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RESUMEN

El presente articuloofrece una propuesta en torno a la construccion tedrica de la categoria
funcionario publico, a partir de un enfoque que permita su tecnificacién para el Derecho
Administrativo con una vocaciéon de universalidad. Asi, se presentan algunas notas sobre la
cuestion de la diversidad terminoldgica, conciertas precisiones de alcance y de contenido y se
valora la diversidad de planteamientos y perspectivas en cuanto a su definicion juridica como
tipologia esencial dentro de la dimension subjetiva de la funcion publica. Finalmente, se propone
que la categoria funcionario publico debe delimitarse por un elemento objetivo —integrado por el
ejercicio de funcion administrativa, la naturaleza estatutaria de la relacion de servicio y la
ordenacion mediante un régimen de Derecho Administrativo—; un elemento subjetivo —
determinado por la presencia de la Administracion Publica y la persona fisica que ostenta el
status funcionarial- y un elemento formal —compuesto por los mecanismos juridicos mediante
los cuales puede concretarse el vinculo, sean unilaterales o consensuales.

Palabras claves: Derecho Administrativo. Funcion Pablica. Funcionario Publico.

ABSTRACT

This article offers a proposal around the theoretical construction of the public official
category, based on an approach that allows its technification for Administrative Law with a
vocation of universality. Thus, some notes on the issue of terminological diversity are presented,
with certain details of scope and content and the diversity of approaches and perspectives
regarding its legal definition as an essential typology within the subjective dimension of the
public function is valued. Finally, it is proposed that the category of public official should be
delimited by an objective element —integrated by the exercise of an administrative function, the
statutory nature of the service relationship and the organization through a regime of
Administrative Law—; a subjective element —determined by the presence of the Public
Administration and the natural person who holds the public servant status— and a formal element
—composed by the legal mechanisms through which the link can be specified, be they unilateral
or consensual.

! Profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Doctor en Ciencia
Juridica (Universidad de La Habana, 2020), Master en Derecho de la Economia (Facultad de Derecho de la
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1 A MODO DE PREAMBULO

El fendmeno de la ordenacion de los medios personales al servicio del poder ha sido heterogéneo
y con matices variopintos en su tracto evolutivo. Su complejidad se ha incrementado en la
medida en que el Estado va creciendo, ampliando su ambito de intervencion social vy,
consecuentemente, el componentehumano como uno de los medios de los que se vale también
prolifera, se tecnifica y actua en las distintas esferas que van perfilindose en virtud de la
individualizacion de las funciones estatales a partir, fundamentalmente, del proceso de
profesionalizacion de las funciones publicas.Dentro de ese conglomerado de personas, que
intervienen y hacen posible el funcionamiento administrativo publico, la categoria esencial es el
funcionario publico, de vital importancia dentro del componente subjetivo del Estado, por
identificarse habitualmente con las personas que tienen un nivel mas elevado de deber y
responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica.

El cursar de la historia demuestra que desde la existencia misma del poder organizado hay
agentes de ese poder y, aunque tal realidad tiene raices muy remotas, es preciso advertir que los
antecedentes e influjos mas directos de la nocion juridica de funcionario publico se localizan,
fundamentalmente, en el proceso evolutivo de la Administracion Publica y del Derecho
Administrativo, como subsistema juridico. Se trata, pues, de una categoria juridica producto del
Estado moderno con una concrecidon mas exacta en el Estado constitucional que solo es coherente
en el contexto de una diferenciacion precisa de las funciones del Estado, con la presencia de un
aparato administrativo jerarquizado y profesional.Por ello, fundamentalmente durante el siglo
XIX, es que se van configurando las notas teodricas y practicas que van diferenciando
juridicamente los diferentes tipos, a lo interno, de ese personal al servicio del Estado —con mayor
concrecion aquellos que sirven a la Administracion Publica, como espacio mas preciso de
actuacion.

Sin embargo, lejos de resultar una institucion 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. En este sentido, si se intenta realizar un

planteamiento general, puede decirse que las referidas dificultades se direccionan bajo la
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influencia de dos factores que han condicionado los debates hasta la actualidad: un factor teérico
y un factor contextual.

El primero de ellos tiene varias vias de manifestacion, entre ellas, las complejidades derivadas
del componente gnoseologico que ha de desentrafiarse como presupuesto para cualquier
aproximacion tedrica a la categoria funcionario publico y que involucra otras, igualmente
polémicas, como la nociéon de lo publico o de funciéon publica. Las propias referencias
semanticas que aparecen del vocablo funcionario publico muestran una perspectiva polisémica
en cuanto a su sentido y alcance, y la ausencia de una concepcion tedrica consensuada es una
realidad que permanece e impide diferenciarlacomo categoria con autonomia conceptual; lo que
dificulta la identificacion certera de aquellos elementos que le son intrinsecos.

El factor contextual o historico, por su parte, deviene condicionante de todas las concepciones
que se han tenido de funcionario publico, lo que se constata 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
caracter nacional que la circunda, al estar estrechamente vinculado con la propia cultura politica
y juridica de cada realidad estatal especifica.

A lo anterior, debe adicionarse que el escenario mas reciente ha colocado dificultades mayores
en virtud de fendmenos como la mixtura de los modelos de ordenacion de la burocracia publica o
el denominado proceso de laboralizacion de la funcidon publica.Ello, coloca mayor interés en la
conservacion del particularismo juridico de la condicion funcionarial.

Ante este panorama, el presente trabajo tiene como objetivo reflexionar sobre algunas de las
problematicas planteadas para realizar, en lo fundamental, 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.

LA CUESTION DE LA DIVERSIDAD TERMINOLOGICA: PRECISIONES DE
ALCANCE Y DE CONTENIDO

El primer gran problema que ha de enfrentarse al abordar la tematica global de la ordenacion de
los medios personales al servicio de la Administracion Publica, es la diversidad de

denominaciones que han aparecido en los ultimos doscientos afios en la legislacion, la
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jurisprudencia y en la doctrina de diferentes latitudes, que se refieren a las tipologias de personas
que integran las estructuras administrativas del Estado (agentes, oficiales, funcionarios,
servidores, autoridades, directivos adjetivadas, minimamente, de cuatro maneras distintas:
publicos, estatales, gubernamentales, administrativos (as), empleados del Estado, empleados
publicos, personal administrativo, personal del Estado, agente oficial, servidor oficial, empleados
oficiales, dependientes del Estado, solo por mencionar algunos ejemplos).De tal modo, observar
nada mas el panorama del etiquetamiento que gravita en torno a los medios personales del
Estado, incluso en un ambito mas concreto, al propio funcionario publico, podria resultar
desconcertante.

