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. IL LA SITUACION JURIDICA
DE LOS TRABAJADORES DEL ESTADO

Ejercicio de la funcidn piblica

La materia relativa a las relaciones juridicas entre el Estado
v sus trabajadores, tradicionalmente ha sido denominada
“funcién publica”, lo cual es indebido, toda vez que lo que
este concepto comprende es el ejercicio del poder piblico, y
no la situacién juridica de los trabajadores del Estado.

En efecto, con el término funcidn se debe identificar la
forma en que se manifieste un ente, la expresion de su exis-
tencia, que puede adquirir diferentes matices. En particular,
el ejercicio del poder del Estado puede realizarse en forma
legislativa, ejecutiva o judicial, por lo que la “funcién publi-
ca” sélo puede ser la manifestacién del ente estatal ™

Sin embargo, diferentes autores, al referirse a la natura-
leza juridica de la funcién publica, la identifican como el
conjunto de deberes, derechos y situaciones que se originan
entre el Estado y los servidores del mismo,* lo cual resulta

14 Para Otto Mayer “La funcidn es un circulo de asuntos del Estado
que debe manejar una persona ligada por la obligacién de derecho piblico
de servir al Estado”, Ctto Mayer, Derecho Admiinistrative Alemdn, Buenos
Aires, Editorial Depalma, 1982, tomo IV, pag. 9.

15 Gabino Fraga, Derecho Administrativo, México, Editorial Porrta, 1984,
pag. -123: Miguel Acosta Romero, Teoria General del Derecho Administrati-
vo, México, Editorial Porrua, 1983, pag. 661: Andrés Serra Rojas, Derecho
Administrative, México, Editorial Porraa, 1984, tomo I, pag. 374. Guillermo
Haro Belchez diferencia entre el sentido objetive v el subjetivo de la fun-
cién publica en los siguicntes términos: “En sentido objetivo la funcién
piiblica puede definirse como €l conjunto de deberes, derechos y situacio-
nes que se.originan entre el Estado y sus servidores, es decir el régimen
juridico aplicable a éstos, En sentido subietivo se considera como tal al
conjunto de funcionarios de una determinada administracién pablica”. Haro
Belchez, La reforma de la funcidn publica en México, Madrid, mvap, 1986,

pag. 177.



incorrecto, ya que, como quedod expuesto, el concepto com-
prende la manifestacién externa del poder del Estado, no su
estructuracién interna, ni la situacién juridica de sus partes,
y menos el conjunto de funcionarios; por lo tanto, cuando se
trata de la situacion juridica de los trabajadores del Estado,
mas que estudiar la funcion piiblica, lo que se estudia es su
régimen juridico frente al Estado.

Esta confusion se ha originado a partir del hecho de que
el ejercicio del poder del Estado sélo puede realizarse me-
diante la actuacion de las personas fisicas, puesto que, cuan-
do tratamos la “funcién publica” nos referimos a la actua-
cién de los individuos investidos de la competencia que la ley
le atribuye a los érganos, por lo que, necesariamente se hace
referencia a los empleados del Estado v a las caracteristicas
juridicas que presentan en el desarrollo de su actividad, pero
ello no justifica que se confunda el régimen juridico de los
sujetos que ejercen la accién, con la accién misma.’

De cualquier forma, independientemente de que para el
ejercicio de la funcién publica sea indispensable la participa-
cién de la persona fisica, empleado publico, su contenido ne-
cesariamente sera la expresion del poder del Estado, por lo
que el estudio de la funciéon publica debe constrefiirse a la
manifestacién del poder esiatal, independientemente de las
condiciones o caracteristicas de los sujetos que la realizan;
por tanto, en el presente capitulo se tratari la situacién juri-
dica de los trabajadores del Estado, no la funcién publica.

En este contexto, el primer problema que se plantea es la
delimitacién de quiénes son los trabajadores del Estado, v, en
particular, cuales son sujetos del Derecho Disciplinario, ya
gque la doctrina v la legislacién utilizan indistintamente los

16 En este sentido Rafael Bielsz nos dice que “La realizacion de los
fines del Estado no se concibe sin la actividad intelectual v la actividad
fisica de las personas que son, en sentido lato, sus agerites, los cuales, segin
el caricter jurfdico de la actividad y la naturaleza del vinculo que los une
al Estado, se dividen en funcionarios y empleados’. Rafael Bielsa, op. cit.,
pag. 464,
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términos de trabajadores, empleados, funcionarios y servido-
res publicos, independientemente de que en el uso comun
también se denomine “burécratas” a quienes trabajan para
el gobierno.*”

Esta precisién es de suma importancia, toda vez que la
calidad del empleado publico impone al individuo un vinculo
especial de sujecién frente al Estado, independientemente
de las demds situaciones juridicas que presente, ya sea en
materia laboral, laboral burocratica o civil.

Al respecto se plantea que el individuo frente al Estado
tiene diferentes status, entre los que se identifica el estado
general de sujecion, que tiene por el solo hecho de formar
parte de la poblacién, y lo sujeta al mandato general de las
leyes aplicables a todos los gobernados, asi como el estado
especial de servider piiblico, que deriva de su vinculacién
como parte de los érganos que desempefian la delicada fun-
cion del ejercicio del poder, la cual lo liga a un vinculo par-
ticular.™

17 “En la legislacidn posiliva mexicana encontramos una ‘selva semén-
tica’ notablemente confusa. La Constitucién General de la Repiiblica hace
referencia tante a funcicnarios y empleados {(articulos 89, 118), como servi-
dores pablicos (articulos 108, 113 y 114), o bien simplemente al términc
‘trabajador’ {apariado B, articule 123 constitucional), La LFTsE habla de 'Tra-
hajadores al Servicio del Estado’, la Ley Federal de Responsabilidad de
los Servidores Piblicos (Lrrsp} alude a esta udltima acepcion, en tanto que
otra de las leves relativas a la materia como la Ley del Instituto de Segu-
ridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado (L1sssTE) utiliza
el concepto de ‘trabajador del Estado’, La jurisprudencia de la Suprema
Corte de Justicia ha agregado a los términos anteriores el de ‘servidores de
la nacién’, lo que ha terminado por adentrarnos en un laberinto semantico
terriblemente complejo”’. Guillermo Haro Belchez, op. cit., pag. 206. Esta
situacion no se presenta en aquellos sistemas juridicos en que, como Ve-
nezuela, precisan en su legislacion que “A los efectos de la presente Ley
las expresiones funcionario piblico, empleado ptblico y servidor piblico
tendrin un mismo ¥ tnico significado”. Articule 10 de la Ley de Carrera
Adnrinistrativa.

