NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION DEL
FUNCIONARIO PUBLICO CON EL ESTADO

NOTAS PARA SU ESTUDIO
POR EL ALUMNO

VICENTE DE LA VALLINA VELARDE

INTRODUCCION

Estado de la cuestion.—En el estudio de la parte general del De-
recho Administrativo, bajo el epigrafe general relativo a los funcio-
narios puablicos, se plantea el problema de saber cual es la natura-
leza juridica de la relacién entre el empleado o funcionario y la
Administracién a quien sirve.

Mucho se ha discutido entre los autores sobre la esencia y
nomen juris de la relacién de empleo. La exposicion de las diversas
teorias formuladas e investigacién de la naturaleza de la relacién
de empleo, es una materia «ciertamente interesante y elegante des-
de un punto de vista cientifico», como ha dicho el Prof. Modesti-
no Petrozziello, lo que explica el por qué de tantas opiniones en-
contradas asi como el sin nimero de autores que han tomado par-
te en la discusidn; por el contrario, su interés prdctico no es tan
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grande. A este propdsito, el citado autor observa, que si por una
parte la adopcion de una teorfa sobre las demds puede tener en
principio influencia concreta en una legislacién positiva, ya que de
las premisas tedricas se deducen necesariamente practicas conse-
cuencias, respectos a la postura de la Administracién ptblica con
sus funcionarios, existe, de hecho, en las legislaciones positiva de los
distintos paises, un conjunto de disposiciones que regulan esta re-
lacién, formando un todo sistematico, de tal forma, que es la nor-
ma positiva y no la concepcidn abstracta lo que encuentra aplica-
cién. No obstante, es indudable, que siempre se ha dejado sentir
en el campo del Derecho Administrativo una influencia, en ocasio-
nes decisiva, de la doctrina desarrollada por los cientificos y doc-
trinarios sobre la legislacién, de manera, que ordinariamente va
primero la regulacién técnico-doctrinal que mds tarde ha de en-
contrar concrecién en el Derecho positivo.

De todas formas, desdeel plano doctrinal en que desarrollare-
mos la cuestién, sin referirnos a la solucién del problema en las le-
gislaciones de los distintos Estados, no hay que desconocer las di-
ficultades que entrafa el tema. El Profesor Orlando sefiala esta di-
ficultad, poniendo de manifiesto al mismo tiempo que el proble-
ma, no es precisamente de los mds capitales en la ciencia del De-
recho Administrativo (1).

No han de extrafiarnos estas dificultades que entrafan el estu-
dio de ciertas figuras del Derecho Administrativo, cuando dentro
del Derecho privado, rama juridica mucho mds elaborada y esta-
ble encontramos con frecuencia, expresiones como esta: «la teo-
ria de X, es una de las mds confusas del Derecho civil. Los Cédi-
gos y atin los autores han usado con gran imprecisién los térmi-
nos...» Hay que senalar, sin embargo, en el problema que estudia-
mos, que hoy en dia, se va esclareciendo mucho la cuestién, con
el establecimiento de distinciones fundamentales que suscriben

(1) Orlando, en la recensidn al trabajo del Prof. Petrozziello, sobre «La na-
turaleza juridica de la relacién de empleo», en Riv. di Dir. Pub. I. 1935, final.
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a generalidad de los autores en todos los paises tal es por ejem-
plo la afirmacién de que se trata de una figura exclusivamente
de Derecho ptblico, etc.

Se reducirdn estas lineas a una sumaria exposicién del proble-
ma, pues es mucho lo que se ha escrito sobre el particular y un
detenido estudio, desmenuzando todas las tesis y argumentos nos
levaria muy lejos. Intentaremos, describir, del modo mds exacto y
sistemdtico posible las distintas teorias que en un orden cronolé-
gico han aparecido, tratando de explicar convenientemente la na-
turaleza juridica de la relacién entre el funcionario y la Adminis-
tracién publica, para concluir con el estudio de las actuales ten-
dencias dominantes entre los autores.

Finalmente, insertamos a modo de apéndice, un cuadro siste-
miético del desarrollo doctrinal de este problema.

Sobre el concepto de funcionario.—Es indudabe, que la relacién del
funcionario publico con la Administracién, adn cuando se negase
su naturaleza contractual, es en definitiva una relacién juridica de
Derecho piblico.

En un Estado de derecho, Estado justicia, éste se somete a sus
mismas normas, y como la relacién juridica de empleo supone un
conjunto de derechos y deberes, el funcionario puede perfecta-
mente hacer exigibles aquéllos. A este propdsito, el Prof. Alessio,
uno de los sostenedores de la tesis del acto unilateral para expli-
car esa relacidn, estudia la posibilidad de parte del funcionario de
exigir frente al Estado, los derechos que le asisten (1).

Como ficilmente se observa, la relacion de empleo, es en pri-
mer término una relacién juridica que crea mutuos derechos y
obligaciones; entremos a examinar con detenimiento el problema
para concluir calificando con la mayor exactitud posible la natu-
raleza de tan repetida relacion existente entre la Administracién y
sus funcionarios.

(1) Istit. di Dir. Amm. [, pdgs. 219 y sigts.; 418, 459 y sigts. cit. por Petroz-
ziello.
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Fijemos, ante todo, el concepto de funcionario o empleado pu-
blico; prescindimos, del andlisis de las cuestiones relativas a la na-
turaleza de la funcién publica, sujeto de la relacién de empleo,
constitucién de la misma, deberes y responsabilidades, derechos e
intereses, contenido patrimonial de la relacién, su modificacién y
extincidn, etc., etc., que constituyen otros tantos capitulos de es-
ta parte del Derecho Administrativo que se estudia bajo el epigra-
fe general de Funcionarios Publicos, ya que rebasa los limites im-
puestos a este trabajo, que se centra en una cuestién muy con-
creta del estudio genérico del funcionario pablico.

Son mdltiples los modos por los cuales las personas fisicas pue-
den desarrollar su actividad en interés de la Administracién publi-
ca; tnicamente nos fijaremos en los que interesan al fin de nuestro
estudio, o sea, el funcionario publico propiamente dicho, que en-
tra a formar parte del servicio ptiblico de manera voluntaria; ser-
vicio ptblico voluntario que puede definirse con W. Jellinek (1)
como «aquella relacién de Derecho piiblico que se constituye en-
tre el individuo y el Estado u otros entes publicos como duefios
del servicio, en fuerza de cuya relacién el individuo voluntaria-
mente se obliga con el duefio del servicio para la gestién de los
negocios de éste, por fidelidad y obediencia».

El Prof. Orlando, considera como empleado, «al que tiene la
obligacién de prestar una obra al Estado mediante una retribu-
cién con cargo al presupuesto, haciendo del servicio su profesién,
dedicando a ella permanentemente su actividad fisica, e intelectual
para obtener los medios de subsistencia econémica». Se encamina,
como puede verse, el concepto de funcionario, a excluir del mis-
mo a muchos funcionarios publicos. A través de estas lineas, alu-
diremos siempre al funcionario propiamente dicho; porque ha de
tenerse en cuenta que ain dentro del mismo servicio publico vo-
luntario, se distingue al servicio honorario del profesional. La di-

(1) Verwaltungsrecht, seg. edic. pdg. 342.
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ferencia entre ambos, al decir del Profesor Petrozziello (1) «es ob -
via y manifiesta». Fundamentalmenie «la presencia o falta de retri-
bucién econémica es ciertamente la diferencia més decisiva, pero
no la tinica». Como elementos especificos del servicio profesional
sefiala: a) la relacién de empleo tiene un cardcter continuado, es
decir no se admiten intermitencias o interrupciones.

b) Es duradera y permanente.

c¢) Tiene un cardcter exclusivo.

d) Entre las ventajas que la Administracién piiblica concede
a sus funcionarios estd principalmente el estipendio o retribucién.

Este servicio profesional, constituido por el cuerpo de funcio-
narios publicos propiamente dichos, en el que concurren las ca-
racteristicas de ser continuado, bermanente, exclusivo y remunerado, cons-
tituye para el individuo su profesién y puede conceptuarse si-
guiendo el Prof. Petrozziello (Pdg. XXV de su obra: Il rapporto di
pubblico impiego) como: «aquella relacién juridica por la cual, el
individuo voluntariamente y en una situacién de especial sumisién
respecto a un ente publico, dedica profesionalmente al servicio su
propia actividad».

Esta distincion entre funcionarios honorarios y profesionales
es general entre los autores. (V. Cino Vitta, en Nuevo Digesto ita-
liano, pag. 791 y sigts. vol. VI).

A propésito de las caracteristicas esenciales que corresponden
a los funcionarios piiblicos propiamente dichos, discuten los trata-
distas sobre cuales son estos elementos comunes.

Carboni, por citar alguno, (2) afirma que el cardcter de la bu-
rocracia no es tanto la profesionalidad y la retribucién, cuanto la
continuidad en el servicio.

Santi Romano (3) califica la prestacién del funcionario como:
permanente, remunerada y profesional. Este dltimo término en

(1) Ob. cit. pdg. XL
(2) Lo stato giuridico degli impiegati.
(3) Princ. di Dir. Amm. Ital. pdg. 90, tercera edici6n.
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realidad, observa Petrozziello, pudiera comprender a los demds.