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 en su denominacion, llegan 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
analisis que pretenda una construccion mas unitaria y sistémica. Por tanto, en la busqueda 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 razon, no son funcionales para la nocioén técnico-
juridica de funcionario publico que se propone.

De modo general, en cuanto a la propia denominacidén de la categoria han de prescindirse de
todas aquellas que por mera filologia no tengan vocacion para indicar la esencia del fenomeno
socio-politico al que se refieren; esto es, el ejercicio de las funciones del Estado por las personas
fisicas, con el componente axiologico que ello debe tener en la actualidad: la naturaleza servicial
del Estado y, concretamente, de la Administracién Publica. Con este criterio, las alternativas se
reducen automaticamente a los vocablos de ‘funcionario’ y ‘servidor’. Otras de las
denominaciones que han sido reflejadas tienen una prospeccion sobre realidades muy concretas,
que no resultan propicias por reduccionistas.

En un segundo momento, el proceso de filtraje ha de direccionarse respecto del alcance que la
expresion deba tener, segiin sea el uso que se le vaya a dar. En este caso, el espectro es mas
reducido, pero no menos importante, porque la adjetivaciéon de los vocablos funcionario o
servidor determina la primera condicidon 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. El primero, con el objetivo de
identificar la categoria idonea como referente genérico de todas las personas que de cualquier
manera ejercen o participan del ejercicio de las funciones del Estado. Luego, también es
necesario tener alocuciones aptas para designar los tipos o especies que se desgajan de ese
geénero.

Esto es elemental porque para poder realizar las construcciones tedricas correspondientes a la
categoria funcionario publico 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 el funcionario publico como un componente particular. La premisa basicaversa sobre la
carga axiologica de la que se quiere dotar a la expresion que se use. Consecuentemente, el
vocablo idoneo para esto es ‘servidor’que, debe adjetivarse con el apelativo ‘publico’ya que, en
su sentido mas global, aglutina al Estado todo en su despliegue funcional y estructural. Si el
patron de referencia, en correspondencia con la 1dgica seguida, es el Estado y sus funciones, pues
habra tantos servidores publicos como esferas funcionales tenga el Estado—paraidentificar
espacios estructurales y de funcionamiento mas concretos.

Solo queda, pues, en el orden terminologico, una ultima precision respecto al uso de la expresion
funcionario publico para la que prefiero un sentido y alcance muy estricto, referido a un tipo
especial de servidor administrativo.En el plano de lo ideal pudiera considerarse simplemente un
alcance amplio de lo que indica la alocucion ‘funcionario publico’, porque conecta de manera
inequivoca con el ejercicio de una funcidnque ejerce una persona fisica y que es publica porque
es del Estado; lo cual, desde una perspectiva etimologica, 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 logica, 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 teodricos en el
ambito administrativo y fuera de este. Es la que ha tenido una identidad y valor juridico-técnico

propios; connotaciéon que sin dudas se veria resentida si se postula con un alcance amplio,
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equivalente al que se acababa de dar a ‘servidor publico’.De lo que se trata es de consolidar a la
categoria funcionario publicodesde el punto de vista cientifico en pos de su funcionalidad
juridica, que hoy no termina de cuajar, pero manteniendo el uso de la expresion, originalmente
concebida.

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 lopublico asociado a lo administrativo.
Cuando se diga entonces que el ‘funcionario’ejerce una ‘funcion’, y esta es ‘publica’, hay que
apelar a la idea de funcidon publica como funcién administrativa. En tanto, ha de descartarse

cualquier otro apelativo que desvirtue el alcance pretendido de la expresion.

3 LA NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO: PLANTEAMIENTO Y
PERSPECTIVAS DIVERSAS

Al abordar la tematica relativa a la funcidén publica y, concretamente, la nocion juridica de
funcionario publico, lo Ginico comUn y de pacifica aceptacion ecuménica es la inexistencia de
alguna concepcion que cuente con anuencia universal. Esta estd siempre ligado a un Estado
determinado y no puede considerarse fuera de aquel, de su historia, de su legislacion y de la
jurisprudencia de sus tribunales (ROYO-VILLANOVA, 1964).2

Esta realidad, ademas, 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 se concentran en el propio aspecto
lingiiistico referido al uso comun del término y las diferentes acepciones juridicas y en el aludido
factor contextual, que ha condicionado la inclusion o exclusién de elementos que varian el
sentido y alcance del vocablo.

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 articulacion de definiciones sectoriales que se han realizado, en lo fundamental,
desde el ambito penal, fiscal o tributario y hasta en el de la lucha contra la corrupcion, esfera de

mas reciente preocupacion. Sin embargo, el fendmeno puede enfocarse, de modo general, desde

* Sobre esta idea puede verse también NEZARD (1922, p. 117),PLANTEY (1971, p. 21), TREVIJANO-FOS (1970, p.
402).
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. . . 3 .. .
dos perspectivas elementales: las nociones a lo interno o externo” del Derecho Administrativo y
las concepciones, dentro de este, con alcance mas amplio o mas estrecho. Cada una de ellas
contextualizada por las circunstancias de tiempo y lugar, en lo politico, tedrico y jurisprudencial

que las fueron condicionado. Veamos.

A) LA NOCION AMPLIA DE FUNCIONARIO PUBLICO PARA EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Dentro del contexto evolutivo asimétrico de la concepcidn juridica de funcionario publico, una
identificacion primaria es la expresion de una nocién amplia, que no necesariamente ha sido
homogénea en todos los lugares y momentos. En tal sentido, una manifestacion primigenia se
conecta con el punto de partida histérico de la categoria en estudio (finales del siglo XVIII y
siglo XIX 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 lexicografico, es
ilustrativa a este respecto, como pone de manifiesto KAFTANI (1998, p. 67)la definicion ofrecida
por el Dictionnaire de la Constitution et du Gouvernementfrancaisde 1795. En una locuaz
delimitacion 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 [...], en una palabra, todo hombre sostenido por la nacién, 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 se
encaminaron a la consecucidon de un disefio administrativo solido sobre el fundamento de la
soberania de la Nacion, en el sentido revolucionario y la influencia filosofica del pensamiento
rousseauniano del contrato social en Francia(ROUSSEAU, 1836), 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 dominacion de manera absoluta, con un poder de coercion que es inalterable(JELLINEK,
1914).

Consiguientemente, esto tendrd un impacto en la modulacion 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

3 Las que se concretan en lo externo, generalmente se inscriben como posturas amplias, pero su centro de gravitacion
fundamental no es la funcion administrativa y por tanto, merecen un espacio de analisis aparte por sustentarse sobre
canones y proyecciones diferentes. Asunto al que no podemos, por razones de espacio, dedicar atencion aqui.

