LIBRO III
Los individuos aderitos al servlclo puhlioo.—La )
~ funcién prblica.

Los problemas relativos a la func:én pﬁbhm pueden agru-
~ parse en estas dos grandes categorfas :
1.> ‘Teorfa general de la funcién ptblica.

- 2.* Estudio particular de los principios generales que ri-
gen la organizacién y. la competencia de los agentes pfiblicos
méis importantes, separacign entre las autoridades administrati-
vas y judiciales, indépendencia de 1a Administracién cerca de
los Tribunales de todo orden, separacién entre las autoridades
civiles 'y militares, entre los ordenadores, administradores ¥y
con-’wbles, ete. -

PARTE PRIMERA
. TEORfA GENERAL DE LA‘ anci(m PﬁBLI’CA

El servicio ptiblico, sensu lato, tiene por’ obJeto la satlsfac-
"c16n de las nece31da-des generales tales como las s1ente la so-

. sometido, en sus relaciones con los particulares, a las reglas del derecho
- civil, y desde el punto de vista de las faltas que pueda cometer, su res-
ponsabilidad la determinarén los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria.

.La explotacién de un teatro. constittye una empresa privada. Las subven-
ciones que el Estado le concede... no pueden producir el efecto de modifi-
car su caricter y transformarle en un servicio pablico. De este modo, la
accién... no se dirige coﬂ'tra el Estado potencia ptiblica, en razén de 13 mala
gestibn de un servicio ‘ptiblico que le ests encomendado, sino contra el
‘Estado propietario... Dicho edificio (Opera Cémica) formaba parte del do-
minio privado del Hstado, quien lo posefa a tftulo de propietario...» Por
tanto, es procedente la competencia de los Tribunales ordinarios.



ciedad en un pafs y en una época detérminada. Toca a los go-

- bernmantes determninar cuéles son las necesidades que habrin de

- ser satisfechas por el procedimiento del servicio pfiblico y cémo
funcionaré éste. 1,0s agentes colaboran en esta funcién. Los go-
bernantes y los agentes sélo proceden en atenc16n al servicio pt-
blico. Py

Los gobernantes son los electores, dzputados, senadores y
quiza vel: Psesidente. :de: Ja- Rﬁgpﬁb]m& AW in vt ot

Los agentes, los fuu,cqonﬂraqs son los :@refectos, subprefectos

alcaldes, consejeros generales, consejeros municipales, jueces,
ofzcza,les del ejército, soldados, agentes de pohcia fyrofesores,
ingenieros, -e'tc etc.

D1stinguense los goberantes de los agentes. por la mayor
fuerza social y politica que aquéllos poseen.. En Francia, actual-
mente, la mayor autoridad pertenece a.la masa de.los electores
y a los diputados y .senadores. Su voluntad es. ommpotente Su -
voluntad concordante es decisiva.

.Por. lo «demés varian. las, fu-erzas respectwas de que goza

da categoria - de gobernante. .. L '
. Posee la mayor fuerza la masa de flos elec'tores Esto ocurre -
en. deredho {principio .de. la. soberania na.cmml) v en la pricti-
ca. La debilidad del Cuerpo electoral proviene de la falta de or-
ganizacién de los electores, de la 1m-pr-ec1516n de su voiuntad
y de los largos intervalos que separan ]as ocasiones en que estas
' voluntades se manifiestan.
- Después de los electores son los -dlrpu'tados, por su més

(1) .:Es hoy dia un gobernante el Presidente de la Reptiblica? Tal ha
sido, cierta_mehte, el propésito de los autores de las leyes constitucionales
de 1875, que han constrmido la Presidencia de la Rephblica segtin el mo-
delo -mondrquico. Pero la experiencia recogida desde 1875 muestra ‘que ew
Francia no puede considerarse al Presidente:como un verdadero gohernante.
En la practica, sélo goza el Presidente de poderes muy limitados. Tan es-
casa es su influencia personal, gue algunos se preguntan si no procede
poner en armonfa las leyes Con los hechos. y supfimir la Presidencia. De
‘hecho-—dicen—, el Presidente no es un ‘gobernante; es el primero de los
fumcionarios, el mas elevado, pero sSlo un -funciomario.—No ha lugar'’a
desenvolver esta ‘idea. Dugtit (Tr. d¢ Droit constit., 1911, I, p. 406) dice :
«Segfin ‘la Constitucién e 1875, el Presidente @e la Reptiblica es jefe del
Estado, que "personifica el Gobierno; estd investido del Poder ejecutivo;
no es un mero agente ‘del Parlamento, sino que, gomo éste es un 6rgano
de representacxén Pero, de hecho, bajo la accién de causas que se estu-
diarin m4s ‘adelante, el Presidente de la Repdbltca tiende a wo ser mds que.
“un simplé agente del Parlamqnto y-del Gobierno ; ‘a no ser, ya un driuno
de represemtacion, simo “snicamerite una “autoridad administrattva:» ‘
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mt;nmo \aon'taeto con: la masa. electoral ilos: eque gozan de- mayoa' _
autondad ‘Tras de ellos estén los senadores.: K