Por otra parte, el Prof. Cino Vitta, distingue dos notas carac-
teristicas: su cardcter permanente y la posibilidad de mejora du-
rante el transcurso del tiempo, lo que saupone un aumento de re-
tribucidn y puestos de mayor importancia. No son caracteristicas
propias del empleo publico para este autor la continuidad que
también se encuentra en el servicio a titulo honorario, ni tampoco
la exclusividad, pues caben ocupaciones accesorias que no sean
incompatibles con el decoro de la profesién.

Surge, en dltimo término, el fendmeno que con un extrafio vo-
cablo medio francés, medio griego, se ha llamado de la burocracia,
usado frecuentemente en un sentido peyorativo.

Después de estas consideraciones generales, entramos en el
fondo del asunto.

Teorias formuladas.—Examinado el concepto de funcionario pu-
blico, pasemos a indicar la evolucién histdrica-doctrinal del pro-
blema.

Entre los variados trabajos que se refieren al tema, es digno de
mencién el del Prof. Modestino Petrozziello: 1l rapporto di pubbli-
co impiego, en Primo Trattato di Diritto Amministrativo italiano,
de V. E. Orlando, en el que se ocupa de la naturaleza juridica de la
relacién de empleo a través del capitulo I, pags. LXV y sigts. En
el capitulo siguiente estudia el problema en la legislacién positiva
italiana.

Este autor desarrolla la cuestién, en los siguientes epigrafes
que transcribo pues lo creo de interés para ilustracién y compren-
sién de las multiples tendencias doctrinales.

1.—Premisas: a) Teoria civilistica, en sus variadas manifestacio-
nes; b) la teoria politica; ¢) la teorfa mixta.

2. —Las teorias actualmente dominantes: a) Del acto unilateral;
b) el contrato de Derecho publico y ¢) la Teoria del acto bilate-
ral (por la que se inclina).

3.—Observaciones concluyentes.

El Prof. Orlando, analiza en tono encomlastlco con su indiscu-
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tible autoridad la labor del Prof. Petrozziello, en un trabajo que
publica en la «Rivista di Diritto Pubblico», 1935, al que se ha he-
cho ya referencia al principio de estas cuartillas.

Como se observard a lo largo de este modesto trabajo, la po-
sicion del Prof. Pretrozziello, que resuelve la cuestién creando una
nueva figura juridica: el acto bilateral, no es admitida en general
por los autores, concretamente, la critica el Prof. Cino Vitta.

Haciendo un poco de historia, vemos que dependiendo del lu-
gar y las épocas se han dado diversidad de soluciones al proble-
ma que nos ocupa. Por una parte, existe una serie de teorias, o
posiciones, hoy totalmente superadas que tienen unicamente un
valor histérico; de otra, existen varias tendencias dominantes, que
pueden reducirse esquemdticamente a tres: La teoria de la unilate-
ralidad condicionada, la teoria de la contractualidad de Derecho
ptblico y finalmente la del acto bilateral; esta dltima, tiene su ori-
gen en Alemania—formulada por Walter Jellinek—y la recoge el
Prof. Petrozziello, considerando como solucién ecudnime al pro-
blema y que responde ala realidad legislativa, por lo menos del
Estado italiano. Sin embargo, con gran prudencia, este autor, no
deja de afirmar, que una posicién absoluta y tajante serfa inexacta,
por lo que cree que segin los casos concretos serd de aplicar una
de las tres teorfas, y atin asi no se dan siempre con plena autono-
mia, encontrandose en ocasiones entremezcladas.

Examinemos unas y otras teorias. W. Jellinek, traza la evolu-
cién juridica de la relacién de empleo en las siguientes palabras,
que recoge Petrozziello: (1)

«El servicio publico profesional tiene un importante aspecto
sociolégico y una historia... También la evolucién en la concep-
cién juridica de la naturaleza del servicio pdblico profesional es
del mismo modo instructiva: del contrato de Derecho privado,

(1) Sigue en esta cuestién, al jurista alemdn W. Jellinek, a quien cita profu-
samente en el trabajo mencionado scbre la naturaleza juridica de la relacién de
empleo.



82 REVISTA DE LA

pasando a través del deber de sujeccién obligada (1), se afiade el
contrato de Derecho publico y después el acto administrativo uni-
lateral y el acto administrativo bilateral como elementos esenciales
de la relacién». (W. Jellinek, Werwaltungsrecht, pag. 255).

Es decir, cronolégicamente aparece primero la solucién priva-
tistica; el profesor Garcia Oviedo, escribe: «los autores clasicos del
Derecho administrativo, o no aluden a este problema como sino
existiera, o si lo anuncian es a la ligera para darle una solucidn de
Derecho civil». (2)

Se afirma que la relacién juridica entre el funcionario y el Es-
tado, es meramente de derecho privado. Esta teoria que ha esta-
do muy difundida, tiene su indiscutible valor histérico y presenté
un doble aspecto: de un lado, la concepcién que estimaba al em-
pleo como un derecho real (dentro de la cual hay una serie de ma-
tices que van desde el precario al Derecho de propiedad) y por
otra, la que veia en la relacién de empleo una obligacién personal,
presentdndose a su vez bajo una doble corriente: la teoria del man-
dato y la de la locacién de obras y servicios qne encontré mayor
nimero de seguidores.

Esta posicién exclusivamente civilistica, se ve superada mds tar-
de, a partir sobre todo de principios de siglo, cuando se da una
importancia creciente a estos problemas, formuldndose la teoria
de la unilateralidad o politica, mejor, para no confundirla con la
tesis de los tratadistas franceses de la que nos ocuparemos ense-
guida; siguieron esta corriente Gerber, Gonner, etc., segin la cual,
todos los derechos estaban de parte del Estado, correspondiendo
Gnicamente al funcionario o empleado los deberes. Es por con-
traste a la teorfa civilistica, genéricamente considerada, cuando se
formula con «una mds clara precisién juridica», en frase del Profe-
sor Petrozziello, esta doctrina.

Podemos condensarla en los siguientes postulados:

(1) Equivalente a la concepcién que denominamos «teoria politica».
(2) «Hacia la emancipacién del Derecho administrativo», pdg. 177.
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1.—La relacién de empleo estd dentro del campo del Derecho
publico.

2.—No tiene nada de contractual, ni en su origen, ni en su ul-
terior desarrollo, es una relacidn, regulada por la ley, o sea por la
voluntad del Estado.

3.—El consentimiento que presta el individuo, no es sino el re-
conocimiento del deber de obedecer a lo dispuesto por el Estado.

Esta teoria «politica», desarrollada principalmente por los ju-
ristas alemanes, al igual que la anterior corriente que daba una so-
lucién privatistica al problema, es propia de un Estado gendarme,
de un régimen de policia.

También, observan los autores, en una sistematizacién minu-
ciosa de esta evolucién doctrinal que recogemos, que entre las teo-
rias civilisticas y la posicion de Gonner, etc., que ven solamente
una relacién de tipo unilateral en grado extremo, existen matiza-
ciones intermedias, constituidas por lo que se pudiera denominar
«teoria mixta». Esta teoria, encuentra en la relacién de empleo ele-
mentos de derecho ptiblico y de derecho privado; se ha denomi-
nado esta figura, contrato innominado o sui generis, en el que jun-
to con el contrato civil, se encontrarfan elementos de caracter pu-
blico, los cuales tendrian a su vez origen en un acto unilateral o
en un contrato de derecho ptblico. Desemboca esta posicién in-
termedia, en las teorias que denominaremos contractualista de De-
recho ptblico y unilateral o reglamentaria. En éstas, se desenvuel-
ve la relacién en el campo del Derecho publico, aquella supone
una mixtificacién de elementos de Derecho ptblico y privado,
dando origen a una figura compleja 0 mixta, con la que no estdn
de acuerdo los autores como mas adelante se referird con mas de-
talle.

Un posterior y final estadio, viene determinado por las teorfas,
que dentro del Derecho publico, estiman que o bien la situacién
juridica en la que se encuentra el funcionario es creada por las le-
yes organicas de la funcién puablica, y en este sentido la situacidn
es legal, reglamentaria o estatutaria, para el Prof. Petrozziello a
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quien seguimos seria la teorfa del «acto unilateral condicionados»,
o se trata mas bien de una relacién contractual de Derecho publi-
co y por dltimo, la que se considera la relacién de empleo como
originada por un acto bilateral que no hay que confundir con el
contrato de Derecho publico, ya que éste implica el mayor grado
de bilateralidad posible.

Es en definitiva, y a grandes trazos, los distintos escalones por
los que ha pasado la solucién doctrinal del problema referente a
la relacién de empleo.

Para una mayor y més répida inteligencia del mismo, al final de
este trabajo hacemos una recopilacién de todas las teorfas susten-
tadas en forma de cuadro sinéptico.