* En su obra, la autora devela el primer uso del sintagma funcionario publicoen un sentido moderno, segiin se tiene
referencia. Lo atribuye a TURGOT en el afio 1770, contenido en una instruccion relativa a la Mendicité.
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poder delegado por el Estado a quienes estan llamados a ejercer sus funciones o asimilada a la
perspectiva ejecutiva o de gobierno, en su sentido mds amplio. Lo anterior encuentra una
explicacion en la influencia tedrica de la doctrina de la doble personalidad del Estado, que primo6
durante el siglo XIX e hizo sentir también sus efectos en la concepcion de funcionario
publico.’Asi, por ejemplo, en Francia es notable la incorporacion del rasgo de autoridad en las
definiciones decorte ampliocon fuerte arraigo durante el siglo XIX y principios del XX,
aproximadamente.’

En Alemania, por su parte, la idea de autoridad como poderse manifiesta como fundamento de
uno de los elementos claves que histéricamente han sustentado la nocidon germdnica de
funcionario publico: la relacion 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.’

En cuanto a Espafia, en elpropio periodo decimonoénico, es menos comun encontrar definiciones
precisas de funcionario publico; sin embargo, en cierto modo, se hace notar la influencia francesa
y germanica al respecto de lo antes expresado. En OLIVAN, por ejemplo, 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 vinculacion fiel
de los funcionarios con el Estado, basado en su poder supremo (OLIVAN, 1843).%

Para la doctrina italiana, el vocablo funzionariapareceen un sentido mas genérico, por el peculiar
uso histérico de la categoria impiagatopara referirse propiamente al funcionario profesional. Es
perceptible también, en algunos casos, la asimilacion de expresiones funcionario ofunzionari con
otras comoimpiagatou ufficiali, oagentiMANNA, 1860);l0 que dificulta un poco la
homogenizacion del analisis.

A partir del siglo XX, las nociones de funcionario publico fueron moduldndose con matices y

perspectivas variables. La tendencia sera a reducir su alcance sobre la base de la incorporacion de

> La primacia de esta teoria, incluso tuvo un mayor impacto en la nocién de funcionario piblico a partir de que
BERTHELEMY la toma como fundamento para la distincion que realiza entre funcionarios de autoridad y funcionarios
de gestion. Criterio que es adherido y mantenido durante un tiempo por parte de la doctrina. (BERTHELEMY, 1913).
Esta concepcion pretendié servir como criterio de distincion entre el funcionario —en sentido estricto— y los
empleados o personal técnico o auxiliar de la Administracion Publica. LAFFERRIERE (1896) ;NEZARD (1901).

% Véase, por ejemplo, MACAREL (1844), VIVIEN (1845), BATBIE (1885), NEZARD (1922).

7 En el caso aleman, el tratamiento de la nocion 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 mas restricto, reservando esta ultima para los que ejercen
funcion publica con carécter profesional. LABAND (1901), MAYER (1982).

¥ En sentido general, puede apreciarse cierta diversidad en el uso de diferente terminologia como, por ejemplo,
“autoridades administrativas”, equiparable por su tratamiento a una nociéon amplia de funcionario (GOMEZ DE LA
SERNA, 1843), o “agente” o “empleados del Estado” (SARALEGUI Y MEDINA, 1865), o la concepcion general de que
la idea de funcionario publico abarca a cuantos ejercen una funcion del Estado. (POSADA, 1897).

’BOCCARDO (1863); SCOLARI (1866); ORLANDO (1889).
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elementos de disimil naturaleza. No obstante, tomando como patréon de amplitud o estrechez la
conexion con el Estado o la Administracion Publica, las concepciones amplias han continuado
presentes hasta los tiempos actuales. Bastaria una rapida mirada en perspectiva tedrica-evolutiva
para reflejar este planteamiento.'®

Ahora bien, la conexion con el dmbito 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 dinamica publica abstencionista donde, ademads, las funciones de gobierno, de
justicia y de administracion se funden en el concebido como poder ejecutivo. Sin embargo, un
alcance de este tipo es solo operativo en realidades politicas donde el sector publico tenga
dimensiones estrechas o, en sentido general, la gestion publica esté en manos privadas, sea
mediante mecanismos privatizadores o a través de modos administrativos de gestion indirecta o
en colaboracion publico-privada. Sin embargo, en un escenario estatal mas diverso, heterogéneo
y complejo, no es funcional una perspectiva de esta indole.

A los efectos de tecnificacion que aqui se persiguen,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
Administracion 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 connotaciéon mas amplia.

B) LA NOCION RESTRICTIVA DE FUNCIONARIO PUBLICO PARA EL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Siguiendo un criterio mas estricto, existen concepciones que parten de identificar al funcionario
publico con la estructura y el funcionamiento de la Administracion Publica concretamente; en
cuyo caso, el vinculo estructural se establece con la organizacion administrativa y no con el

Estado genéricamente. Estas posturas han sido consecuencia de las coyunturas sociopoliticas que

' Es apreciable desde la propia concepcion de DUGUIT, en el contexto de la escuela francesa del servicio publico
(Dugult, 1928) hasta nociones mas contemporaneas de varias latitudes, incluyendo la realidad latinoamericana:
GIRIODI (1900); ROMANO (1906); ZANOBINI (1949); D"ALESSIO (1949); VITTA (1954); SANDULLI (1989); RoYO-
VILLANOVA (1948); GUAITA MARTORELL (1960); DIEZ-QUIJADA (1962); BIELSA (1938); SAYAGUES LASO (1866);
NUNEZ BORJAS (1971); RONDON DE SANSO (1974); FERNANDEZ VAZQUEZ (1998); FRAGA (2000).
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fueron determinando un cambio en el rol del Estado y de la Administracion Publica,
fundamentalmente desde los primeros anos del siglo XX.

Entre los principales factores que al efecto influyeron se encuentra la amplitud de la esfera
funcional del Estado y de la Administracion Publica, en la medida en que fue exterminandose la
concepciodn liberal, y el aumento considerable que naturalmente experimentd el personal técnico
y auxiliar al servicio del Estado. En el plano juridico destaca la evolucion conceptual de la
Administracion Publica, que se perfila en sus aspectos organico y material; su diferenciacion
precisa y definitiva del resto de las funciones del Estado como ambito 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 funcidon administrativa. Naturalmente, estas circunstancias iran
recolocando los debates en cuanto la especialidad juridica del régimen funcionarial. En tal
sentido, se ird haciendo necesaria una delimitacion mas especifica de ese creciente conglomerado
de personal al servicio del Estado, cuya cuantia y esferas de desenvolvimiento, ademas, seran
considerablemente mayores que en el resto de sus ambitos funcionales, incrementandose,
asimismo, la importancia politica, técnica, practica 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 estan vinculados al ejercicio de la funcion
administrativa.

