dmbito funcional concreto e
identificable con autonomia, encargado de la gestion del interés publico; el desarrollo del Derecho del
Trabajo y del Derecho Constitucional, que trajo aparejado el reconocimiento de derechos
fundamentales a los funcionarios y su acercamiento al régimen juridico laboral; entre otros.

Muchos de los elementos mencionados favorecieron, igualmente, el proceso que va conectando el
sentido de lo publico con lo administrativo y, como consecuencia, se coadyuva también a la sinonimia
de funcién publica con funcién administrativa. Naturalmente, estas circunstancias irdn recolocando
los debates en cuanto la especialidad juridica del régimen funcionarial. En tal sentido, se ird haciendo
necesaria una delimitacion més especifica de ese creciente conglomerado de personal al servicio del
Estado, cuya cuantia y esferas de desenvolvimiento, ademds, serdn considerablemente mayores que
en el resto de sus dmbitos funcionales, incrementdndose, asimismo, la importancia politica, técnica,
préctica y juridica de los agentes administrativos; ya no solo para establecer diferencias con el sector
privado, sino también para concretar particularidades entre los que propiamente estdn vinculados al
ejercicio de la funcién administrativa.

En este contexto, no solo se evidencia cierta concrecion en las definiciones de funcionario publico por
la incorporacién de algunos elementos ya apreciables en las concepciones expuestas como amplias;
sino también se percibe una recolocacion de la nocion hacia los predios especificos de la
Administracion Publica, sea desde una perspectiva estructural —identificando al funcionario publico
vinculado directamente con la organizaciéon administrativa— o desde una Optica funcional —
considerando que este, materialmente, ejerce o participa del ejercicio de funcién publica o, més
precisamente, de funcidn administrativa—.

288

A tal efecto, resultan ilustrativas, por ejemplo, posturas como la de BERTHELEMY,*° para quien “les

fonctionnaires sont, en général, et sauf exception, ceux qui, ayant accepté une nomination de la

288 Bs justamente a este autor que se debe la distincién de funcionarios de autoridad y de gestién, con basamento en la
otrora teorfa de los actos de autoridad y de gestién. La diferencia radica en la clase de actos que se emiten. Véase
BERTHELEMY, Henry, Traité..., ob. cit., p. 43 y ss.
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administration a un poste déterminé, collaborent d une maniere continue a la gestion de la chose
publique”.

Asimismo, HAURIOU?®’

entiende como funcionario a todo aquel que en virtud de nombramiento por
autoridad publica, bajo la denominacién de funcionario, empleado, agente o subagente, pertenece al
cuadro de los empleados permanentes de una Administracién Publica. A partir de un criterio material
realiza una distincién entre autoridad administrativa —es quien tiene potestad para tomar decisiones
juridicas— y agente de ejecucién —quien las prepara o ejecuta—. La existencia y pertenencia a los
cuadros, asi como el requisito de permanencia, excluye del concepto al personal auxiliar y todo
asalariado que no esté incluido en el cuadro; asi como los casos de actividades concedidas.

En tanto, JEZE parte de la diferenciacion entre gobernantes —dentro de los que incluye los colegios
electorales, diputados, senadores y ministros—; auxiliares —aquellos que no forman parte de los cuadros
permanentes, su actividad es temporal, excepcional y ocasional y puede ser de derecho piublico o
privado—y los requisados —ingreso a la funcion publica con cardcter obligatorio— para definir al
funcionario publico como aquel que desarrolla sus funciones de manera permanente, normal y
ordinaria adscriptos a un servicio ptiblico.?*® ROLLAND, por su parte, distingue al funcionario piblico
a partir de la actividad material y por elementos objetivos y formales como la investidura por autoridad
competente, ocupacion de un empleo en cuadros organizados de un servicio publico y la permanencia
o cuasi-permanencia del empleo ocupado. Parte de la categoria genérica de agentes publicos —
autoridades, funcionarios publicos y agentes no funcionarios— que los distingue del personal
colaborador.?®! En esta misma linea de pensamiento, BONNARD considera funcionario ptiblico a
aquellas personas incorporadas voluntariamente a un servicio publico, investidos de un empleo
permanente y que ejerzan su funcién a titulo de profesion principal y de carrera y no ocasional o
suplementariamente.?*?

Los tres autores anteriores (JEZE, ROLLAND y BONNARD), representantes de la escuela francesa del
servicio publico, se distancian de la concepcion duguiniana al circunscribir la nocién de servicio
publico al dmbito administrativo. Por tanto, también la idea de funcionario publico. Sin embargo, debe

notarse que en cuanto a JEZE, es claramente visible la inclusion de supuestos de ejercicio privado de

funciones publicas como los notarios, procuradores, etcétera.