1% “La obligacion de prestar servicios, sea cual fuere su origen, crea un
poder juridico especial que se ejercerd en nombre del Estado o del cuerpo
de administracidn propia sobre ¢l obligado, para mantener v dirigir a éste
cn el cumplimiento exacto de sus deberes’”. Otto Maver, op. cif., pig. 65.
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De esta manera, toda persona que desempefi¢ un empleo,
cargo o comisién en el sector publico, ademds de su condi-
cién general como gobernado, y de su régimen particular
como trabajador, sujeto a las normas de naturaleza laboral,
tendra un régimen especial como servidor publico.

Incorporacion al servicio publico

La calidad de elemento subjetivo del 6rganc publico, que lo
coloca en una situacién especial respecto del Estado, y crea
la llamada ‘“relacién de servicios”, sélo puede generarse a
partir del otorgamiento del cargo mediante un nombramien-
to, contrato, designacién o elecccién, segin el caso, y de la
asuncién de funciones, como un acto de voluntad que implica
la aceptacion.

En razén del otorgamiento del cargo y su correspondiente
toma de posesién, el individuo queda incorporado al 6rgano
ptblico, como parte esencial de él, y, por lo tanto, sujeto a
una serie de obligaciones y derechos que integran su sfatus,
porque su actuacién como parte del 6rgano, sera la expresion
del poder ptblico, independientemente del grado en que parti-
cipe en su ejercicio.

Al respecto Jellinek,' al realizar un interesante estudio de
los derechos publicos subjetivos, parte de las diferentes situa-
ciones juridicas del individio frente al Estado: En primer
lugar identifica un estado de sujecién por el solo hecho de su
pertenencia al ente publico, al que denomina status pasivo
o status subjetionis; en segundo término, un estado de liber-
tad individual status negativo o status libertatis, que com-
prende la esfera de derechos que como individuo le corres-
ponden y que el Estado debe reconocer y respetar; en tercer
término un estado de ciudadano, al que denomina stafus po-
sitivo civitatis, que lo hace derechohabiente de las presta-

10 G, Jellinek, Sistema dei diritti publici subbietivi, Italia, 1911, pags.
97 y S55.
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ciones que el ente ptblico debe a los individuos; y en cuarto
lugar, un estado politico o status activae civitatis, en razén
del cual los particulares acttian por cuenta del Estado.

De estas cuatro situaciones resalta el estado activo de ciu-
dano, que produce en la persona una condicién especial que
lo diferencia de los demds individuos, al ser investido con
facultades especiales para que su actuacién sea imputable
al propio Estado; es decir, adquiere una condicién especial al
participar en el ejercicio del poder puablico.

De acuerdo con lo expuesto, la situacion de los servidores
ptiblicos, como parte del érgano, ha generado gran numero
de controversias, en particular respecto de su incorporacién
y de la naturaleza de la relacién con el Estado, ya que el in-
sreso al ejercicio de las funciones publicas se produce por
la designacién que se realiza a través de muy diversas for-
mas, y mediante diferentes procedimientos, dependiendo del
tipo de trabajo, del nivel en que se desempeiie, y del érgano
al cual se integre.®

20 Mucho se ha discutido respecto de la situacién especial de sujecion
del empleado por participar en el ejercicio de la funcién publica, puesto
que cl nivel de participacién es diferente entre quien realiza labores de
apovo administrativo o consultivas y guien tiene facultades de mando ¥y
direccion, o entre quien trabaja e¢n una entidad pablica, industrial o comer-
cial, ¥ gquien lo hace en una dependencia centralizada, como una Secre-
taria de Estado. Con base en esa diferenciacién se plantea que sélo parti-
cipa en el ejercicio de la funcién publica, ¥ que por lo tanto, queda en ese
cstado especial de sujecidén, quien se encuentra investido de awroridad v
que pueda afectar a los gobernados en ejercicio del poder estatal. En este
sentido se pronuncia Otto Mayer, op. cit., pig. & cuando dice que “Si el
empleo tiene como fin hacer cumplir al deudor actos juridicos de derecho
piblico, es decir, declaraciones obligatorias para los subditos o, como
todavia se dice, hacerle ejercer el poder de mando, entonces la funcién esta
revestida de un cardcter de poder piblico y sirve para constituir una auto-
ridad”. En el mismo sentido Rafael Bielsa, Principios de Derecho Admi-
nistrativo, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1966, pags. 481 y 482, apoyan-
dose en la antigua diferenciacidn entre Jos actos de autoridad y los actos
de gestién, y con la concepcién de la representacidn, manifiesta que “Si la
actividad del funcionario consiste en dictar decisiones en general obliga-
torias, o sea orden o mandato (no en el orden interno o jerarquico, sino
en el externo), la funcién asi ‘revestida’ del poder publico es funcién de
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La designacién se manifiesta como un acto de voluntad a
través del cual se otorga al sujeto el conjunto de facultades
para llevar a cabo la funcién que corresponde al puesto para
el que se le ha designado. Este acto se puede dar por muy
distintos medios y procedimientos, que van desde la-eleccion,
mediante la cual la voluntad general los escoge para el cargo,
hasta el nombramiento que un 6érgano superior emite en favor
de la persona, pasando por el contrato de prestacion de servi-
cios, el contrato administrativo, etcétera.