En este contexto, no solo se evidencia cierta concrecion en las definiciones de funcionario
publico por la incorporacion de algunos elementos ya apreciables en las concepciones expuestas
como amplias; sino también se percibe una recolocacion de la nocidon hacia los predios
especificos de la Administracion Publica, sea desde una perspectiva estructural identificando al
funcionario publico vinculado directamente con la organizacion administrativa o desde una
oOptica funcional considerando que este, materialmente, ejerce o participa del ejercicio de funcion
publica o, mas precisamente, de funcion administrativa.

HAURIOU (1927,p. 589),por ejemplo, entendia como funcionario a todo aquel que “en virtud de

nombramiento por autoridad publica, pertenece al cuadro de los empleados permanentes de una
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Administracién Publica”.!'ROLLAND (1947, p. 71), en tanto, distingue al funcionario publico 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.'?

Otros autores, aunque con meridiana claridad, situan al funcionario publico en los contornos
administrativos, refieren acercamientos conceptuales de perfiles mas generales que denotan
cierta ambigiiedad. Asi, GASCON Y MARIN (1941, p. 285) planteaba que “la funcion exige al
funcionario, siendo necesario que la Administracion Publica actiie con personas fisicas que le
presten sus servicios y ejerzan sus funciones”."

Por su parte, ROYO-VILLANOVA (1964, p. 9),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 eleccion”. En cambio, desde una perspectiva
funcional, PEREZ BOTIJA(1952, p. 128)establece una relacion directa entre el funcionario publico,
el tipo de servicio que presta y la entidad desde donde la realiza. ENTRENA CUESTA(1957, p.
271), con Optica semejante, sustenta su criterio sobre la legalidad del nombramiento;
permanencia en los servicios inamovilidad y pertenencia a la plantilla del cuerpo. 14

En el entorno latinoamericano, la diversidad en el uso de vocablos diferentes para referirse al
fenomeno funcionarial es incluso mucho mas notable; lo que se debe, en parte, a que resultan
mas perceptibles los efectos de la mixtura entre los sistemas de ordenacion de la funcion publica
y las influencias de tradiciones juridicas diferentes. En tal sentido, al ser mayormente utilizadas
las expresiones servicio civil o empleo publico en lugar de funcion publica, es también mas
frecuente el uso de los términos servidor piblico" y empleado piiblico,"°con acepcién extensa.
Pueden hallarse concepciones de indole restrictiva, como por ejemplo, la ofrecida por

MARIENHOFF (1965, p. 14) que considera funcionario publico a toda persona que “con alguna de

" De esta manera, 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 esta misma linea de pensamiento: BONNARD (1943); JEzE (1925-1930). Los tres autores anteriores,
representantes de la escuela francesa del servicio publico, se distancian de la concepcion duguiniana al circunscribir
la nocion de servicio publico al ambito administrativo.

'3 Mis recientemente, con un enfoque andlogo, puede verse: PALOMAROLMEDA (1997).

"“Esta concepcion, muy especifica, parece excluir tipologias como el funcionario honorario o situaciones como la
eventualidad y la prestacion de servicio con caracter interino.

Byéase, por ejemplo: PAREJA (1939); RODRIGUEZ R. (2017); MARTINEZBRAVO (2010); CAVALCANTE (2010);
LOPEZ OLIVA (2013).

' Véase, por ejemplo: SAYAGUES LASO (1953); CRETELLA (1967); VIDAL PERDOMO (2008); CABRAL y
SCHREGINGER (2009); YOUNES (2016).
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las modalidades establecidas en ley, realice funciones o contribuya a que se realicen funciones
esenciales y especificas de la Administracion Publica”."”

Como se aprecia, las concepciones estrictas que se han construido son parte de un proceso
inconcluso de tecnificacion de la figura en estudio, durante el cual va dotandosele de elementos
disimiles para distinguir propiamente al funcionario publico dentro del conglomerado de agentes
del Estado y de las especies que conforman subjetivamente la funcion publica.
Consecuentemente, a los fines de deslindar, defender y conservar el particularismo juridico de
aquella y, como parte de ¢€l, dotar de perfiles técnicos mas precisos a la categoria funcionario
publico,solo resulta viable apostar por una perspectiva estricta. Asi. podran establecerse
parametros mas especificos para una construccion tedrica que permita a la figura en cuestion
desplegar toda su funcionalidad juridica; para, de ese modo, coadyuvar al disefio de su régimen
legal eficaz.

El punto de base es tener conciencia de que apelar a soluciones universales llevaria a quien lo
intente a un callejon sin salida. Empero, tener como variable el factor contextual no es dbice para
reconducir los debates sobre cimientos técnicos que permitan dotar a la categoria en estudio de
una identidad juridica administrativa propia. El escenario politico-juridico puede determinar su
alcance mas o menos estrucho, en funcion de los elementos que se consideren en un
ordenamiento dado. Sin embargo, el sentido de la figura, como institucion juridica, ha de
conectarse de modo inequivoco con su identificacion dentro del catdlogo de agentes
administrativos; razon por la cual se defiende un enfoque estricto.

De tal modo, es naturalmente importante el analisis de los diferentes elementos que en distinta
época y lugar han sido considerados para integrar tedricamente la nocidén de funcionario publico.
La utilidad de ello estd en la recapitulacion de los aspectos fundamentales circundantes a esos
acercamientos conceptuales; pues, desde la mirada actual, no son elementos que puedan tenerse
como aislados o independientes ni descartables per se, sino que son una acumulacion de factores
que han dado como resultado un fenémeno juridico inacabado. Cada uno en si mismo denota una
construccion tedrica con sus propias peculiaridades y todos, en lo individual y lo comun, deben
ser tratados desde una logica evolutiva para comprender el valor que cada cual puede tener al
tiempo de integrar los perfiles definitorios de la categoria funcionarial. Hagamos, pues, algunas

valoraciones breves.

'7 Aunque analiza también una nocién amplia de funcionario pblico —como toda persona que realice o contribuya a
que se lleven a cabo funciones esenciales y especificas, es decir, fines publicos propios— La diferencia entre estos
puntos de vista radica justamente en el elemento formalista —en este caso la estipulacion legal. A partir de esta
consideracion establece como elementos la profesionalidad del funcionario, la pertenencia a un cuerpo y la
incorporacion a un 6rgano administrativo.
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El componente histéricamente mas comun y practicamente invariable que puede aludirse es el
egjercicio de funcion publica, alternado posteriormente con la participacion en un servicio
publico. La conexion con la realizacion de una funcion o cometido del Estado ha sido la base
fundamental para la necesidad, importancia y consideracion especial de la ordenacion de los
medios personales a su servicio. Sin embargo, funcidon publica y servicio publico son conceptos
juridicos que cargan con una cuota importante de indeterminacion. Consecuentemente, se ve
disminuida su vocacion como variables definitorias o, al menos, requeririan siempre de
precisiones terminologicas previas.