Por lo que se refiere a la tesis del contrato de Derecho publi-
co, es aceptada por autores como Rafael Bielsa (1), Borsi (2), La-
band (3), Alvarez Gendin (4), Forti (5), Pacinotti (6), Ragi (7), Fe-
rraris (8), Orlando (9), G. Jellinek (10), y supone la creacién y ad-
mision de la figura del contrato de Derecho publico, como figura
auténoma, plenamente desligada de toda idea privatistica, sin llegar
a identificarle con el contrato de Derecho privado como hacian los
autores de finales de siglo Posada (11), Santa Maria de Paredes (12),

(1) Bielsa. Algunas ideas directrices sobre el estudio de nuestro derecho ad-
ministrativo, Buenos Aires, 1926, pdgs. 13 y 14. Cit. por Royo Villanova en su De-
recho Administrativo.

(2) Borsi: La contrattualitd del rapporto di impiego pubblico nella piu re-
cente legislazione, en Riv. di Diritto Pubblico, enero, 1926.

(3) Laband: Das Stastsrecht des Deutschen Reichs, 5 edic. t. I, pdgs. 446 y
siguientes.

(4) Alvarez Gendin: Los contratos publicos. Locacién de setvicios o funcio-
nes publicas, pdgs. 162-172.

(5) Forti: en Giur, italiana, 1900, IV, 404 y en Dir. Amm. 2 edic. vol. Il; p. 74.

(6) Pacinotti: en Archivio Giuridico, 1903, 185.

(7) Ragi: en Riv. di Diritto Pubblico, 1917, pdg. 136.

(8) Ferraris: Dir. Amm. vol. |, pdg. 252 y vol. lI, pdg. 203.

(9) Orlando: en Riv. di Dir. Pubb., 1935, 1, pdg. 623.

(10) G. Jellinek: System der sub. off. Rechten, seg. edic. pdg. 203.

(11) Posada: Tratado de Derecho administrativo, 1916, pdgs. 264-63.

(12) Santa Marfa de Paredes: Curso de derecho administrativo, 1911, pdgina
725 y siguientes.
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Mellado (1) y Delgado y Arrieta (2), ni tampoco considerdndole
como un caso especial del contrato civil, de su misma naturaleza,
como Royo Villanova (3), Alcald Zamora (4), etc., sino partien-
do del supuesto de que en la contratacién administrativa existen
elementos contractuales que tienen un cierto parentesco con el
Derecho privado, pero también elementos de un claro cardcter pi-
blico, surgiendo un contrato que debe de ser analizado a la luz de
los principios del Derecho publico y que viene determinado por
el fin pablico a que se encamina, por lo que una de las partes se
encuentra situada en un plano de superioridad. Presuponiendo en
este sentido, la existencia del contrato de Derecho ptblico, que
no es idéntico al contrato administrativo que estudian los autores
franceses, l6gicamente y desde un punto de vista doctrinal, tedri-
co, abstracto, puede concluirse que la relacion de empleo es con-
tractual de Derecho publico.

Esta figura contractual de Derecho publico para explicar la na-
turaleza juridica de la relacién de empleo se recoge expresamente
en disposiciones concretas de algunos estados, en Francia e Italia
por ejemplo.

A este respecto, escribe Bielsa: «Yo he sostenido y sostengo,
que es un contrato de Derecho ptiblico. La funcién existe, salvo
excepciones que confirman la regla, desde el momento que el fun-
cionario acepta el cargo. Es por lo demds un contrato comutativo
lo cual se advierte por la naturaleza originaria del vinculo y el ca-
ricter de las prestaciones» (5).

(1) Mellado: Tratado elemente de derecho administrativo, 1894, pdginas
945 y siguientes.

(2) Delgado y Arrieta: Contratos administrativos, 1899, pag. 4 y sigts.

(3) Royo Villanova: Elementos de Derecho administrativo, pdg. 647 dice:
«Ciertamente existen entre los contratos civiles y los administrativos, grandes
analogfas. Unos y otros tienen su origen en un concierto de voluntades; sin tal
acuerdo, no nace el contrato. En este sentido puede decirse que el contrato es
una institucién comidn al Derecho privado y al Derecho pidblico».

(4) Alcald Zamora: La concesién como contrato y como derecho real; se
expresa en parecidos términos.

(5) Bielsa: Algunas ideas directrices... pag. 13.
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Por el contrario, los autores encuadrados en el campo de la
doctrina reglamentaria, legal, o del acto unilateral, pueden em-
plearse indistintamente estas denominaciones, argumentan: En la
hipétesis del funcionario propiamente dicho, aquél que hace de
su empleo, su modo de vida, «no hay contrato administrativo, por-
que no hay contrato totalmente» (1). El contrato supone tres con-
diciones esenciales: Primero, acuerdo bilateral de voluntad; segun-
do, creacién de una situacidén juridica y finalmente, creacion de
una situacién judicial individual, y en el nombramiento del fun-
cionario publico faltan las dos dltimas condiciones, la relacién de-
riva de una situacién unilateral, de origen, reglamentario, legal o
estatutario.

Estos autores, niegan abiertamente como veremos con mds de-
talle, la tesis contractual, «tan falsa, afirma Hauriou, como la tesis
del contrato social para la situacidn del individuo en el Esta-
do» (2) «no hay, agrega, en la operacién de reclutamiento de los
funcionarios, los elementos de fondo, ni los elementos de forma
de un contrato» (3).

(1) Jeze, en su obra: Los contratos administrativos, pdg. 181, estima que el
lazo que une al funcionario con la administracién no es contractual; el acto de
nombramiento, no es un contrato.

(2) Hauriou: Précis de Droit. Adm. 12 edic. 1933, pdg. 737 y sigts.

(3) En favor de la teoria del acto unilateral, entre otros, estd Ranelletti:
Concetto e natura delle autorizzazioni e concessioni amministrativa, en Giur. ital.
1934, 1V, 45,

Cameo: Comment, della giustizia amministrativa, pdg, 79.

Zanobini: L’esercizio privato della pubbliche funzioni, en Orlando, vol. II,
parte tercera, pag. 405.

S. Romano: Corso di diritto amministrativo, pdg. 184, Padova 1930.

D’Alessio: Istituzioni, vol. 1, pdg. 220.

C. Vitta: Dir. Amm. seg. edic. vol. |, pdg. 343.

Meyer-Anschutz: Lehrbuch, pdg. 498 y sigts.

Meyer: Droit adm. vol. 1V, pdg. 43.

Fleiner: Institutiones des Verwaltungsrechts, pdg. 199.

Duguit: Traité, vol. IV, pdg. 41.

Hauriou: Précis, pdg. 736.

Jéze: Principes de droit adm. vol. ], pdg. 25.
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Por otra parte, la teorfa del acto bilateral que sostiene W. Je-
llinek, puede venir formulada en los siguientes términos:

Este acto, acto administrativo bilateral, lleva consigo para su
validez, la coparticipacién del individuo, que voluntariamente con-
siente en dar su trabajo de manera permanente ala Administra-
cién mediante una remuneracién pecuniaria. Este acto, seria nulo
si faltase tal participacién individual.

Esta posicion, es en dltimo término, una solucion intermedia
de las otras dos anteriores. Ella d4 al decir del Prof. Petrozziello
«el justo relieve en la constitucién de la relacién a la voluntad in-
dividual, no reduciéndola a un simple presupuesto o condicién
para la préactica eficacia del acto emanado unilateralmente de la
Administracién publica».

En parrafos siguientes, sienta la tesis este autor de que el con-
trato <supone la perfecta equivalencia juridica de los dos sujetos en la cons-
titucion y desenvolvimiento de la relacion», no siendo licito sostener la
existencia de un contrato por la coincidencia de dos consenti-
mientos.

El acto bilateral, en un andlisis minucioso, podria descompo-
nerse en otros dos; de un lado el acto unilateral de la administra-
cién que designa a un individuo; por otro, el acto unilateral del
individuo que acepta.

En este sentido, se expresan algunos autores como Santi Ro-
mano y Cino Vitta (1), poro no absolutamente. A titulo de infor-
macién, puede recogerse la posicién de otros autores que han tra-
tado de explicar la naturaleza juridica de esta relacién, aplicando
la teoria de los contratos o actos de adhesién. Y decimos contra-
tos o actos, porque autores como Jéze, De Valles y Fernindez de

(1) El primero en Princ. di Dir. Amm. ital. pdg. 57; Vitta, en «Il potere disci-
plinare sugl ’impiegati pubblici», pdg. 88 y sigts. Estos autores, citados por el Pro-
fesor Petrozziello, no se inclinan, especialmente el segundo, por estas tesis de
una manera abierta y decidida; asf puede comprobarse en el trabajo publicado
en el Nuevo Digesto italiano, «Impiegati pubblico» por el Prof. C. Vitta, que ci-
tamos a lo largo de estas cuartillas.
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Velasco, niegan su cardcter contractual, que por el contrario, ad-
miten los civilistas Colin y Capitant (Droit Civil, pdg. 252, t. I, se-
gunda edic. 1920).