289 HAURIOU Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, Onziéme edition, Société Anonyme du Recueil
Sirey, Paris, 1927, p. 589y ss.
290 Véase JEZE, Gaston, Principes...ob. cit., tomo I, vol. I, p. 146.
21 Véase ROLLAND, Louis, Précis de Droit Administratif, Neuvieme édition, Librairie Dalloz, Paris, 1947, p. 71 y ss.
292 Véase BONNARD, Roger, Précis de Droit Administratif, 6°™ édition, ob. cit., p. 440.
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DE LAUBADERE, por su parte, utiliza una sistemadtica similar a JEZE y destaca al funcionario como una
especie de agente publico que, ademds de mantener una relacion de Derecho publico con la
Administracion y participar directamente en la ejecuciéon de un servicio publico, tiene permanencia
en el empleo y se integran en la jerarquia administrativa. Distingue al personal que trabaja para los
entes publicos en: Gobernantes —detentores de la autoridad politica—, colaboradores externos —
contratistas, concesionarios, requisados, notarios, procuradores, etcétera— y personal de la
Administracién Publica —agentes publicos, que mantienen relacién de derecho publico con la
Administracién y participan directamente en la ejecucion de un servicio ptblico—.>%?

Otros autores, aunque con meridiana claridad, sitdan al funcionario publico en los contornos
administrativos, refieren acercamientos conceptuales de perfiles mas generales que denotan cierta
ambigiiedad. Asi, por ejemplo, GASCON Y MARIN plantea que “la funcion exige al funcionario, siendo
necesario que la Administracion Publica actie con personas fisicas que le presten sus servicios y
ejerzan sus funciones” 2

Mais recientemente, con un enfoque andalogo, PALOMAR OLMEDA entiende que “el complejo
organizativo que componen las instituciones publicas, especialmente la Administracion Publica, es
animado por un conjunto muy numeroso de personas fisicas que en ella trabajan constituyendo la
organizacion publica y que son los empleados publicos y su conjunto, la funcioén publica.” Asimismo
centra la atencién en el caricter permanente que debe tener el funcionario publico y que su actividad
“debe estar consagrada a un servicio publico”. Utiliza empleado como género y establece que estos
son los encargados de reglamentar, dirigir, ejecutar, asesorar y prestar servicios materiales.?*>

Por su parte, ROYO-VILLANOVA,>®

a través de un prisma formal, también restricto, refiere que
funcionario publico es “toda persona que ocupe un puesto publico en virtud de una adscripcion legal
hecha por el nombramiento o eleccién”. En cambio, desde una perspectiva funcional, Eugenio PEREZ

Bota?’

establece una relacion directa entre el funcionario publico, el tipo de servicio que presta y
la entidad desde donde la realiza. Hace depender la situacion juridica del individuo, en lo fundamental,
del servicio que preste —ptblico, en este caso— y del cardcter estatal de la entidad donde lo realiza,

segun refiere.

293 Véase DE LAUBADERE, André, Traité élémentaire de droit administratif, 3éme édition, tomos 1 y II, Libraire générale

de droit et jurisprudence, Paris, 1963, p. 17 y ss.
294 Véase GASCON Y MARIN, José, Tratado..., ob. cit., tomo I, 12° edicién, p. 285.
295 Véase PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Piiblica ob. cit., p. 17 y ss.
2% Véase ROYO-VILLANOVA, Segismundo, ob. cit., p. 9.
297 Véase PEREZ BOTIA, Eugenio, “El problema de los no funcionarios en las entidades publicas”, en AA.VV, Estudios
dedicados al profesor Gascon y Marin en el cincuentenario de su docencias, Instituto de Estudios de la Administracion
Local, Madrid, 1952, p. 128 y ss.
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ENTRENA CUESTA, con 6ptica semejante a ROYO-VILLANOVA, sustenta su criterio sobre la legalidad
del nombramiento; permanencia en los servicios —inamovilidad y pertenencia a la plantilla del cuerpo—
, y agrega la retribucién a cargo del presupuesto general del Estado.?’® Concepcién muy especifica
que solo parece incluir al funcionario profesional o de carrera y excluye tipologias como el funcionario
honorario o situaciones como la eventualidad y la prestacion de servicio con cardcter interino.

En el entorno latinoamericano, la diversidad en el uso de vocablos diferentes para referirse al
fenémeno funcionarial es incluso mucho mds notable que en los principales paises del conti