Por su parte, centrar la atencion en la relacion estructural con el Estado, en general, o la
Administracion Publica, en particular, sin mayores puntualizaciones, tampoco resulta coherente
con la existencia de personal que, como es sabido, puede ostentar la categoria funcionarial fuera
de las estructuras administrativas, quedarian excluidos sectores donde se realiza actividad
administrativa de modo secundario u otros ambitos de funcionamiento estatal y aparatos publicos
no precisamente administrativos, fundamentalmente, en esquemas descentralizados.

Dar valor preponderante a los elementos que, en definitiva, constituyen parte del contenido del
régimen juridico del funcionario publico, igualmente torna vaga e inflexible cualquier definicion
que se proponga desde esa perspectiva. La estabilidad o permanencia en el puesto,'® por ejemplo,
son presupuestos que suelen esgrimirse con mucha fuerza. No obstante, la dinamica de la funcion
publica ha demostrado en la practica que estos aspectos son circunstanciales y pueden o no estar
presentes como intrinsecos a la categoria funcionarial, segtn el disefio que se adopte.

Por otra parte, al optar por un criterio de distincion de indole material, a partir de las actividades
o tareas que se realizan, fundamentalmente tomando como eje la toma de decisiones, se pierde de
vista que tal prerrogativa tampoco es inherente a la condicion de funcionario publico. No todos
ellos tienen por imperativo entre su &mbito competencial la potestad decisoria ni, por tenerla, se
excluyen de sus tareas acciones de ejecucion. Razonamiento similar, en cuanto restrictivo, puede
realizarse de los intentos definitorios sustentados en aspectos formales como el nombramiento.
En tal caso quedarian excluidos, por ejemplo, los supuestos donde la relacién funcionarial tiene

una naturaleza contractual.

4 EL FUNCIONARIO PUBLICO COMO CATEGORIA ESENCIAL DENTRO
DE LA DIMENSION SUBJETIVA DE LA FUNCION PUBLICA.
ELEMENTOS QUE DEBEN SUSTENTAR SU NOCION JURIDICA

'8 Con menos frecuencia el sueldo a cargo de los haberes piblicos (ORLANDO, 1889) (ENTRENA CUESTA, 1957), con
fuertes cuestionamientos en la actualidad bajo el entendido de la profesionalizacion de las funciones publicas y la
consideracion del funcionario publico también como un empleado cuya remuneracion puede tener fuentes diversas.
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Como premisa del analisis es importante el cuidado debido para la seleccion de los elementos
que han de proponerse como esenciales. En este sentido, el resultado deseado es lograr que la
confluencia de los que en tal condicion se estimen, sea unicamente verificable en el considerado
como funcionario publico. La integracion de sus contenidos, el sistema de relaciones que entre
ellos se establezca y su sentido y alcance, aunque pueden variar, concretaran los particularismos
de cada ordenamiento a partir de su concrecion legislativa. Con independencia del modelo que se
adopte, si en un ejercicio de confrontacion se verifica que en la persona del servidor publico de
que se trate confluyen simultdneamente los elementos que se proponen, no habrd mayores
inconvenientes para su identificacion gnoseoldgica como funcionario publico en sentido técnico-

juridico estricto.

A) EL ELEMENTO OBJETIVO

Es claro que muchos de los elementos que se han esgrimido historicamente y que clasifican
como objetivos, todavia constituyen sostenes importantes para determinar la condicion
funcionarial, por lo que no pueden ser descartados en un sentido absoluto, aunque la validacién
de algunos requeria ciertas modulaciones desde una perspectiva técnica-metodoldgica para ser
capaces de satisfacer las pretensiones de flexibilidad y adaptabilidad necesarias.

De modo general, la casi totalidad de aquellos elementos versaban sobre tres aspectos esenciales:
la funciébn que materialmente le es propia al funcionario, el vinculo con la Administracion
Publica y el régimen juridico al que dicha relacion estd sometido. Con relacion al primero de
esos aspectos, dado el cardcter técnico-juridico con el que prefiero identificar a la categoria
funcion publica,estimo de mayor precision el sintagma funcion administrativa, cuyo significado,
en el orden tedrico-practico es univoco de manera mas universal. En un sentido material, es esta
la que el funcionario publico ejerce propiamente y deviene, por tanto, un concepto capaz de
abarcar todo su dmbito de intervencion.

Por otro lado, respecto de los elementos que pretenden exaltar la especialidad del vinculo con la
Administracion Publica, es preciso partir de la cuestion esencial que determina ese
particularismo que es su propia naturaleza. En este caso, su caracter estatutario, legal o
reglamentario es pieza clave.

Asimismo, es capital la consideracion de un régimen iusadministrativo para ser coherentes con la
teleologia propia de la Administracion Publica, del Derecho Administrativo, de la funcion

publica y del Derecho que la ordena. Por lo tanto, ademas, todos aquellos asuntos que se

YheLEy

PAEZ, Fernando Monzén. LA NOCION JURIDICA DE FUNCIONARIO PUBLICO. CONTRIBUCION TEORICA A UN DEBATE 3 5

PERENNE. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.92, n.2, p.22-47 Dez. 2020. ISSN 2448-
- 2307. <Disponivel em https://periodicos.ufpe.br/revistass/ ACADEMICA /article/view/248573>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.92 N.02 - Anno CXXIX

instrumentan en virtud de esa ordenacidon especial, deben considerarse incluidos dentro del
régimen legal del funcionario publico como parte de su contenido, atendiendo a las realidades
concretas de cada Estado.

A.1) El ejercicio de funcion administrativa

El funcionario publico, segin los criterios defendidos, es una clase de servidor administrativo;
por lo tanto, es de inmediata conclusion que, desde el punto de vista material, la funcion que
ejerce es la funcion administrativa. En ella se localiza su ambito de actuacidon y permite, ademas,
identificarla en cualquier area del espacio publico, sea en el seno de la organizacion
administrativa, sea en entes descentralizados, en el &mbito de las funciones legislativa y judicial,
etcétera. No existen mayores inconvenientes en afirmar entonces que el ejercicio de funcion
administrativa es punto de partida y se erige como el primero del catdlogo de elementos a tener
en cuenta para perfilar conceptualmente al funcionario publico. Sin embargo, no es ni puede
estimarse suficiente para tal proposito, pues se trata de un elemento que le es comun a todo
19

servidor administrativo.