Se caracterizan estos actos de adhesién porque una de las par-
tes fija la norma, las cldusulas o reglamento de la situacién juridi-
ca que se pretende crear y la otra la acepta por adhesién, es decir
mostrando su voluntad de hacer aquello que se dispone unilate-
ralmente en la norma. (1)

De Valles, explica el fenémeno de la siguiente manera: «El tipo
mds calificado de acto complejo, segtn el cual se da fa propia vo-
luntad con el fin de alcanzar un efecto idéntico para todos, pero
mediante un sistema de adhesién, en el cual por lo tanto a dife-
rencia del contrato, no hay contraprestacién de voluntades...» (P4-
gina 3, nota 13, de su obra).

El Prof. Ferndndez de Velasco, en los Contratos Administrati-
vos (pag. 48), dice: «Es el caso del nombramiento de funcionario
publico; la voluntad interviene como factor esencial en el acto, y
sin embargo no hay contrato». Es segtn parece, al sentir de este
tratadista, el nombramiento de los funcionarios un acto de adhe-
sion.

Creo, de no gran interés insistir cerca de este supuesto para
explicar la naturaleza juridica de la relacién de empleo, sobre el
cual no suelen detenerse los autores.

Asi las cosas, inmediatamente surge la pregunta: Cudl de estas
posiciones es mds convincente; (qué construccién presenta un des-
arrollo mids légico y consecuente?

Como en tantas otras cuestiones debatidas en el campo del
Derecho publico, una afirmacidn absoluta, seria temeraria; nos en-
contramos ante ura figura juridica en la que aparecen una duali-
dad de elementos: uno de cardcter reglamentario, que fija la Ad-
ministracién unilateralmente, otro determinado por el libre y vo-

(1) V. Desseux: «Les contrats d’ adhesion», en Revue trimestrielle de Droit
civil, 1910, p. 503 y sigts
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luntario concurso del particular, dualidad de elementos que exis-
ten en otras relaciones bilaterales entre la Administracién y los
particulares que con ella convienen. En este sentido, el Prof. Alva-
rez Gendin, (1) refiriéndose precisamente al estudio que sobre la
concesién hace el sefior Garcia Oviedo, en el trabajo citado (Ha-
cia la emancipacion del Derecho Administrativo), concluye: «De
aqui que genéricamente denominemos a esas relaciones juridicas
bilaterales, incluida la concesién, contratos de Derecho publico».
Claro estd, que no hay que desconocer que, se han formulado nu-
merosas objecciones contra la tesis contractual; se ha dicho, que
la funcién publica estd fuera del comercio; que no existe verdade-
ramente un documento formal; que las condiciones de empleo son
fijadas unilateralmente; que la relacion de empleo origina una si-
tuacién permanente, no pasajera y efimera, etc. Estos argumentos
en sentir de los autores no son lo suficientemente serios para dar
contraste a la teoria contractual, y provienen en su mayor parte,
de la visién privatistica, de la relacién de empleo. Desde luego, en-
tre un contrato de Derecho civil, y la relacién que surge entre el
funcionario y el Estado, existen hondas diferencias; pero conviene
tener en cuenta, al estudiar la tesis contractualista, que ésta al in-
tentar explicar la relacién de empleo, lo hace siempre, dentro del
campo del Derecho publico, refiriéndose a una especial construc-
cién del contrato, o contratos de Derecho pablico; incluso, pudie-
ra suprimirse la denominacidn de contrato, para borrar toda hue-
lla civilistica que origine confusionismos, y aludir sencillamente a
una «relacién de Derecho publico», que precisamente por su ana-
logia con la teoria general de los contratos, se denomina comun-
mente por los autores «contrato de Derecho pudblico».

El Prof. Garcia Oviedo, (2) afirma, que la tesis del contrato pd-
blico, aplicado a la relacién de empleo, se desvanece—a su pare-
cer—por estas tres circunstancias: 1.—Por la fijacién unilateral de

(1) Pdg. 426, nota, de la obra citada.
(2) Hacia la emancipacién del Derecho Administrativo, pdg. 182.
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las condiciones de empleo. 2.—Por el caricter juridico del acto de
nombramiento, y en tercer lugar, por la permanencia del cargo.

Con un mayor detalle y precisién, recogeremos, las principales
objecciones opuestas a la tesis contractualista y su relativa efecti-
vidad.

Antes de entrar en el estudio concreto de estas principales ten-
dencias, creo de singular importancia destacar el progresivo des-
arrollo técnico-administrativo, que nos ayudard a esclarecer cues-
tién como la presente ciertamente de no ficil solucién. Sabemos,
que en un principio, lo que se denominaba Derecho Administrati-
vo, «no era sino un conjunto de reglas prietamente apoyadas en
la corriente de la tradicidn, sin originalidad ni virtualidad propia»
(Garcia Oviedo, en el estudio citado, pag. 171). En definitiva, esta
rama del Derecho no contaba con una técnica juridica propia. Fue
adquiriendo importancia paulatinamente a medida que, con la in-
troduccidén del método juridico en nuestro estudio, se fueron con-
siderando las instituciones, las figuras juridicas de esta ciencia, co-
mo objeto de una investigacion particular. Este proceso, que al
sentir del sefior Garcia Oviedo, inicia Laband en su obra «El de-
recho publico del imperio alemdn» y que continda Otto Mayer
dentro ya del campo del Derecho Administrativo, lleva consigo
gue se desliguen instituciones que antes se venian estudiando con
un criterio exclusivamente privatistico, y de esta manera, pcco a
poco, fué construyéndose la ciencia del Derecho Administrativo,
con una creciente autonomia y rigor cientifico.

El Prof. Alvarez Gendin, con referencia a esta visién privatisti-
ca de los problemas del Derecho Administrativo, escriben en su
obra «Los contratos pablicos» (pdg. 17): «La naturaleza del con-
trato administrativo es una de las cuestiones mds debatidas en la
moderna doctrina; pero creemos que no tardard mucho tiempo en
que las divergencias vayan desapareciendo a medida que las ideas
del Derecho privado que influyen en los negocios y en los actos
juridicos en orden a la Administracidén, vayan esfumdndose hasta
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perderse con la renovacidn de juristas que viven distanciados cada
dia mds de la promulgacién del Cédigo de Napoledn».

Como puede fdcilmente verse, a través de toda esta sencilla
exposicién, el problema que planteamos sobre la naturaleza juri-
dica de la relacién de empleo, no se estudia desde un punto de
vista netamente publicistico, prescindiendo de todo criterio de
derecho privado. Partiendo de la construccién juridica del contra-
to ptablico—como una figura sustantiva, de Derecho publico, en la
que la Administracién por razén del fin pablico se mueve en un
plano de superioridad, de o que se derivan importantes conse-
cuencias practicas—puede aceptarse la tesis contractual para expli-
car dicha relacién de empleo.

Dentro de este cuadro general orientador y guia en medio de
opiniones tan encontradas, por lo que respecta a la doctrina en
nuestra Patria puede concluirse que los autores mds conocidos, se-
fiores Gascén y Marin, Ferndndez de Velasco, Garcia Oviedo, et-
cétera, siguen unanimente la doctrina reglamentaria o legal.

El Prof. Royo Villanova, estima que la relacién entre el funcio-
nario y el Estado es de Derecho publico, por lo que rechaza con
la generalidad de los autores toda referencia al Derecho civil. Y al
no admitir el contrato de Derecho pdblico, niega por tanto el ca-
rdcter contractual de la relacién de empleo, pues la idea de con-
trato lleva consigo un matiz privado, y hace consistir en definitiva
la repetida relacién en una figura de Derecho pudblico que no llega
a calificar.

El Sr. Gascén y Marin por dltimo, en su «Derecho administra-
tivox, al referirse a las distintas posiciones doctrinales parece in-
cluir al Sr. Ferndndez de Velasco como partidario de una doctri-
na intermedia entre la tesis reglamentaria y la contractual, posicién
ecléctica que no se observa con claridad en el referido autor, quien
quizés mds bien se inclina a la tesis estatutaria, legal, etc.
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ESPECIAL ANALISIS DE LAS PRINCIPALES DOCTRINAS

TJeorias civilisticas.—Parten los autores dentro de esta corriente,
en su mayoria, de que el nombramiento del funcionario se consti-
tuye por un contrato; con esta base, la doctrina se escinde al sen-
tir del Prof. Petrozziello en dos direcciones, segin que el objeto
del contrato sea transferir un Derecho real o crear una obligacién
personal.

A su vez, dentro de estas dos ramas principales, se alude a di-
ferentes figuras; asi por ejemplo se habla de un Derecho real de
usufructo, de una locacién de cosas, una donacién del principe,
una concesidén hereditaria, de una posesién o un derecho de pro-
piedad.

Esta teorfa del Derecho real para explicar la relacién de em-
pleo, pertenece como ficilmente puede intuirse al Derecho feudal,
y por tanto, no tiene hoy valor doctrinal practico.

En otro sentido, los autores que veifan en la relacién de empleo,
una obligacién personal, la referian o bien a la figura del mandato
o la locacién de obras y servicios. Unos crefan encontrar en la re-
lacién de empleo los elementos constitutivos del mandato a saber:
1.—Manifestacién de voluntad de las partes, la Administracién y
el individuo, con la aceptacién de éste y el nombramiento de
aquélla.