Tratiandose de la eleccion, nos encontramos con el hecho
de que se establece un procedimiento mediante el cual los
electores, previamente calificados, expresan su voluntad de
designacion en favor de los individuos que fueron calificados
como elegibles. Estos procedimientos se identifican princi-
palmente en materia politica, como es el caso del Jefe del
Poder Ejecutivo, los diputados y los senadores, asi como de
los miembros de la Asamblea de Representantes del Distrito
Federal, para que, después de la calificacion de los procesos
electorales, accedan al cargo en las fechas previstas.™

El nombramiento es el procedimiento clasico en la Admi-
nistracion Centralizada, como una expresién del ejercicio del
poder jerarquico mediante el cual el superior nombra a sus
colaboradores. Este acto puede ser libre o sujeto a la apro-

autoridad; y el que la realiza es funcionario de autoridad ... Si et cmpleo
consiste en la realizacion o gestion de esos negocios —por cuenta y en re-
presentacion del comitente, es decir, del Estado—, pero no, usando la po”
testad de éste, la funcion es simplemente de gestién, y la persona que la
realiza de manera permanente es funcionario de gestion”. Con una concep-
cién mas amplia, nuestra Constitucién determina ese estado especial de
sujecién a todo individuo que se incorpora al servicio del Estado, indepen-
dientemente del titule de incorporacién, del drgano al que ingrese y dcl
tipo de actividad que realice, por tratarse, en todo caso, de una actividad
que lleva a cabo en razon del interés publice.

21 Nuestra Constitucion Federal establece el principio de eleccidn direc-
ta tratandose del Presidente de la Repiblica, en sus articulos 81 y 84; en ¢l
caso de Diputados v Senadores Ia regula en sus articulos 51 al 60; y res-
pecto de los miembros de la Asamblea de Representantes del Distrito Fe-
deral, en el articulo 73, fraccidén VI, base 3%
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bacién de otro érgano. Asi tenemos que, por ejemplo, con-
forme a la fraccion II del articulo 89 constitucional, el Jefe
del Ejecutivo puede nombrar y remover libremente a los Se-
cretarios de Estade, al Procurador General de la Republica,
al titular del 6rgano u drganos por el que se ejerza el go-
bierno del Distrito Federal, y a los demds empleados de la
Unidn cuyo nombramiento o remocién no esté¢ determinado
de otro modo en la Constitucién o en las leyes; v de acuerdo
con ia fraccion II1 del mismo articulo, el nombramiento de
ministros, diplomaticos v cénsules, requiere la aprobacién
del Senado.

De acuerdc con la primera fraccién referida, en princi-
pio, la emisién del nombramiento de todos los empleados de
la Unidn le corresponde al Presidente de la Reptiblica, con las
excepciones que procedan.

La realidad es que las excepciones son muchas, ya que
partiendo de lo dispuesto por el articulo 49 comnstitucional,
el ejercicio del supremo poder de la Federacion se divide en
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, v los articulos 51 y 52 se-
‘flalan que los diputados y los senadores seran por eleccidn,
v el 77 fraccién IIT, autoriza a las Camaras el nombramiento
de sus empleados. Del poder Judicial el Presidente nombra
sélo a los Ministros de la Suprema Corte, con aprobacion
del Senado, en los términos del articulo 96 constitucional;
v los Magistrados y Jueces de Distrito, asi como los demas
empleados son nombrados por la Suprema Corte®”

Por lo anterior, tenemos que los empleados de la Admi-
nistracién Pidblica Federal Centralizada pueden ser nombra-
- dos por el Presidente de la Repiiblica, como Jefe del Ejecu-
tive, aunque en la practica se ha establecido que sélo nombre

2 Conforme al principio de la Division de Poderes, resulta inaceptable
que el Presidente de la Repiblica nombre a “todos los empleados de la
Unidén, puesto que en todo caso, él es jefe solamente del Poder Ejecutivo,
asi que 2 él le debe corresponder el nombramiento de los empleados de Ia
Administracién Piiblica Federal, v sélo por excepcidn la nominacion de em-
plecados de otro Poder.
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. a sus colaboradores cercanos y deje a éstos la nominacion
de sus subordinados, de tal forma que los titulares de las de-
pendencias y entidades tengan el ejercicio de esta facultad
en sus ambitos de competencia.

En la Administracién Paraestatal también se da este efec-
to en cascada, a partir de la designacién del director general
de cada entidad puablica, a cargo del Presidente de la Repu-
blica, en los términos de los articulos 21, 34 v 40 de la Ley
Federal de las Entidades Paraestatales.

En el caso de los contratos, éstos pueden ser de presta-
ciones de servicios, de cardcter civil, y contratos administra-
tivos en los términos de la Ley de Presupuesto, Contabilidad
y Gasto Publico Federal y su Reglamento.

Es conveniente diferenciar, desde luego, los contratos ad-
ministrativos que conforme a la Ley de Adquisiciones, Arren-
damientos vy Prestacién de Servicios Relacionados con Bienes
Muebles y la Ley de Obras Publicas celebra la Administracién
Piblica para la prestacién de servicios relacionados con las
materias que ambas leyes regulan, ya que la relacién que
generan queda constrefiida exclusivamente a la realizacién
de una obra o a la prestacién de un servicio determinado
que no implica el ejercicio de la funcién piblica, y que, por
lo tanto, no incorpora al contratante privado. Asi tenemos
que cuando se contrata con una empresa particular la pres-
tacién de un servicio de limpieza o la construccién de una
obra determinada, esta empresa no se incorpora como parte
de la administracién, v el personal que presta los servicios
mantiene su relacién laboral con la empresa y queda ajena
a todo tipo de relacién juridica con el Estado.

Un aspecto diferente se presenta en el caso del personal
que bajo la denominacién de “contrato de honorarios” in-
gresa al servicio del Estado, ya que no obstante que su inves-
tidura se produce por la celebracién de un contrato civil,
su existencia esta prevista por normas administrativas, como
el Reglamento de la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto
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Publico Federal, que en sus articulos 51 y 52 sefiala la ero-
gaciéon de gasto publico por concepto de Contratos de Hono-
rarios que celebren las Dependencias y Entidades de la Ad-
ministracién Puablica Federal.