A.2) La naturaleza de la relacion entre la administracion y el funcionario publico

Tomando en cuenta la insuficiencia del ejercicio de funcion administrativa, a los fines de una
delimitacion precisa de lo que ha de considerarse funcionario publico, es necesario determinar
un segundo elemento como parte del componente objetivo propuesto. En este caso, se trata del
vinculo juridico que une al funcionario publico con la Administracion Publica y que define la
relacion juridica funcionarial. La naturaleza de ese nexo es determinante para establecer las
distinciones con el resto de las modalidades de servidores administrativos.

Es usual al abordar este tema encontrar también diversidad de nomenclaturas para referirse al
mismo fendmeno. Algunos autores aluden a la naturaleza juridica del vinculo que une al
funcionario con el Estado’®o a la naturaleza de la relacion entre el ente publico y sus
funcionarios(ALESSI, 1970) o la denominan relacion funcional(RUIZYGOMEZ, 1935) o relacion de

servicio®!.Otros prefieren hablar de la teoria juridica(NEZARD, 1901) o naturaleza juridicade la

' Es necesario tener en cuenta en este punto que no resulta trascendente la naturaleza publica o privada del ente o
persona que realice la actividad, sino mas bien la atribucion de la funcion especifica y la presencia de un presupuesto
teleologico que determina su finalidad, enfocada a la satisfaccion del interés colectivo como parte de los fines del
Estado, cuya mano ejecutora es la Administracion Publica.

K AMMERER (1898); WALINE (1963); GASCON Y MARIN (1941).

! GARCIA-TREVIIANOFOS (1970); BATTINI (2003).
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funcion publica.”> Asimismo, hay algunos que estudian el asunto como naturaleza juridica del
empleo publico o relacion juridica entre empleados y el Estado.”

Esta variedad referencial genera el principal inconveniente de no poder deslindar con exactitud
los posibles vinculos juridicos que pueden suscitarse entre el Estado, en general, y el funcionario
publico. Todos esos nexosson especiales, pero con caracteristicas y efectos juridicos diferentes.
En tal sentido, es visible la presencia de tres tipos de relaciones que, de una forma u otra, son
objeto del analisis de esta tematica: la relacion de servicio, la relacion organica y la relacion de
empleo.

Tener claridad, en lo fundamental, de la configuracién juridica de la relacioén de serviciola mas
significativa para el status funcionarialy sus diferencias con las otras dos mencionadas constituye
la base para las distinciones que se realizan, tanto en el momento de establecer la tipologia bésica
del personal al servicio del Estado —para concretar la diferenciacion entre los servidores
administrativos—, como para sustentar las consideraciones que han de sostenerse respecto del
caracter estatutario de la relaciéon de servicio. Cada uno de estos vinculos tiene entidad y
contenidos propios y, aunque puedan coincidir en el momento de su concrecidn, sus efectos
juridicos son igualmente diferentes.

Naturalmente no me es permitido extenderme sobre este tema que requiere, sin dudas, un analisis
de mayor profundidad. Solo dejaré planteada la cuestion, a partir de algunas precisiones
ineludibles a efectos de la postura presentada en este trabajo. En cuanto a lo que ahora mas
interesa, debe partirse de una idea precisa. La relacion de servicioque une al funcionario publico
con la Administracion Publica es, en primer lugar, objeto natural del Derecho Administrativo. A
ella importa, no solo el vinculo en si mismo y la prestacion que se realiza a proposito de ella,
sino también la virtud civica y el compromiso ético con la funcion.**

Al asumir su naturaleza legal o reglamentaria, le es exclusiva al funcionario publicode entre el
resto de los servidores administrativos y de ella dimana la condicion funcionarial. Su contenido
es general y prevé asuntos que son ajenos a cualquier otra disciplina: los derechos y deberes que
se adquieren por la condicion de funcionario publico —no por el status laboral—, los principios
que rigen la organizaciéon y funcionamiento del sistema de funcién publica, el régimen de
responsabilidad de los funcionarios —fundamentalmente disciplinaria—, los procedimientos y
mecanismos de acceso al ejercicio de la funcion administrativa, las limitaciones a la intervencion
de otras disciplinas, por ejemplo. La relacién de servicio es la primera que se verifica (provee

status) y, por tanto, es presupuesto de existencia de la relacion de empleo, que determina destino.

“BERTHELEMY (1913); FRAGA (2000); BIELSA (1966).
ZORLANDO (1889); VILLEGAS (1951); PETROZZIELLO (1900); BALDINI (1942).
**WELTER (1929); FRANCO (1993); RODRIGUEZARANA (2013).
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Por su parte, la denominada relacion organica, al igual que la relaciéon de empleo, supone la
incorporacion del funcionario publico a la estructura administrativa; aspecto que no es necesario
para que se verifique la relacion de servicio, pues su principal efecto juridico es dotar al
funcionario publico de tal condicidon. Sin embargo, la relacion organica introduce al funcionario
en la organizacion administrativa ya no como mero empleado, sino también como elemento
subjetivo (titular) del organo administrativo, en tanto centro de imputacion de voluntad.
Consecuentemente, el principal efecto juridico que este lazo tiene es que coloca al titular en el
6rgano para actuar sus competencias.”’La relacion organica, al igual que la de empleo, implica
destino, pero se refiere a un nivel muy especifico al tratarse de un destino cualificado.

Por lo tanto, es claro que todo funcionario publico entabla una relaciéon de servicio con la
Administracion Publica, que puede derivar en un vinculo de empleo cuando sea asignado a un
puesto de trabajo concreto y, a la vez, puede devenir en un nexo orgénico si dicha asignacion se
realiza como titular de un 6rgano administrativo. Sin embargo, en cualquier caso ese status
funcionarial provisto por la relacion de servicio, subsiste con independencia de la materializacion
de alguno de los restantes nexos.

A.2.1) La naturaleza estatutaria de la relacion de servicio

La naturaleza juridica de la relacion que une al funcionario publico con la Administracion
Publica ha sido objeto de atencion por parte de la doctrina y, en consecuencia, se han esgrimido
diferentes concepciones para explicarla. Siguiendo la sistematizacion de Ruiz Y GOMEZ(1935, p.
69) de vieja data, pero aun valida, apoyado en el propio tracto evolutivo del Derecho Publico, es
posible afirmar que las teorias que han tratado de explicar la naturaleza juridica de la relacion
funcionarial pueden catalogarse en tres grupos: teorias de Derecho Privado, teorias transitorias y
teorias de Drecho Piiblico.?