2.—Representacién de la Administracién por el funcionario.

3.—Poder de delegacién, dentro del cual, obra el funcionario
en el ejercicio de su misién.

4.—Obligaciones mutuas entre las partes.

Facil es constatar, escribe, el Prof. Petrozziello (pag. LXIX ob.
cit.) que en el empleo pablico esta figura del mandato la mayor
parte de las veces no se encuentra.

Refiriéndonos a la tesis del arrendamiento de obras y servicios
personales, hay que hacer constar que entre los tratadistas anti-
guos el funcionario profesional era considerade como un servidor
privado del soberano. Y en este sentido, se vefa un arrendamiento
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o locacién de servicios personales, venia en definitiva a equiparar-
se al funcionario pudblico con el trabajador, ya que ambos son
«agentes que buscan los medios de su propia subsistencia prestan-
do a otros su actividad», al decir del Prof. Pacinotti.

Creo, no es dificil observar la no validez de todas estas teorias
que se agrupan bajo el epigrafe general de «Teorfas civilisticas».
El Derecho publico, hemos visto, ha tenido un desarrollo grande
y ha elaborado sus propias instituciones; en la relacién del funcio-
nario pablico con el Estado, se dan todas las caracteristicas pro-
pias de una institucién de Derecho pdblico. Existe una relacidn,
en la que uno de los sujetos es la Administracién ptblica obrando
desde un plano superior por razén del contenido de esa relacién
que es el interés general, la prestacién de un servicio publico.

Estas consideraciones y otras que pudieran recogerse entre los
autores, ponen de manifiesto claramente el valor exacto de estas
teorias.

Teoria del acto unilateral o politico.—Por contraste con la doctrina
expuesta, surge esta nueva corriente que se desenvuelve dentro de
los limites del Derechn publico y que puede sintetizarse en unas
notas fundamentales, ya expuestas.

Son los tratadistas alemanes, Génner, Gerber, Bluntschli, Stein,
G. Meyer, Rénne, Torn, etc., quienes principalmente la desarro-
lan.

Supone, la negacién de la voluntad individual y la validez to-
tal de la voluntad del Estado. Resulta inaceptable por no respon-
der a la actual realidad juridica, y tuvo su vigencia dentro de un
régimen juridico que conocemos con el nombre de «Estado poli-
cia o gendarme».

Segtin Génner uno de los autores que formulé con més relieve
esta doctrina, el Principe puede reclamar de sus stubditos la pres-
tacién de servicios necesarios, sin preocuparse de su consentimien-
to. El Principe, no contrata con sus stibditos en lo que concierne
al servicio publico, como no contrata cuando impone tributos.
Servir al Estado es obedecer una orden.
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Cree el citado autor italiano, que esta teoria encuentra su jus-
tificacion en la Teoria del contrato Social de Rousseau y recoge el
siguiente parrafo que se encuentra en el cap. II, pag. 4 del Contra-
to que dice: «Todos los servicios que un ciudadano puede prestar
al Estado, los debe prestar inmediatamente que el Estado los soli-
cite».

Cierto, que en circunstancias excepcionales el Estado puede
exigir prestaciones obligatorias, pero no es lo normal en la actual
organizacién del funcionario publico.

Jeoria mixta —Es una concepcidn intermedia entre las ya enun-
ciadas. Se ha denominado a la relacién de empleo, dentro de esta
corriente que recoge en su trabajo el Prof. Petrozziello, contrato
sui generis, o contrato innominado.

Se ha querido ver, una dualidad de elementos en la relacién
que estudiamos: de Derecho publico y Derecho privado.

Puede citarse a Giorgi (1) como seguidor de esta doctrina, el
cual escribe aludiendo a esta mixtificacién de elementos: «No se
puede decir, propiamente, donde termina el uno ya comienza el
otro; porque si el tratamiento es materia de Derecho privado, no
cesa de depender de la naturaleza, duracion y condiciones del ofi-
cio, cosas todas de Derecho publico (pdg. 394, tomo I, ob. cit.)»

Puede considerarse un poco forzada esta construccion, que al
decir de Mayer «esta mixtificacién de elementos hace revivir la no-
cién de las instituciones juridicas mixtas, que se presentaban natu-
ral y frecuentemente en un régimen de policia, cuando en un solo
y mismo acto el Estado podia presentarse al mismo tiempo frente
al sabdito con la doble personalidad de autoridad y de fisco».

Nuestras instituciones son ordinariamente de naturaleza uni-
forme, o de Derecho publico o de Derecho privado.

En esta corriente, recoge el Prof. Petrozziello finalmente, aque-
lla teoria que no encuentra en la relacién de empleo, elementos de

(1) Giorgi: La doctrina delle persone giuridiche. Tomo I, pdg. 391; tomo
11, pig. 464.
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derecho publico y privado, pero si atribuye una naturaleza juridi-
ca distinta segtin sea la actividad que desarrolle el funcionario.
Esta posicién la encontramos en dos autores franceses Nézard
(Theorie juridique de la fonction publique, pdgs. 284, 345, 460,
476, 564, 575-77, 552-54, etc.) y Berthelemy (Traité de droit adm.
10 edic. Paris, 1923, pag. 48), que cita el Prof. Petrozziello, y en
general en los manuales o tratados de Derecho administrativo, al
exponer las distintas corrientes doctrinales (1).

Dentro de la categoria general de funcionario, hay que distin-
guir al funcionario que realiza una funcién de autoridad o una
funcién de gestién. Segtin sea la funcidn, la naturaleza juridica de
empleo seria o bien de Derecho publico o de Derecho privado; es
decir, cuando el Estado acttie con imperio y autoridad nos en-
contrarfamos con una figura de naturaleza publica, regulada por el
Derecho ptblico, por el contrario la relacién de empleo vendria
regulada por el Derecho privado, caso de que el Estado actuase
como persona juridica de Dereché privado.

Ordinariamente también es rechazada esta teorfa entre los tra-
tadistas (2).

Después de esta somera referencia a las teorfas que aparte de
su valor histérico, e indudablemente instructivo para la mejor
comprensién de la evolucién doctrinal sobre la materia que trata-
mos en estas cuartillas, fijémonos a continuacidn en las teorias que
podemos decir tienen una indudable vigencia, ya que en ellas se
inspira la legislacién positiva de los Estados.

Doctrina reglamentaria, estatuaria o legal.—Llamada también del
acto unilateral condicionado, y aceptada por un sin nimero de au-
tores, intenta explicar la naturaleza juridica de la situacién del fun-
cionario publico como determinada unilateralmente por laley, o re-

(1) En Italia, Meucci; suscribe esta tesis. V. Istituz, di Dir. Amm. 6 edicién,
pdginas 189, 200-201.

(1) Para mds detalles puede consultarse el trabajo del Prof. Petrozziello,
_cit; pdg. LXXXV y sigts.
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glamentos, en el sentido de que la autoridad legislativa fija los de-
rechos y deberes del funcionario por via unilateral, general e imper-
sonal.

Desarrollamos para una mejor comprensién de esta tesis, el
pensamiento de dos de sus mds genuinos representantes, los Pro-
fesores Roger Bonnar y Gastén Jéze.

El Prof. Bonnard, (pag. 367, ob. cit.) deduce de esta situacidn,
las siguientes consecuencias: 1.—La situacién del funcionario es
uniforme para cada categorfa de funcionarios. 2.—El funcionario
no puede pedir la modificacién de esta situacién mds que en la
medida en que los ciudadanos pueden solicitar la modificacién de
una ley o reglamento. 3.—FEsta situacién, este status, puede ser mo-
dificado en todo momento sin consentimiento del funcionario por
la autoridad legislativa o reglamentaria que la ha establecido. «Es-
ta tercera consecuencia, afiade, es o constituye la razén practica
fundamental de la situacién legal o reglamentaria».

A la vista, por una parte de esta tercera conclusién a la que
llega el Prof. Bonnard, y de otra, de algunos preceptos que regu-
lan al funcionariado en el sistema positivo patrio, parece relativa-
mente aceptable esta posicién, y serfa pueril y temerario rechazar-
la con la mera afirmacién de que no es adecuada para explicar la
naturaleza juridica de la relacién de empleo; aunque en este mun-
do, como todo es susceptible de modificacién y perfeccionamien-
to, yo estimo modestamente que la afirmacién absoluta que hacen
algunos de estos autores, tal por ejemplo, el Profesor Bonnard, en
pro de la tesis reglarentaria, negando radicalmente todo cardcter
contractual, es inexacta por unilateral e incompleta.

Resultaria interesante, un estudio exclusivamente dedicado al
andlisis de esta doctrina; los limites impuestos a estas cuartillas im-
piden hacer un examen completo de la tesis en cuestién, su ori-
gen, desarrollo, etc.; por otra parte, la bibliografia entre los trata-
distas franceses no escasea, lo que invita y llama més para este es-
tudio.
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Veamos con un poco de detenimiento el desarrollo de esta
concepcidn de la relacién de empleo.