Calidad de trabajador al servicio del Estado

Las miltiples actividades que en la actualidad realizan los
diferentes 6rganos del Estado, para la realizacién de sus co-
metidos, pone de manifiesto el gran niimero de personas que
necesita, no sélo en la Administraciéon Piiblica, sino en los
organos de los poderes Legislativo y Judicial.#

Del universo de personas que el Estado emplea se ha
pretendido agrupar aquellas que por caracteristicas comu-
nes se encuentran sujetas a un régimen particular de em-
pleados o funcionarios publicos, excluyendo a quienes de
manera eventual o accidental prestan servicios al Estado en
periodos electorales o censales, 0 en cumplimiento a manda-
tos legales impuestos en ejercicio del poder de imperio como
cargas publicas, como en el caso de] servicio militar o de
retencién de impuestos.

Sin embargo, en la actualidad no existe uniformidad al
respecto, ya que unos tratadistas les llaman funcionarios
publicos, como el género, y de ellos identifican como especie
a los empleados publicos, en tanto que para otiros el género
son los empleados publicos y la especie son los funcio-
narios.**

23 “Desde el punto de vista cuantitativo, lo primero que sorprende al
acercarse a la administracién moderna es el impresionante niimero de quie-
nes se hallan a su servicio, o que, al no ser caracteristico de un pais o
grupo de paises determinados, sino rasgo comun de los més diversos de
entre ellos, ha deferminado que consttiuya una expresién generalmente
aceptada la de calificar al Estade de nuestros dias como Estado burocra-
tico”, Rafael Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, Madrid,
Editorial Tecnos, 1984, vol. I/2, pag. 274.

24 Guillerme Haro, op. cit.,, pag. 215, nos dice que “Respecto a tal dife-
renciacién, es indudable que en nuestra legislacién se ha querido dar una
sefialada significacidn al concepto de funcionario, proveyéndole de impe-
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En principio, y para los efectos del presente estudio, usa-
remos de manera indistinta los conceptos de “empleados
publicos” y “funcionarios publicos” para identificar a todos
los trabajadores que de una manera permanente y regular
mantienen una relacién de servicios con el Estado.

No cbstante la falta de uniformidad sefialada, encontra-
mos que principalmente se habla de cuatro notas caracte-
risticas de los empleados pablicos: su incorporacion, la regu-
laridad de la relacién, su retribucién y el sometimiento al
Derecho Administrativo, las cuales se exponen a continuacién.

a) Incorporacién

La incorporacién es el acto por el cual la persona fisica
es asimilada al 6rgano publico. Mediante este acto el sujeto

rium, esto es, de poderes propios a la funcién gue desempefia, como la
facultad de ordenar y decidir, caracterizindose por expresar y patticipar
en la formacidn y ejecucion de la voluntad estatal, decidiendo y llevando
a cabo sus determinaciones por su cardcter representativo al participar en
los actos piblicos, por no recibir en algunas legislaciones una retribucion
v por ejecutar las disposiciones legales especiales de su investidura”. Para
Garcia Oviedo v Martinez Useros, op. cit., pag. 318, “‘Procede hacer una dis-
tincién entre ambos. Es funcionario todo ¢l que se incorpora voluntaria-
menie al organismo del Estado; el empleado es quien se incorpora al orga-
nismo estatal haciendo del cjercicio de la funcién encomendada el objeto
primordial de sus actividades y de su vida ... el empleado es unicamente
aquel funcionario que hace de la funcién st medio habitual de vida, su
carrera”’. En otro sentido, Bielsa, op. cit., pag. 477, nos dice que "El fun-
cionario esti vinculado al Estado por un cargo representativo de éste; en
el empleado sélo hay una vinculacién interna”. Para Entrena Cuesta, op.
cit., pag. 277, resulta necesario distinguir el significado amplio y el estricto
del concepto, toda vez gue en sentido amplio se debe considerar como
“...funcionario publico a toda persona incorporada a la Administra-
cion Publica por una relacién de servicios profesionales v retribuidos
regulada por el Derecho Administrativo”, v en sentido estricto son funcio-
narios ptublicos sdlo aquellos en que concurren las caracteristicas de in-
corporacién, profesionalidad, retribucién y sometimiento zl Derecho Admi-
nistrativo. Finalmente, para Dromi, op. cif., pags. 254 v ss., ni la perma-
nencia, la profesionalidad, la retribucidn, sirven para caracterizar al em-
pleado priblico, ¥ sdélo podemos atenernos a la descripciéon que !a norma
positiva haga del individuo sujeto a ese régimen, para aplicarle las normas
correspondientes.
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se confunde con el propio érgano, pasando a formar parte
de él, de tal forma que los actos que realiza le son airibuidos
al Estado, como consecuencia de la figura juridica de la
imputacion.

La incorporacion es el efecto del acto que la doctrina
denomina investidura, es decir, el otorgamiento de una en-
voltura especial en favor de una persona, a fin de que pueda
llevar a cabo el ejercicio de una competencia, de tal forma
que a un determinado individuo se le da investidura de direc-
tor, gerente, secretario de Estado, etcétera, en el que se iden-
tifican dos fases: La designacién v la toma de posesién.

Al respecto, Santamaria Pastor nos dice que ‘“La adqui-
sicion de la calidad de titular del 6érgano tiene siempre Jugar,
en log sistemas juridicos contemporineos, mediante un acto
o procedimiento formalizado, al que se denomina, por lo
general, investidura. Un acto éste de caracter complejo, en
el que cabe distinguir por lo menos dos fases légicas, la
adquisicion abstracta de la titularidad formal y la de asun-
cién concreta de las funciones inherentes al érgano. La pri-
mesa fase tiene lugar, normalmente, mediante un acto de
designacion (electiva o no), aunque puede deberse también
a un hecho puramente fisico (adquisiciéon por nacimiento
del derecho a la Corona, actualizade por la muerte o abdi-
cacién del anterior monarca), o incluso a una designacion
para un o6rgano distinto cuya titularidad va unida a la de
otro (la designacién como Ministro de Educacion y Ciencia
supone la adquisicién automadtica de ia condicién de Presi-
dente de la Comisién Asesora de Investigacion Cientifica v
Técnica, por ejemplo, sin que para esta ultima se requiera
un nombramiento especifico. La segunda fase de la investi-
dura marca el momento de la asuncion efectiva de sus
funciones por parte del titular y el comienzo de desarrollo
de las mismas: entre nosotros recibir ¢l nombre tradicic-

795

nal de toma de posesion”.