Sin embargo, en palabras deROYO VILLANOVA(1964, p. 19),“todo el mundo estd conforme en
que la relacién de funcion publica es una relacion juridico-publica”. Existe, pues, consenso de
que la relacion de servicio engendra un vinculo juridico en el que uno de los sujetos es la
Administracion Publica, personificada en un ente publico, y cuya finalidad es el ejercicio de

funcion administrativa, en el contexto de la satisfaccion de una necesidad colectiva.

> En esta linea teérica puede verse: JELLINEK (1912); ALESSI (1970); GIANNINI (1991); CASSESE (1994); ENTRENA
CUESTA (1957); GALLEGO ANARBITARTE (2000); MARIENHOFF (1965); GARCIA-TREVIJANOFOS (1970); BARRA
(2003).

%6 Sobre las diferentes teorias que han explicado la naturaleza del vinculo del funcionario publico con el Estado,
puede consultarse entre muchos otros: KAMMERER (1898); NEZARD (1901); JORDANA DE POZAS (1924); CRETELLA
(1967); SAYAGUES Laso (1953); VIDAL (2005).
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Consecuentemente, sus elementos, desde su fundamentacion tedrica hasta la articulacion de su
régimen juridico, escapan al Derecho Privado.

En el orden de las ideas que se defienden en este articulo, podemos entonces referirnos
directamente a la concepcion legal o reglamentaria que es la que engrana coherentemente con la
construccion tedrica que se sostiene en torno a la nociéon de funcion publica, en general. Los
fundamentos teodricos de esta postura la compatibilizan con los fines de la Administracion
Publica, como gestora del interés colectivo, y garantiza las prerrogativas de caracter unilateral
que debe ostentar frente al funcionario publico. Esta tesis vence sobre la postura contractual en el
contexto de los fundamentos del Estado de Derecho y el principio de legalidad;en
correspondencia con lo cual se entiende que el ejercicio legal del poder se efectiia en atencion a
un orden impersonal en el marco del cual no se genera obediencia a la persona que lo detenta en
si misma, sino al ordenamiento que establece los limites de la competencia objetiva de la funcion
publica.”’

El planteamiento anterior no sugiere en modo alguno una filiacién a tesis autoritarias que
determinan la colocaciéon del funcionario publico en una posicion de subdito frente a la
Administracion Publica, partiendo del reconocimiento de la superioridad de esta como sujeto en
la relacion juridica que se entable. Una concepcion asi se encuentra teéricamente superada y es
de pacifica aceptacion su inaplicabilidad actual. El funcionario publico no es un mero sujeto
pasivo en la relacion que entabla con la Administracion. El Derecho Administrativo esta
concebido sobre la base del equilibrio, consecuentemente, cualquier criterio que se sostenga
sobre la naturaleza de la relacion juridica funcionarial debe erigirse sobre el sistema de garantias
que el propio ordenamiento debe establecer para lograr dicho equilibrio, donde el Estado, a
través de la ley, determina el contenido de esa relacion, en correspondencia con el principio de
interés publico.

Si se repasan rapidamente las posturas unilateralistas y contractuales —pugna historica— lo
primero que salta a la vista es el posicionamiento de sus defensores en criterios de distincion
divergentes. 4 priori, se ha tenido muy claro lo adjetivo, no asi lo sustantivo. En tal sentido hay
que cuestionarse qué es lo estatutario, qué lo contractual, qué lo unilateral o qué lo bilateral. En
ocasiones, pareciese que los autores se refieren a la misma cosa cuando se explica la naturaleza
de la relacion funcionarial.

Sin embargo, el analisis siempre se realiza explicando la dicotomia entre la teoria estatutaria y la

contractual, con énfasis en el asunto de la unilateralidad o bilateralidad del acto que determina el

7 Sobre esta idea puede consultarse: DEMARTIAL (1907); HAURIOU Maurice (1927); LAUBADERE (1947); BULLRICH
(1942); DIEZ (1981); BANDEIRA DE MELO (2014).
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inicio de aquella relacion; lo que ha producido, mas que soluciones, posturas de enfrentamiento o
encasillamientos extremistas. Debe entenderse que la naturaleza de la relacion juridica en que se
encuentra el funcionario frente a la Administracion es una cuestion distinta de la naturaleza del
acto por el cual se adquiere la condicionde funcionario (SAYAGUES LASO, 1953). De tal modo, la
apoyatura fundamental es la distincion entre la relacion de servicio y la de empleo, pues debe
tenerse claro que cuando se habla de naturaleza estatutaria se refiere exclusivamente a la relacion
de servicio, que es previa e independiente al vinculo de empleo.

El objeto de la primera es la atribucion o declaracion del status funcionarial, lo que tiene origen
en un acto de voluntad del Estado, con mayor precisiéon en este caso, de la Administracion
Publica. Consecuentemente, ese acto es unilateral por su origen ya que, como todo acto
administrativo, la manifestacion de voluntad de la Administracion Publica es valida per se. Su
aceptacion por parte del destinatario es requisito de eficacia, mas no de validez.

Cosa distinta es la formalizacion de la relacién que incorpora al funcionario publico que ya lo es
a la organizacion administrativa, en un sentido estructural. Aqui es admisible cualquier
mecanismo o técnica de asignacion concreta al destino concebido. Puede ser un acto
administrativo, que no tiene ya por objeto la creacion del status, sino la determinacion del
vinculo estructural o puede materializarse concretamente la relacion organica o la relacion de
empleo. Esta ultima, admite de manera muy natural un nexo consensual.

En este orden de ideas, no hay por qué negar la tesis estatutaria que no solo resulta mas
consecuente con la teleologia de la funcion publica, sino que deviene mas garantista para el
propio funcionario piiblico. Unicamente en su contexto es que cobra verdadera virtualidad la
carrera administrativa y principios como la imparcialidad y la estabilidad. No hay libre arbitrio
para la Administracion Publica, ni siquiera en su cardcter de empleadora, es la ley la que
establece las pautas, proveyendo asi coherencia, sistematicidad y seguridad juridica a la

ordenacion del ejercicio de las funciones administrativas.