Esta tercera consecuencia a la que se refiere Bonnard, segun él
«constituye la razén préactica fundamental de la situacién legal o
reglamentaria», no es una objeccion muy sélida, por cuanto que
la modificacién unilateral por parte de la administracién de las
condiciones de empleo, como ocurriria en las condiciones de cual-
quier otro contrato administrativo, no supone la negacién del ca-
ricter contractual, ya que precisamente una de las caracteristas de
estos contratos, es la subordinacidn al fin piblico que se persigue,
de los mismos.

El mismo Prof. Bonnard, no excluye la posibilidad de que ted-
ricamente pueda estar el funcionario en una situacién individual
contractual; lo que si sostiene terminantemente es que la situacién
del empleado, en el Derecho positivo francés es legal o reglamen-
taria; este criterio también es sostenido como veremos a continua-
cién por el Prof. Jéze en su obra: Los contratos administrativos.

¢En qué sentido para el Prof. Bonnard la situacién juridica del
funcionario es reglamentaria o legal? El mismo responde a la pre-
gunta: «El buen funcionamiento de los servicios publicos exige
que la administracién pueda en todo momento modificar las con-
diciones de los mismos» y, en este sentido, afiade, es la situacién
del funcionario legal, o reglamentaria.

El mismo Consejo de Estado que en jurisprudencia constante
y numerosa consagra la tesis de la situacién reglamentaria, pese a
todo, no abandona la idea del Contrato de Derecho pablico; asi
en sentencias de 5 de mayo de 1911 y mayo de 1922, etc. A este
respecto, el autor citado confiesa «que después de esta teoria del
contrato de Derecho ptblico que consagra la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, habria en el acto de nombramiento del fun-
cionario un verdadero contrato. Solamente que seria de una na-
turaleza especial: Contrato de Derecho ptblico».

Ante tal interpretacién que va contra la doctrina sustentada
por estos autores, Bonnard, con Jéze, y otros objetan: «decir que
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hay contrato en este pretendido contrato de Derecho piublico es
emplear la palabra contrato en un sentido completamente cambia-
do. Una de las cosas esenciales del contrato es la creacién de una
cierta situacién juridica individual—extremo en el que también
fundamenta su tesis el Prof. Jéze—, pero en el contrato de Dere-
cho publico no hay ninguna creacidn de este género. El acto sale
de la categoria de los contratos para entrar en el de acto-condi-
cién». En definitiva, reconocen en el nombramiento del funciona-
rio un acuerdo bilateral de voluntad por el cual se aplica un stu-
tus legal, reglamentario, general e impersonal, y niegan que este
acuerdo tenga por objeto la creacion de una situacién juridica in-
dividual. Este status legal o reglamentario del funcionario se refie-
re a la situacién del funcionario establecida por una ley o un re-
glamento; suele estudiarse por los autores las ventajas e inconve-
nientes de ambos, soliendo inclinarse la opinién hacia el status re-
reglamentario que ofrece menos dificultades para su realizacién;
en este sentido se expresa Bonnard. (Pdg. 370 de su Précis).

El Prof. Jéze entre la gran variedad de contratos administrati-
vos, incluye el contrato de prestaciones de servicios personales
(pdg. 180 de la obra «Les contrats administratifs», y sigts.).

Parte del concepto de contrato que ha de reunir las siguientes
condiciones seguin él: 1. Acuerdo de voluntad entre la administra-
cién y el particular; 2. El acuerdo tiene por objeto la creacién de
una obligacién juridica de prestacién de cosas materiales o de ser-
vicios personales, mediante una remuneracién; 3. La prestacidn a
realizar por el individuo est destinada a asegurar el funcionamien-
to de un servicio publico; 4. Las partes se someten a un régimen
especial de Derecho ptblico. '

¢A la vista de estas cuatro condiciones de los contratos admi-
nistrativos, seria desacertado considerar la relacién de empleo co-
mo un contrato de tal naturaleza? Yo creo, sencillamente, que no.

Por otra parte, esta tesis de los contratos administrativos que
se ha venido abriendo paso en la doctrina francesa después de una
jurisprudencia reiterada del Consejo de Estado, no sin ciertas va-
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cilaciones, en ocasiones, por parte de la misma jurisprudencia ci-
tada, conviene notar que es rechazada por autores de indiscutible
autoridad, (Duguit, Droit constitutionel, seg. edic. 1923, pig. 43)
(Hauriou, Précis de Droit administratif, 9 edic. pdg. 905), si bien
como indica el mismo Jéze, este wltimo se acerca mas a la tesis
sustentada por el Consejo de Estado.

Se pregunta a continuacién Jéze (Pdg. 180 y sigts.), si es preci-
so considerar como un contrato administrativo todo acuerdo de
voluntad entre la administracién y los individuos que colaboran
personalmente en la gestién de los servicios pablicos.

Sefala tres supuestos; el primero, constituido por los funcio-
narios publicos propiamente dichos, aquellos que hacen de su em-
pleo un algo permanente, normal y ordinario; en estos funciona-
rios no hay contrato.

Un segundo grupo de individuos, que sin ser funcionarios, co-
laboran para el servicio pablico permanentemente; la relacidn es
contractual.

Finalmente, aquellos individuos que no colaboran en los servi-
cios publicos mas que de una manera accidental, la relacién es con-
tractual, pero se trata no de un contrato administrativo sino de un
contrato de derecho privado.

En la sentencia del Consejo de Estado de 7 de agosto de 1909,
el Comisario del Gobierno Mr. Tardieu (citado por el Prof. Gas-
ton Jéze), describe detalladamente la situacién en que se encuen-
tra el funcionario, parte de cuyo razonamiento copiamos por ser
a nuestro juicio de interés:

«A diferencia de lo que ocurre en el derecho privado, las par-
tes no tratan en un pié de igualdad. El Estado fija unilateralmente
y en vista de un mejor funcionamiento del servicio publico, las di-
versas clases de contratos. El determina solo, sin discusién y sin
acuerdo posible, con los candidatos a funcionarios los deberes y
obligaciones que se impone a cada agente... «No solamente fija el
Estado las condiciones, sino que atin se reserva el derecho de mo-
dificarlas en el curso de la ejecucion; en fin, él queda siempre en
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libertad de suprimir el servicio y por consiguiente el empleo. Este
es el acuerdo de voluntades que se produce luego del nombra-
miento aceptado por el funcionario, acuerdo generador de obliga-
ciones reciprocas, que constituyen lo que se Ilama el contrato de
funcién publica». Hasta aqui Mr. Tardieu, citado por Jéze (Pdgina
184, nota 1 de Les contrats administratifs). A juicio del Prof. Jéze,
Mr. Tardieu ignora la enorme diferencia que existe entre la idea
de contrato y la situacién juridica legal en que se encuentra el fun-
cionario y que tan exactamente describe.

Pero cual es en definitiva la idea de contrato, para que el Pro-
fesor Jéze la considere tan lejos de la situacién en la que se halla
el funcionario?

La Administracién que se catacteriza por su dinamicidad, ne-
cesita para el cumplimiento de sus fines la realizacién de obras o
la prestacion de servicios; el contrato publico supone un medio
de colaboracién voluntaria de la Administracién con los particula-
res, y se caracteriza por las siguientes condiciones:

1. Acuerdo de voluntad bilateral, dirigido a producir determi-
nados efectos juridicos; 2. Situacién privilegiada de una de las
partes, en razén del fin ptblico que se persigue, y 3. Creacién de
una determinada situacién juridica individual.

Los partidarios de la doctrina reglamentaria, si en principio ad-
miten esta clase de contratos, no lo hacen integramente, en el sen-
tido por ejemplo del Prof. argentino Bielsa, y en general de los se-
guidores de la tesis contractual para calificar y determinar a la re-
lacién de empleo; asi observamos, que una de las objecciones que
oponen a la tesis contractual, es la fijacién unilateral de las condi-
ciones de empleo y la posibilidad de su modificacién por la Admi-
nistracién cuando asi lo requieran las necesidades del servicio,
cuando en virtud de lo que constituye uno de los presupuestos
del contrato de derecho piblico, la posibilidad y conveniencia de
modificar esas condiciones por razones de utilidad publica o inte-
rés general, puede admitirse lo que supone un serio reparo para
algunos tratadistas que echa por tierra la tesis contractual.
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Asi mismo, no parece absolutamente cierto que en la relacién
de empleo no existe creacién de una cierta situacién juridica indi-
vidual; cierto, que al nombrar un funcionario se aplica un status
reglamentario o legal, lo que no quiere decir que al aceptar esa de-
signacién el funcionario pdblico para ocupar un puesto en los cua-
dros permanentes de la administracién, no aparezca una situacién
juridica individual, no solo general e impersonal.

Muchos son, ciertamente, los tratadistas que siguen esta doc-
trina; ya se ha hecho referencia a ello. Con todo, autores contem-
poraneos hay, que consideran esta doctrina como insuficiente para
explicar convenientemente la efectiva y real constitucién de la re-
lacién de empleo, en cuanto que desconoce o prescinde de la vo-
luntad individual. «Considerar, escribe Petrozziello, el nombra-
miento en su sustancia y forma como un acto emanado unilateral-
mente de la administracién y reducir la voluntad individual a un
mero supuesto condicional, no es juridicamente satisfactorio y
contrasta con la realidads».