25 Saniamaria Pastor, op. cit, pag. 58.
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b) Regulacién de la relacién

El principio basico de la regularidad de la relacién parte
del hecho de que se trata de empleados que se incorporan
al servicio publico con una idea de permanencia, como un
modo de vida, como una ocupacién habitual, lo que excluye
aquellas relaciones que desde su origen se plantean con el
caracter de eventuales, o para una obra y servicios limitados
en el tiempo.

De esta manera se han identificado como empleados pu-
blicos a las personas incluidas en el Padrén de Personal al
Servicio del Estado, ya que él supone la permanencia de la
relacién.

¢) Retribucion

El desempeiio de la funcién publica, o la participacion
en su ejercicio, esta identificada con el servidor piiblico
como un medio de vida de determinado tipo de personas
que hacen de su actividad laboral un medio para subsistir,
cuando menos preferentemente, por lo que se incluyen en el
Presupuesto de Egresos, ya que en los casos en que las pla-
zas no quedan en esta situacién, o sus emolumentos se cu-
bren conforme a tarifas, no quedan incluidos en este con-
cepto, al igual que cuando se trata de personas que por man-
dato constitucional desempefian labores honorificas, electo-
rales o censales.

d) Sometimiento al Derecho Administrativo

La regulacién de la actividad del elemento subjetivo del
organo implica la sujecién a las normas que establecen la
existencia y funcionamiento del 6rgano, por lo que, inde-
pendientemente de su regulacion laboral y de sus condicio-
nes particulares que al respecto presente, su actividad es
materia del Derecho Administrativo.
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Este aspecto ha dado lugar a que diferentes tratadistas
hagan una diferenciacién entre las autoridades, que se rigen
por el Derecho Politico, v los obreros, cuya situacién juridica
gueda exclusivamente comprendida en el Derecho Laboral,
dejando la regulacién de los empleados al Derecho Admi-
nistrativo. Al respecto, Boquera Oliver manifiesta que “Los
funcionarios publicos (servidores piblicos o empleados en
general) tienen un marco legal y reglamentario especifico,
pero no propiamente adminisirativo, v por esto es necesario
perfilar su concepto, pues la aplicacién de aquél deberd ha-
cerse a todos los que reinan la condicién de funcionarios.
El concepto de funcionario publico sirve para averiguar o
quiénes se aplica la legislacion de funcionarios. Por esie
motivo, v al faltar un concepto técnico del mismo amplia-
mente admitido, existen muchas definiciones legales de un
funcionario publico, pues las leyes, en razén de la finalidad
que persiguen, le caracterizan de una u otra forma™.*

Lo anterior ha dado lugar a que Bogquera manifieste que
ni la profesionalidad ni la permanencia en el cargo sirven
para determinar la calidad de empleado piiblico (funciona-
rio) ya que tanto el personal politico como el obrero hacen
de su actividad su ocupacion profesional, que realizan de
manera permanente, por lo que serd necesario acudir, en
cada caso en particular a lo que expresamente establezca
cada una de las leyes que los regulan.

Diferenies regimenes juridicos

Para delimitar la situacién juridica del elemento subjetivo
de nuestro estudio, es conveniente partir de los preceptos
constitucionales y legales, para después ubicar aquellos cuyas
relaciones quedan reguladas por el Derecho Disciplinario
de la Funcién Pablica.

26 José Maria Boquera Oliver, Derecho Administrative, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracion Local, 1985, pag. 256.
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Nuestra Constitucién Federal utiliza Jos términos “em-
pleados”, “funcionarios”, “trabajadores” y ‘'servidores. pu-
blicos”. Asi, tenemos que respecto del Poder Legislativo, los
articulos 74 y 77 se refieren a los jefes y demds empleados
de la Contaduria Mayor de Hacienda y de ambas Cdmaras;
con relacién al Ejecutivo, el articulo 89, fraccién 11, faculta
al Presidente de la Repiiblica para nombrar v remover libre-
iente a sus colaboradores inmediatos, asi como a los demais
empleados de la Unién; y en el Poder Judicial se refiere a
los empleados y funcionarios, en los articulos 94 y 102. Por
otra parte, el apartado B del articulo 123 regula las relacio-
nes enire los Poderes de la Unién y el gobierno del Distrito
Federal y sus frabajadores; el 128 se refiere al juramento
constitucional de los funcionarios, y, [inalmente, todo su Ti-
tulo IV se refiere a los servidores ptiblicos.*”

Aparentemente el régimen juridico de los trabajadores
al servicio del Estado se encuentra establecido en e} apar-
tado “B” del articulo 123 de nuestra Constitucion Politica,
asi como en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
de! Estado, reglamentaria de este apariado, lo cual dista
mucho de ser exacto, puesto gue, independientemente del
régimen juridico particular que rige a los Diputados y Sena-
dores, en los términos de la Ley Organica del Congreso de la
Unién, v a los funcionarios del Poder Judicial, de acuerdo
con la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Federacién, en
el ambito del Poder Ejecutivo, las relaciones de muchos de
sus trabajadores son reguladas por el apartado “A”, que
en su fraccion XXXI comprende a los trabajadores de em-

27 “Resulta conveniente insistir en el hecho constatado en nuestra legis-
lacién positiva de la enorme confusion terminoclégica imperante, lo que
agudiza tremendamente e] problema de la determinacién conceptual de
losservidores publicos. Incluse algunos tratadistas mexicanos como Serra
Rojas, con el gue coincidimos, han demostrado la carencia de un criterio
técnico para clasificar a los servidores priblicos, aducicndo la ausencia de
consecuencias juridicas importantes resultantes de esta selva semantica”.
Guillermo Haro, op. cit., pag. 207.
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presas de participacién estatal mayoritaria y de los orga-
nismos descentralizados, asi como por la Ley Federal del
Trabajo, le cual nos permite afirmar que la nominacién
del apartado “B” del articulo 123 y el de su ley reglamen-
taria no son correctos, puesto que las Empresas de Partici-
pacion Estatal Mayoritaria, los Organismos Descentralizados
v los Fideicomisos Publicos forman parte de un Poder de la
Unién, como integrantes de la Administracion Piblica Fe-
deral Paraestatal, en los términos del articulo 90 comstitu-
cional v su ley reglamentaria, lo cual nos pone ante una
primera gran subdivisién del régimen juridico de los traba-
jadores al servicio del Estado:

a) Los regulados por el apartado “A” del articulo 123
constitucional y por la Ley Federal del Trabajo.

b) Los regulados por el apartado “B” del articulo 123
constitucional y por la Ley Federal de los Trabaja-
dores al Servicio del Estado.