A.3) Ordenacion mediante un régimen juridico de Derecho Administrativo

La funcion publica, en tanto técnica que se concreta en la esfera de funcionamiento de la
Administracion Pubica, requiere un ordenamiento especial derivado de los intereses que debe
satisfacer. Un marco regulatorio eficaz es imprescindible pues provee el conjunto de principios y
normas juridicas que ordenan la implementacion de la instituciéon en funcion de garantizar la

estabilidad, consistencia, armonia y transparencia del ordenamiento juridico. Se trata de uno de

YheLEy

PAEZ, Fernando Monzén. LA NOCION JURIDICA DE FUNCIONARIO PUBLICO. CONTRIBUCION TEORICA A UN DEBATE 40

PERENNE. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.92, n.2, p.22-47 Dez. 2020. ISSN 2448-
- 2307. <Disponivel em https://periodicos.ufpe.br/revistass/ ACADEMICA /article/view/248573>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.92 N.02 - Anno CXXIX

los sostenes principales para el establecimiento y mantenimiento de la seguridad juridica, en pos
de la coherencia del orden legal e institucional del Estado.
Por otro lado, la conceptualizacion adecuada del régimen juridico del funcionario publico
presupone la cimentacion de este sobre determinadas nociones que permitan contextualizar la
figura con criterios tedricos sélidos. El vinculo singular que se establece entre el funcionario
publico y la Administracion Publica, la axiologia que la determina y la propia presencia subjetiva
de ella en esa relacion imprimen peculiaridades a las situaciones juridicas que se suscitan en el
ambito de actuacion del funcionario publico; todo lo cual fundamenta la necesidad y existencia
de una ordenacion especial iusadministrativa que se sustraiga del Derecho comun. Se trata de una
consecuencia natural de los criterios que hasta aqui se han sostenido.
El régimen juridico administrativo estatutario debe alcanzar las principales situaciones juridicas
derivadas de la relacion de servicio.La necesidad de consagrar ese particularismo juridico, asi
como la relevancia de la elaboracion tedrico-normativa de una nocion juridica de la categoria
funcionarial que se acomode a cada contexto politico y legal, es de esencial atencidn; sobre la
base de un sistema de normas, principios y valores que garanticen tal singularidad y la capacidad
de adaptacion que la actualidad demanda en el contexto del fendmeno de mixtura de los sistemas
de organizacion de la funcion publica.

B) EL ELEMENTO SUBJETIVO
El elemento subjetivo al que se hace referencia aqui surge de la presencia, por un lado, de la
persona fisica que devendra funcionario publico y por otro, de la Administracion Publica. Visto
asi, se estd en presencia de una relacion juridico-administrativa que se suscita a partir de la
relacion de servicio. Es de ella que se desprenden las consecuencias mas trascendentales para el
funcionario publico; en tanto relacion juridica, tiene también un elemento objetivo, constituido
por el contenido del vinculo, y un elemento causal, materializado por la constitucion del status
funcionarial que genera la relacion de servicio.
Como en toda relacion juridica, el elemento de la capacidad resulta trascendental en cuanto
aptitud para ser sujeto de los derechos y obligaciones que del vinculo se desgajen. El catdlogo de
requisitos podrd variar segun el ordenamiento juridico dado e incluso, la configuracién y alcance
de alguno de ellos también pudiera resultar disimil. Sin embargo, de modo general, entre los mas
comunes pueden mencionarse la nacionalidad, la edad, la titulacion o nivel educacional, la
aptitud fisica y determinadas limitaciones de tipo ético o disciplinario, como la proscripcion de
acceso si se ha sido sancionado penal o administrativamente por ciertas conductas o si se ha

impuesto alguna sancion especifica.
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Referido al otro sujeto que integra la relacion de servicio, la Administracion Publica, debe
asimilarse, a priori, en su concepcion amplia. 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. No obstante, es dable aclarar que se
trata de una consideracion general que tributa con mayor precision en cuanto a la relacion de
empleo publico o la relacion orgdnica, que implican necesariamente la insercion estructural en
cualquier ente donde se localice funcion administrativa. A un nivel mas especifico, la capacidad
como sujeto de la relacion de servicio debe encontrar una visualidad exacta al fijarse con

precision las competencias de nombramiento en manos de los entes u 6rganos correspondientes.

B.1)El elemento formal

La relacion de servicio tiene origen en un acto juridico de nombramiento. Este puede traer causa
en mecanismos de eleccion o de designacion. Por la importancia del acto en cuestion y los
efectos juridicos que persigue, lo instituyen como un acto formal. Ello implica que se requiere la
presencia de un instrumento que constituya la via juridica que permite a la Administracion
Publica expresar su voluntad. Las alternativas pueden ser de distinta indole, por ejemplo, una
resolucion, un acuerdo —si se trata de un organo colegiado— o puede estar contenido en la propia
técnica que se utilice para materializar la relacion de empleo publico o la organica.*®

La forma, entonces, deviene también un elemento esencial para la constitucion de la relacion
funcionarial. Por medio de ella, la Administracion Publica manifiesta su voluntad de cara a la
seleccion de su personal, que tiene, ademas, una esencia procedimental. Por tanto, al incardinarse
el procedimiento administrativo correspondiente la Administracion Publica debe observar
formalidades concretas —oposicion, concurso, provision u oferta de puestos de trabajo, por
ejemplo—. Todo lo anterior ofrece cauce a la conformacion de la relacion funcionarial o relacion
de servicio.

Concluyendo, puede recapitularse, brevemente, que ante la diversidad y disparidad de elementos
que se han esgrimido en el proceso de configuracion tedrica de la nocidon de funcionario publico
desde su origen como categoria de interés juridico, es preciso, en pos de su asentamiento teérico

mas definitivo, una perspectiva de mayor integralidad que permita una construccion

2% Este ultimo caso suele ocurrir en aquellos modelos méas proximos al sistema abierto, donde los limites temporales
de la relacion de servicio, de empleo y organica, tienden a difuminarse o a coincidir. Sin embargo, aun cuanto esto
suceda, es perfectamente distinguible el &mbito tedrico del practico, asi como los efectos juridicos de cada una de
aquellas relaciones. Aun en estos supuestos, siempre existird una voluntad administrativa previa en el contexto del
procedimiento de seleccion que haga visible la expresion de la voluntad de la Administracion Piblica en cuanto al
status funcionarial, sin el cual no puede haber determinacion de destino (relacion de empleo y relacion organica).
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gnoseoldgica de la categoria con vocacion técnica de universalidad y util a efectos de su
concrecion en las diferentes realidades nacionales.

Debe propugnarse, pues, una vision técnica en virtud de la cual la nocidn juridica de funcionario
publico se articule teoricamente a partir de la presencia de un elemento objetivo —que permita
delimitar el ambito administrativo como su esfera concreta de actuacion, identificar el vinculo
estatutario como determinante de la condicion funcionarial y orientar su ordenacion mediante un
régimen iuspublico—; un elemento subjetivo —que posibilite determinar la naturaleza
administrativa de la relacion de servicio— y un elemento formal —que precise los mecanismos de

formalizacion del vinculo con la organizacién administrativa—.
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