Se afiade, que en el fondo de esta doctrina se encuentran re-
miniscencias del poder coercitivo de la administracién, y recuerda
la llamada teoria politica ya expuesta. Dada la natural evolucién
de los regimenes politicos, y dentro de un Estado que voluntaria-
mente se somete a unas normas, Estado de derecho, creo no es
desacertado la admisién de la tesis contractualista, siendo por el
contrario temeraria la tesis del acto unilateral.

La doctrina contractual de Derecho pablico.—A lo largo de este tra-
bajo, queda patente bien a las claras, cual es la posicién, el punto
de vista de los seguidores de esta tendencia.

Parten del concepto de contrato publico, «una de las cuestio-
nes mas debatidas en la moderna doctrina», al decir del Prof. Al-
varez Gendin (Pag. 17, «Los contratos publicos»). Segin lo que
entendamos por contrato publico, asi serd la postura que adopte-
mos respecto a la relacién de empleo, ya que admitidas las premi-
sas, no es menos légico aceptar las conclusiones.

Sin tratar de profundizar en las cuestiones que nos llevaria
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muy lejos, aludiremos esquematicamente a ella, para mejor com-
prensién de la doctrina contractualista.

Muchas son las definiciones que se han dado; el Prof. Bielsa,
entiende por contrato, «la convencién que el Estado obrando co-
mo sujeto de derecho publico realiza con otro sujeto. En él deben
concurrir como garantias esenciales: a) uno de los sujetos es la ad-
ministracién puablica obrando como tal; b) el objeto del contrato
es una prestacién de utilidad».

El Prof. Ferraris, escribe (1): «Aparece el contrato de derecho
publico siempre que una persona administrativa obrando como tal
en razén de la personalidad privada o pdblica que le pertenece,
ejercita un acto de imperio determinado o decreta unilateralmente
la norma en cuya virtud, para satisfacer una necesidad general, una
persona fisica o moral debiera hacer una prestacién de cosas o
servicios quedando comprometida a ello y dando su consenti-
miento a cambio de prestaciones o ventajas dispensadas por la Ad-
ministracion».

Admiten también este contrato Laband, Borsi, Yorodzu Oda,
Laferriére, Stengel, Cino Vitta, etc., cuyas citas omitimos para no
alargar este estudio, remitiéndonos a los trabajos que con cardcter
monografico se han escrito sobre la materia.

De otro lado, niegan el cardcter contractual del «Contrato pu-
blico», autores como, Otto Mayer quien afirma: El contrato de
derecho publico no es un verdadero contrato. En éste se presu-
pone la igualdad juridica de las partes que no se da en el de De-
recho publito; el contrato de Derecho piblico se aproxima a la
requisicién». (En «Theorie des franzosisches Verwaltungsrecht, pa-
ginas 291-93); el mismo Duguit, citado por el Prof. Jéze como he-
mos referido; entre nosotros el Prof. Royo Villanova que se le ha-
ce perder su cardcter privado, etc.

Es un intento de sistematizar las posiciones personales de los
distintos tratadistas podemos afirmar:

(1) Diritto Amministrativo, t. I. pdg. 252. 1922.
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Hay un primer grupo, que considera idéntico el contrato ad-
ministrativo y el contrato de Derecho civil; es decir, esencialmen-
te el contrato era una figura tnica, déndose diferencias secunda-
rias entre los contratos administrativos y los civiles. Esta posicién
hoy insostenible, fué propia de los autores de principios de siglo.
Un segundo grupo que, dadas las especiales circunstancias del su-
jeto, el interés general, etc., aunque con la misma naturaleza juri-
dica supone al contrato administrativo pdblico como un caso es-
pecial del contrato civil.

Y finalmente, los autores que consideran al contrato adminis-
trativo como una figura juridica de Derecho ptblico, plenamente
desligada del Derecho privado, con caracteristicas propias.

De todo lo dicho acerca del contrato publico, bien puede de-
ducirse que de la solucién que demos a este problema, dependerd
la concepcidén de la naturaleza juridica de la relacién del funciona-
rio con el Estado.

Asi por ejemplo el ya citado Prof. Bielsa, refiriéndose a la po-
sicién de los tratadistas franceses escribe:

«Contra esta opinién —la contractualista de Derecho publico—
se ha arguido que solo hay una situacién reglamentaria y no con-
tractual, opinién que prevalece en Francia y a cuya cabeza figura
Berthelemy.»

«E| argumento me parece simplista y falso; €l se funda princi-
palmente en que el Estado fija unilateralmente las condiciones del
empleo o funcién, impone las relativas obligaciones y las modifica
a su voluntad; el empleado o funcionario por su parte—agrega—,
las acepta sin discusion. Bien, pero esto ocurre en numerosos con-
tratos y especialmente en los llamados de adhesién; v. gr. los de
transportes que efectdan las empresas o concesionarios de servi-
cios publicos».

«Pero vamos a la esfera del Estado y aprovechemos como
ejemplo el contrato de obras publicas. En él el Estado también fija
unilateralmente, en el pliego de condiciones, las obligaciones de
contratista. Este por su parte, se presenta en virtud de la licita-
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cién, a un concurso sustancialmente igual a la concurrencia de los
postulantes al empleo publico. Y ya en la ejecutacién del contrato
de la obra piblica (en marcha) el estado puede también modificar
unilateralmente las obligaciones relativas a la naturaleza de la pres-
tacién de la obra (de acuerdo con la extensién dada por la ley)
como puede el 6rgano administrativo modificar circunstancialmen-
te las obligaciones del funcionario durante el desempefio de su
cargo (son situaciones en el fondo idénticas) (Algunas ideas direc-
trices sobre el estudio de nuestro derecho administrativo, pag. 14).

Establece como vemos un parangon entre- el contrato de obras
publicas y la relacién de empleo que considera como vimos «un
contrato de Derecho ptblico», similar al de obras piiblicas.

Otro de los autores que sostienen esta tesis contractual de
Derecho ptblico, es el Prof. Alvarez Gendin, quien en su trabajo
«Los contratos publicos» (Pdg. 165 y sigts.), expone una idea ge-
neral de la doctrina del contrato ptblico aplicable al empleo pu-
blico permanente, calificando a esta relacién de un «contrato de
locacidn de servicios», denominacién de sabor tradicional romano.

Estima que en el contrato de locacién de servicios, hay por un
lado una reglamentacién y por otro un consentimiento del funcio-
nario que acudié a un concurso o0 a una oposicién, nunca una su-
misién a un acto administrativo (pdg. 166).

En lo contractual afiade, no solo hay bilateralidad de obliga-
ciones sino consentimiento mutuo, caracteres ambos especificos
de todo contrato, publico o privado.

Muestra su disconformidad con algunas opiniones expuestas
por tratadistas, asi por ejemplo el Prof. Fernindez de Velasco, se-
gtn el cual las normas juridicas que originan la situacién del funcio-
nario pueden estimarse de cardcter reglamentario y en tal sentido
contractuales de Derecho administrativo, a lo que afiade el Sr. A.
Gendin, que si son contractuales no pueden ser reglamentarias,
pués todo contrato, como hemos visto, implica consentimiento. Asi
mismo, al argumento que presenta el Prof. Garcia Oviedo (Hacia
la emancipacion del Derecho administrativo, pdg. 183), segiin el
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cual la modificacién de circunstancias por via unilateral destruye
la naturaleza contractual de esta relacién de empleo, responde el
citado autor (Sr. A. Gendin, pdg. 168) que «si se admiten altera-
ciones de condiciones relativas al funcionamiento del servicio, no
pueden en cambio admitirse en las relaciones econémicas reglamen-
tadas a priori y aceptadas que fueron por el funcionario».

En otro lugar (La concesién y el contrato de Derecho piblico,
pdg. 426 y sigts.), y referiéndose precisamente a esta modificacién
unilateral de condiciones, en relacién con el trabajo del Sr. Ferndn-
dez de Velasco: Relaciones juridicas bilaterales de origen no contractual,
escribe:

«Este punto de vista de los autores modernos procede de ver
en los contratos como una relacién juridica que crea derechos
subjetivos invulnerables, siendo susceptibles de modificacién las
condiciones estipuladas en la concesién por voluntad unilateral de
la administracidn». (pdg. 426, nota).

En definitiva, este autor llega a la siguiente conclusién: «El
funcionario adquirié por contrato la propiedad del cargo que po-
drd reglamentarse libremente por la entidad administrativa», y ca-
lifica a este contrato como decimos de «locacién de servicios»; es-
ta denominacién nos recuerda aquellas cuatro figuras contractua-
les del derecho romano: el contrato de venta, la locatio, el man-
dato y la sociedad. La locatio rei y la locatio conductio operum, ésta
dltima, equivalente a la prestacién de servicios. (Derecho romano,
Arias Ramos, pdg. 373 y sigts.)