Dentro del segundo apartado debemos excluir a los tra-
bajadores que en los términos del articulo 8° de la Ley Fe-
deral de los Trabajadores al Servicio del Estado no quedan
comprendidos en el régimen que ella establece, por lo que
serd; necesario ampliar la clasificacién a:

¢) Los empleados de confianza, los cuales sdélo se en-
cuentran regulados por la fraccién XIV del apartado
“B” del articulo 123 constitucional, sin ningin otro
ordenamiento secundaric que expresamente los com-
prenda.

d) Los miembros del Ejército y Armada Nacionales, cuya
situacion se prevé en la fraccion XIII del apartado
“B"” del articulo 123, con un régimen regulado por
las leves Organica del Ejército y Fuerza Aérea Mexi-
cana, y Organica de la Armada de México.

e¢) Los miembros del Servicio Exterior Mexicano, en los
términos de la fraccion XIIT del apartado “B” del
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articulo 123 y la ey Organica del Servicio Exterior
Mexicano.

f) Los que ejercen funciones de seguridad publica, que
estdn sujetos a sus propios reglamentos, y excluidos
del régimen general.

g) Los empleados sujetos a contrato civil o sujetos a ho-
norarios, que se regulan en los términos del contrato
celebrado de acuerdo al Cédigo Civil Federal,

k) Finalmente, los empleados bancarios, que a partir de
la nacionalizacién de la banca quedaron como traba-
jadores al servicio del Estado, con su propio régimen
en los términos de la fraccién XIII bis del apartado
“B” del articulo 123 y su ley reglamentaria.

Lo anterior pone de manifiesto la gran diversidad de dis-
posiciones que rigen las relaciones de los trabajadores al
servicio del Estado, creando confusiones y dificultades por
la falta de uniformidad en su regulacion y diversas situacio-
nes conforme a cada grupo, asi como graves diferencias entre
ellos, lo cual impide hablar de un solo régimen juridico de
los “trabajadores al servicio del Estado”.”®. ‘

Por tanto, la determinacién de la naturaleza juridica de
la relacién que une al trabajador al servicio del Estado con
éste, desde ¢l punto de vista de su régimen laboral, implica
hacer una completa diferenciacién de los tipos de trabaja-
dores, no obstante que en sentido amplio se considere como
tales a todas las personas incorporadas al Estado per una

28 "Podriamos citar por ejemplo, la pluralidad de regimenes juridicos
a los que estan sujetas las relaciones entre los trabajadores v sus patronos
en el sector publico. Asi pertenecen al sector central del Gobierno Federal
las siguientes dependencias y, sin embargo sus relaciones con sus traba-
jadores se rigen por diferentes leyes: la LFTSE (para la Secretaria de Go-
bernacién), la Ley Orginica del Ejército v Fuerza Aérea Mexicana (para
cl ejército), la Ley Organica de la Armada de México (para la armada), v
para el Servicio Exterior Mexicano el Reglamento del Servicio Exterior”.

Ibid, pag. 204.
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relacién de servicios retribuidos, aunque, como hemos visto,
regulada por diferentes ordenamientos.

La situacién descrita, que no cs privativa de nuestro sis-
tema juridico, ha provocado que los tratadistas acusen la
existencia de un gran desorden juridico en esta materia. Al
respecto Entrena Cuesta nos dice que “El concepto de fun-
cionario publico {en su mas amplia acepcion, como empleado
publico) es uno de los mas imprecisos de cuantos se manejan
por la doctrina juridico-administrativa, debido, de una parte,
a la discrepancia entre su sentido vulgar y técnico, y, de
otra, a la diversidad de criterios con que se emplea en el
Derecho Positive”.”

La realidad es que la naturaleza de su incorporacién al
servicio puiblico ha variado conforme a los cambios del pro-
pio Estado, tanto en su estructura como en sus actividades,
a partir de su transformacion a Estado de Derecho, en que
sujeta sus relaciones a un .ordenamiento juridico; y luego
con su avance a Estado Intervencionista, que al asumir gran
numero de actividades, anteriormente reservadas a los par-
ticulares, utiliza formas de derecho privado v se somete a
normas que las regulan.

Entrena Cuesta nos dice que “...en la época del Es-
tado absoluto prevalecia la idea de estimar que e] funciona-
rio se encontraba en un mero estado de sumisidn en relacion
con la Administracién Publica, la que lo designaba por
un acto de poder, revocable en cualquier momento. En cam-
bio, cuando surge el Estado de Derecho, y con él prevalece
la idea de garantia de los particulares se abre paso la teoria
de la existencia de un contrato privado entre ambas partes, y
como tal inalterable por cualquiera de ellas.

“Ambas teorias caen en desuso conforme avanzamos en
el siglo x1x y adquiere madurez la doctrina juridico-admi-
nistrativa. Surge entonces la idea de estimar que entre la
administracién y el funcionario existe ciertamente un contra-

20 Entrena Cuesta, op. cit., pag. 276.
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to, pero de caricter administrativo: el contrato de {uncidn
priblica”.*®

Pero la concepcidén anterior no es unanimemente acep-
tada por la doctrina administrativa ya que para muchos la
incorporacién se produce por un acto que, como Gabino
Fraga ** v Acosta Romero ** denominan acto-condicidn o acto-
union, o que, como Otto Mayer,” simplemente le Haman acto
administrativo. Esta tltima denominacién la da Armida Quin-
tana Matos, basada en la legislacidn venezolana ™

50 Ibid, pag. 281. En el mismo sentido lo expresa Otto Maver para
quien “La naturaleza juridica del acto por el cual se efectua la incorpora-
cion al servicic del Estado ha sido objete, en el curso de la historia, de
diferentes apreciaciones. Al principio, ¥ antes de la separacion del derecho
civil v del derecho publico, se consideraba a dicho acto como un contrato
ordinario del derecho civil”. Otto Maver, op. cit.,, pig. 4.

31 “Ahora bien, ese acto diverso que condiciona la aplicacion del esta-
tuto legal ¥ que no puede crear ni variar la situacién que establece dicho
estatuto v que ademds permite Ia modificaciéon de éste en cvalquier mo-
mento sin necesidad del consentimiento del empleado, es el acto que la-
doctrina denomina acto-unién”. Gabine Fraga, op. cit., pag. 133.

52 “Resumiendo, nuestro criterio sobre la naturaleza juridica del nom-
bramiento, acto por el cual nace la relacidn entre el Estado vy sus servi-
dores, pensamos que es un acto materialmente administrativo que permite
la aplicacién de las leyes conducentes al personal, ¥y en el cual concurren
lIas voluntades del Estado y del trabajador”. Acosta Romero, op. cit., pig. 700.

31 ,.lo que en ¢l acto juridico de la incorporacién al servicio del
Estado surte efecto, debe ser la voluntad del Estado; el acto administra-
tivo que contiene el nombramiento; el consentimiento del stibdito para el
cual se emite, sélo tiene el valor de una condicién a observar, condicién
esencial, por otra parte para la validez de! acto. Este efecto se produce,
como en todos los actos administrativos, a partir del momento de la nofti-
ficacion, de la comunicacidon hecha en debida forma a la persona nom-
brada”. Otto Mayer, op. cit., pag, 45.

32 ", .el vinculo que se origina entre el funcionario v la Administra-
cién tiene caricter unilateral en virtud de cstar predeterminado por el
Estado a través de las leyes y los reglamentos. En consecuencia, el funcio-
nario venezolano ingresa al servicic de la Administracién Publica para
colocarse en una situacidon impersonal, general, objetiva, de caricter per-
manente, que sélo serd modificada mediante actos generales (ley o regla-
mento) o que no puede estar sujeta a acuerdos individuales”, Armida Quin-
tana Matos, La carrera administrativa, Caracas, Editorial Jurfdica Venezo-
lana, 1980, pag. 19. La misma autora nos cita ¢l criterio de la Corte Suprema
de Justicia de Venezuela, en el que establece que “...las relaciones existen-
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La realidad es que en nuestro sistema juridico la incor-
poracion puede generarse por diversas formas, como ya se
expresé anteriormente, segin el tipo de la Dependencia o
Entidad a la que se incorpore el trabajador, por lo que sélo
dejamos anotados los criterios anunciados.

De los trabajadores que prestan sus servicios al Estado,
la doctrina diferencia entre los que se encuentran sujetos a
una relacién laboral y los que no, excluyendo de la calidad
de trabajadores al servicio del Estado a estos 1iltimos en vir-
tud de su falta de incorporacion ya que, a pesar de que pres-
tan sus servicios al Estado, lo hacen en razén de un contrato
para la realizacion de trabajos especificos para obra deter-
minada, en los que no se da una relacién de direccién y
dependencia, como sucede en los contratos de suministro
o de obras publicas. Respecto de los que si son considerados
trabajadores al servicio del Estado se utilizan los términos
de empleados, funcionarios y servidores piiblicos.

Con el término “empleado publico” se identifica al tra-
bajador de la Administracién Pablica Centralizada, general-
mente conocido come burderata, cuya incorporacién se pro-
duce en la mayoria de los casos mediante el nombramiento;
v del universo de empleados pablicos se diferencia a los fun-
cionarios, como aquellos empleados que tienen especifica-
mente atribuidas sus funciones en las normas legales, con
facultades de decisién y direccién, de tal forma que son la
via a través de la cual se exterioriza la voluntad del érgano,

tes entre el Estado y sus funcionarios se hayan contenidas en los instru-
mentos de gobierno que exprasan la voluntad del Estado. Asi, el nombra-
miento de un funcionario es un acto administrativo unilateral, donde la
aceptacién que se presta mediante juramento o se presume con la pose-
sidn o el ejercicio del cargo es sdlo una condicién para el perfecciona-
miento o la eficacia juridica del nombramiento, ¥ no llega a determinar en
momento alguno, relaciones contractuales de trabajo entre el Estado y sus
funcionarios, como es la naturaleza del servicio publico el elemento deter-
minante en la relacién la cual no es de caricter coniractual sino adminis-
trativa, y por tanto publica por su naturaleza”. Ibid., pag. 134.
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como los secretarios de Estado, subsecretarios, directores v
jefes de Departamento.

Por tanto, desde el punto de vista laboral, el término mas
amplio es el de “trabajador del Estado”, ya que implica a
toda persona sujeta a una relacién laboral; luego tenemos al
“empleado publico”, que se circunscribe al trabajador de la
Administracién Puablica Centralizada; v, finalmente, al “fun-
cionario publico” diferenciado por atributos particulares gue
derivan de su condicion juridica.

De acuerdo con este enfoque encontramos que la situa-
cion juridica de los trabajadores al servicio del Estado se
encuentra regulada por diferentes ordenamientos laborales,
ya que abarca a todas las personas que tienen una relacion
de trabajo con el Estado, en los términos de los apartados
“A” y “B” del articulo 123 constitucional y sus leyes regla-
mentarias; en orden decreciente encontramos a los emplea-
dos publicos, sujetos al apartado “B” de este articulo, v a
sus leyes reglamentarias; y, finalmente, a los funcionarios
publicos, que en su calidad de empleados de confianza sélo
se rigen por la fraccién XIV del apartado “B” del articulo
123 de la Constitucién Federal, sin ninguna lev que regule
sus relaciones con el Estado.”