De todo lo dicho se infiere, que la posicién de los autores de
éste tercer grupo, en lo que a la relacién de empleo se refiere, su-
pone la aceptacién sin ningtin género de dudas del contrato de lo-
cacién o prestacién de servicios, como figura juridica de Derecho
ptblico. En este contrato, encontramos un aspecto reglamentario
o legal y otro contractual; admitir solamente el primero, negando
el segundo, nos llevaria a una visién unilateral del problema que
estudiamos.

Esta posicidn que me parece la mds convincente a la vista del
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proceso seguido en la designacién del funcionario y aceptacion del
nombramiento por el mismo, por encuadrar perfectamente dentro
de esa institucién juridica que denominamos contrato publico, y
lleva consigo por una parte el reconucimiento del aspecto regla-
mentario de la relacién de empleo con un cardcter mds acusado si
cabe que en otros contratos publicos y por otra la afirmacién del
caricter contractual, constituyendo en definitiva un contrato que
podemos calificar de prestacién de servicios.

Han sido, como en tantas otras cosas, los autores germanos los
que quizds méas profundamente hayan construido esta doctrina.
El Prof. Rhem, en el trabajo que publica en los Annalen des deuts-
chen Reichs (1884, pdg. 679 y sigts.) intitulado Die rechtliche Na-
tur des Staatsdienstes nach deutschen Staatsrecht (La naturelaza
juridica del servicio publico segitin el derecho publico aleman) cita
a los autores Schmitthenner. Mohl, Seydel, Stengel, E. Loning,
Gareis y Gaupp. (1).

Por lo visto, es facil constatar que esta tendencia doctrinal,
considera frente a la tesis del acto unilateral condicionado que la
relacion de empleo se crea mediante un proceso biliteral, sinalag-
madtico.

Observemos con detalle una afirmacién que hace el Prof. Pe-
trozziello, al referirse a la teoria contractual. El punto de partida,
dice, estd en que la nocién de contrato es una forma juridica ge-
neral, la cual no es propia y exclusiva del derecho privado. Afiade,
que en la relacién de empleo, se encuentran los mismos elementos
constitutivos del contrato civil, a saber: Libre consentimiento de
las partes; capacidad para contratar y finalmente, objeto de co-
mercio o hecho licito.

En las anteriores lineas, resalta un hecho: la identificacién de
los elementos constitutivos del contrato civil con los elementos
del contrato ptblico; lo cual, en realidad no es exacto, como se ha

(1) El Prof. Petrozziello, nos remite para una mds reciente indicacién biblio-
gréfica a la obra de W. Jellinek, ya citada, pdg. 344.
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puesto de manifiesto. Podrd haber en la nocién de contrato una
forma juridica general comun tanto para los contratos de derecho
publico como los de derecho privado, pero lo que es notorio, es
la autonomia del contrato de Derecho ptublico, con caracteristicas
especiales, contrato de derecho ptblico, que como creo haber di-
cho, pudiera incluso no denominarse contrato para evitar confu-
sionismos y aludir a «relacién de Derecho pablico» sencillamente.

En la relacién de empleo, hay en definitiva no una subordinacién
de voluntades, siné una coordinacién de las mismas.

La doctrina italiana, al igual que la francesa, no se han mostra-
do excesivamente propensas a acoger esta figura judidica. Recor-
demos los nombres de Forti (1), Ferraris (2) y Borsi (3).

Para poner punto final a la teorfa contractualista, recogemos
las cuatro fundamentales objecciones opuestas a esta doctrina; di-
ficultades que no entrafian la invalidez de la misma, pues todas
ellas tienen réplica (4).

Consiste la primera en que no puede haber acuerdo de volun-
tad y por consiguiente contrato, cuando la voluntad de la Admi-
nistracién ptblica actda en un plano superior.

A esto, puede contestarse, que si bien en ocasiones la volun-
tad de este ptiblico se presenta en un plano de superioridad, en el
caso de la relacién de empleo, esta superioridad no es tan absolu-
ta que anule el cardcter contractual; por otra parte, esta superio-
ridad de la Administracién en la contratacién publica es caracte-
ristica motivada por el fin pablico que se persigue.

Otra dificultad se funda &n que las condiciones de empleo se
determinan unilateralmente por las leyes y reglamentos, sin dejar

(1) Forti: Nozione giuridica delle concessioni amministrative, C. Ill, en Giur,
ital. 1900, IV, pdg. 392 y sigts.

(2) Ferraris: Dir. Amm. I, pdg. 252.

(3) Borsi: Il rapporto d’impiego nella Societd delle Nazioni, en Riv. di Dir,
intern, 1923, pdg. 261-293; especialmente en los ndmeros 3, 4, 5, 6 y 16. Tam-
bién en La contrattualitd del rapporto d’impiego pubblico..., pdg. 8 y sigts.

(1) Cino Vitta, en Nuevo Digesto Italiano, pdg 795.
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margen alguno a la voluntad individual. Esto mismo, se contesta,
ocurre en el Derecho privado, en el cual encontramos contratos
cuyo contenido es fijado por una de las partes, quedando a la otra,
la facultad de aceptarlo o rechazarlo.

También se dice, y es la tercera objeccién que el contrato de
acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo civil debe tener por obje-
to una cosa que estd dentro del comercio, lo que no se dd en la
relacién de empleo, puesto que la funcién ptblica estd fuera del
comercio. Si asi sucede en el Derecho civil, con el objeto de los
contratos, al pasar al Derecho publico, la contratacién no se rige
por las normas de aquél, no siendo necesaria esta condicién.

Finalmente, es posiblemente la mds grave objeccidn, se dice que
no solo el contenido de la relacién es fijado unilateralmente oir la
administracién publica, sino que a través de toda la vida juridica
de la relacién tiene un inflajo decisivo la voluntad del ente publi-
co, pudiendo variar igualmente unilateralmente este contenido.

Esta objeccidn, afiade el Prof. Cino Vitta, no queda sin con-
testacién, ya que algunos juristas han puesto de manifiesto que en
ciertas relaciones de Derecho privado de indole contractual, exis-
te también una cierta superioridad de una de las partes.

Es precisamente esta objeccién, la que ha motivado la formu-
lacién de la teoria del acto bilateral, con la que se trata de salvar
las dificultades que presenten las teorias ya enunciadas del acto
unilateral y la contractual de Derecho piblico.

Teoria del acto bilateral. —Supone, la*creacién de una nueva figu-
ra juridica, el acto bilateral. Con ella, se mantiene por una parte la
eficacia de Ja voluntad individual en la relacién de empleo; y al
mismo tiempo, no se desconoce la indudable superioridad de la
administracién, pues, la declaracién de voluntad de la misma lleva
consigo las caracteristicas de todo acto administrativo.

Esta doctrina, que tiene el mérito indudable de la originalidad,
y que trata de resolver el problema que planteamos mediante una
solucién ecléctica, intermedia, tiene el defecto «de introducir para
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la resolucién de nuestra cuestién, una tercera figura de actos en-
tre los contratos y los actos unilaterales que es desconocida en
otros campos juridicos y que por eso se adapta mal para una in-
sercién en la teoria general del derecho», escribe el Prof. Cino
Vitta.

Con todo, bien estd en tenerla en cuenta, ya que esta cons-
truccion, pudiera en ocasiones adaptarse perfectamente a una de-
terminada realidad de la vida juridica.

Conclusiones.— Para terminar estas cuartillas escritas sin mds pre-
tensién, no se si lograda, de fijar sucintamente la posicién del pro-
blema, recogiendo todas las teorfas que se han formulado, y que
puedan, quizas, servir (D.m), de base para un maés razonado estu-
dio, quiero sentar unas observaciones que estimamos muy necesa-
rias para la mejor inteligencia de la cuestién, que presenta como se
ha visto un indudable interés doctrinal y no pequefias dificultades
para su solucién.

En principio ha de tenerse muy en cuenta, que dada la com-
plejidad de la vida administrativa, un esquema tnico en ocasiones
seria insuficiente para la completa y satisfactoria solucién del pro-
blema.

De otra parte, estas teorias hoy predominantes, no son tan ab-
solutas que se excluyan de manera que constituyan categorias
netamente distintas y diferenciadas.

En este sentido, el tantas veces citado, Prof. Patrozziello, in-
tenta establecer a modo de solucién ecléstica, tres supuestos en
los cuales segtit la mayor o menor intervencidn de la voluntad del
Estado individuo en la relacién de empleo, darian lugar a una de
las tres teorias.

Pese a todo, estimamos mas convicente la teorfa contractual de
Derecho publico, lo cual creemos se ird abriendo paso en la doc-
trina y recogiéndose en la legislacién positiva, como observamos
se ha hecho en Francia e Italia en donde se sefialan supuestos de
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cardcter contractual de Derecho publico en determinadas rela-
ciones de empleo.

Por dltimo como entendemos es cosa absurda toda radical
oposicién entre la teorfa y la prictica, la doctrina y la jurispruden-
cia, ya que el Derecho es un arte para la vida, arte de lo bueno y
de lo justo, esperamos (D.m.) completar este trabajo con una se-
gunda parte donde se estudie con detalle los principios en que se
inspira la legislacién Patria y la doctrina sentada por nuestra Juris-
prudencia.

Oviedo, 19 de marzo de 1948, festividad de San José.
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