Servidores publicos

Independientemente del enfogque laboral que se ha expuesto,
el Derecho Mexicano dio un gran paso con la reforma que en

8 “Generalmente las leyes reguladoras de las relaciones de servicios
enire el Estado y sus empleados excluyen a ciertos tipos de servidores
publicos, en razén de las caracteristicas peculiares del servicio, como es
el caso de los empleados del Servicio Exterior, los miembros de los cuer-
pos de policia ¥ los del Ejército v la Armada, que tienen su regulacién
especializada. La excepcién que hace la Ley de los Miembros de las Fuer-
zas Armadas Nacionales estd condicionada a que éstos se hallen en ‘Ser-
vicio Activo’ ¥ la referida a los que integran los Cuerpos de Seguridad del
Estado se concreta a aquellos funcionarios que desempefien funciones de
policia, esto es, las que se dirigen a asegurar, a través de la coaccion y
de la limitacién de la libertad de los individuos, el cumplimiento del crde-
namiento jurfidico vigente”. Armida Quintana Matos. Ibid, pag. 22.
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diciembre de 1982 se realizé al Titulo TV de la Constitucidn,
al fijar las bases legales para la regulacion de la “relacién
de servicios” entre el Estado y sus trabajadores, con un en-
foque diferente al del Derecho Laboral y Laboral Burocra-
tico, atribuyendo la calidad de servidor publico a toda
persona .que desempefie un empleo, cargo o comisién en fa-
vor del Estado, y sujetdndolo a un cédigo de conducta esta-
blecido en el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabili-
dades de los Servidores Piblicos y a las sanciones por el
incumplimiento de sus obligaciones que afecten los valores
fundamentales que conforman el ejercicio de la funcién pu-
blica.

Del analisis del texto constitucional se desprende que el
término mds genérico que utiliza es el de “servidor ptiblico”,
con el cual se identifica a toda persona que tenga una rela-
cién de trabajo con el Estado, sin distincién del tipo de 6r-
gano en que se desempefe, o del ordenamiento laboral que
lo regule, toda vez que las relaciones vy las responsabilidades
a que se refieren son ajenas a las del Derecho Laboral. Asi
tenemos que, en los términos del articulo 108 constitucional,
“...se reputarin como servidores publicos a los represen-
tantes de eleccién popular, a los miembros de los poderes
Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, a los funcio-
narios y empleados, y, en general, a toda persona que desem-
pefic un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza
en la Administracién Piablica Federal o en el Distrito Fe-
deral”.

Por tanto, el sélo hecho de desempefiar un empleo, cargo
o comisién en los 6rganos del Estado da la calidad de servi-
dor publico, ya sea que lo desempeiie como resultado de una
eleccién, un nombramiento de caracter administrativo, un
contrato laboral, un contrato civil de prestacién de servicios,
o una designacién de cualquier otra naturaleza.

Este es el avance que presenta nuestra legislacién a partir
de la reforma al Titulo IV de la Constitucién y la promulga-
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cion de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, que marcan el establecimiento de la institucion del
“Servidor Publico”, por participar en el ejercicio de la fun-
cién publica, sujetandolo a un régimen especial, a partir de
una calidad especial y del establecimiento de un catalogo
de obligaciones especificas que sélo son atribuibles a quien
participa en el ejercicio de esa delicada funcién.*

A partir de la idea de servidor publico y su delimitacion
en materia de sus obligaciones y responsabilidades, se esta-
blecieron las bases para la diferenciacion de su calidad la-
boral, que implica una serie de obligaciones y responsabili-
dades distintas de las que impone el ejercicio de la funcion
publica, cuyo contenido regula el Derecho Administrativo.

Con una clara distincién del régimen laboral firente ol
disciplinario, Gabriel Ortiz Reyes, nos dice que “Estos de-
beres, al poder ser exigidos a los servidores piiblicos dentro
de los limites autorizados por la ley, subsisten de manera

26 En algun comentario aislado se ha manifestado que el término “ser-
vidor priblico” es poco afortunado, en virtud de que con €l se confunde la
parte con el todo, ya que sélo podrian tener ese caracter los empleados de
los servicios publicos, ademis de que indebidamente se incluyen en ¢l a
trabajadores que no participan en funciones publicas, como los obreros de
cmpresas del Estado. La realidad es que, como s¢ expresa en la Exposicion
de Motivos de la reforma al Titulo IV constitucional, con esta denomina-
cién se pretende incluir a todos los trabajadores del Estado por la idea de
servicio qQue debe imperar en ellos, no por la Dependencia o Entidad en la
que trabajan, ademas de que, aparte de la naturaleza de la funcién que
realicen si participan en alguna actividad que el Estado haya asumido en
razon del interés piiblico, como es el caso de sus empresas industriales v
comerciales, que forman parte de ‘la Administracién Publica Paraestatal,
quedardn incorporados al régimen especial de sujecién que impone el in-
terés general. En sentido positivo se manifiesta al respecto Guillermo Haro,
op. cit,, pag. 213, cuando dice que “Por lo que hace a la introduccién que
hace la ditima reforma constitucional del término “servidor prublico” éste
nos parece correcto, ¥a que engloba en su totalidad a toda persona que dc
una u otra forma desempefia un empleo, cargo o comisién en la Adminis-
tracién Piablica. Incluyendo inclusive a los representantes de eleccién po-
pular, miembros del Poder Judicial, etcétera. Este término uniformador
nos ayuda enormemcnte para referirnos con mayor precision al universo
de personas ligadas con el Estado”.
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genérica respecto a todos los otros que derivan inmediata-
mente o son propios del nombramiento y/o contrato de tra-
bajo, y tienden al correcto desarrollo de estos tltimos. Esta
circunstancia finalmente deriva de la concurrencia, en el ré-
gimen juridico de las relaciones del servidor publico, de un
orden de sujecidén a la autoridad de ]la Administracién Pu-
blica Federal, y de un contenido prestacional regido por el
derecho laboral”.

Conforme a lo expuesto, el estudio de la disciplina, como
elemento fundamental de la relacién jerarquica, debe reali-
zarse a partir de las normas que regulan las responsabili-
dades administrativas y la facultad sancionadora, que son
los temas basicos que comprende el Derecho Disciplinaric,
que al no haber sido completamente delimitado, en la actua-
lidad se estudia come una parte del Derecho Administrativo.

37 Gabriel Ortiz Reyes, El Control v la Discipling en la Administracion
Publica Federal, Editorial rcE, México, 1988, pdg. 105.
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