. Politicamente hablando; los: gobernantes rio perteﬁéeen a ].a,s e
- m:smasclases sociales. De enfre los/que:forman parte-de Ia masa

electoral patece-que deben ser-los.pobres, los proleturios: 08 que
'posean la fuerza mayor-en razbn-a su' nlimero considerable; - ‘que
‘también puede aprovecharlo la institucién del sufragio- uni-
versal. Pero mirchos .proletarios sufren-la accién. de las clases
burguesas, y,w tanto, en Hrancia son estas -clases las que- pro-
porcionan. la-gran: mayoria «fe: los diputades,y la -casi unanimi-
dad . de los-senadeves.. Esta: realidad -permite decir que: .en €l
.~ momento actual politicamente-y. de-hecho,: €l poder .pblico pet-
" tenece a la clase bunguesa..Es evidente gue si los-electores pro-
letarios, por su -arganizacién.y edueacién politica; ‘lograsen un
dfa sustraerse a la influencia de.la. burguesta, €l: Poder pasaria
a..5us manes, coine en los. :comienzos.: del ‘siglo, X1x: pas6 .a las
manos de la bu'rg:uesia Pero este ao es unl asmnto ;urﬁdmo ‘sino
politico,. o
Caracterizanse los a(gentes rpor sa dependencm dve los ‘go-

bernantes. Son éstos los que discrecionalmente les asignan su
competencia, determinan su status, sefialan los medios juridicos
"o los recursos econémicos con dos cuales cumphrén su misién,
fijan Tos poderes de qhie podran usdr sobre las’ personas o bienes
de los. mdnnduos {(servicios personales, expxoplamén, 1mpues-
‘tOS, tam, et’c) ’
Pero la dependemcla de los agentes oerca de Tos gobemant&a

es .de diversos grades. En Francia es el prefecto. el tipo de fun-.

. cionario: absolutamente’ dependiente de'los’ gobernantes. Los .

~ jueces, ‘tos -profesores, 108 ‘agentes descentralizados (consEJeros -
- ‘genérales, mummpales etc) son agent&s somendos a ‘una de-
pendendia menor, o
~ Por 10 ‘demés, Ia c]as1ﬁcaac16n de los md1v1duos adscntos al

' serwc:.o p{xbhco en gobemantes 2 agentes _Darece tener ante
todo un valar politzco, pues desde:el punto.de. vista de la .téc-
nica juridica es bien.débil la diferencia. que los separa. .

. - ‘Gobernantes y agentes carecen de poderes propws ; sélo,
gozan -de competencm gite no es’ ‘arbitraria ‘sino que ‘se halla
establecida en la ‘ley. Sus’ mamfestacmnes de"voluntad tni-.
camente ‘tiehen’ efecto Jurﬁdrco ctiando’ mmphcan €l e]érc1c1o de
~ un poder legal. 'Y estos eéfectos ]urf-dmos son Ios. que estin' de-
termmados en '1as leyes o los quendos por los individuos ads-

critos, a]' servicio pﬁbhco deniro de; los linutes senalados en las

leyes. . \ .
La dlferencm pnmclpal ax:tstente entr-e gobemants y agen~

Y
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tes estriba : 1.° ' En- que ordmanamente los primeros. senalan por
si ‘mismos, dlscremonalmen!te, €l; circulo de su propia com-
petencia (1). 2.° En gue no estin sometidos a un control tan
severo como los agentes, .Constituye en Francia principio fun-
damental en esta materia el que las autoridades parlamentarias
.. viven sustraidas en sus funuones al control de toda clase de
'Tnbunales
. E1 Derecho admmmtmtwo, por oposxc:én al Derecho cons-
titucional (2) se ocupa particularmente de los agentes o fun-
cionarios pfblicos., E} Derecho constltucmnal trata de los go-
_bernantes. Pero. los pro'blemas a resoiver son exnactamente los
mismos y:los principios jurfdicos idénticos.
- "Nosotros sélo trataremos de los agentes.
Y procede estudiar estas cinco cu&s'tmnes
1.* Clasificacién de los agen(ces .
2.* . Reclutamiento de los mismos (mgreso en el serwcxo)
8.* Separacién -del cargo (salida del :servicio).
4.* Derechos y deberes de los dgentes. . -
5.* Control a que estin sometidos."

(1) Ev:dentemente, los gobemantes estﬁn mﬁuenczados po: Ias 1deas de
Jnstlc:a que predomman en un. pais en ﬁn momento. detetmmado Pero,
'repetunos, ésta és una ‘cuestion de . orden politico, y no de técnica jurd- -
dica. Sin embargo, existen—aunque en nfimero reducldo—algunos grandes
principios'de derecho pfiblico que; a pesar de no éstar estritos, donhnan la
conducta de los gobernantes, por const;tmr Ia- expteslén jur{dica de fuer-
zas superiores a las voluntades. individualest Por ejemplo, el principio se- -
gtn el cual las tegias del Derecho, las instituciones politicas, administra-
tivas o.sociales pueden ser modificadas o suprimidas -en todo momento no
estd inscrito hoy dia en la Constitucién, y, sm embatgo, BE. mpone juri-
dicamenie a los gobemantes. La cljusula que determmase que una ley no
pudiera derogarse o modificarse hasta pasado cierto tzempo “serla juridica-
mente hula, pues quebrantaria el principio - segﬁn el: cual. la soberania es
inalienable; Otro tanto debe -decirse del principio de’ ia intangibilidad de
las situaciones juridicas indi-uiduales y el de la impos:buidad de las afec-
ciones perpettias. - )

- {2) KEsta,separacién entre- el Derecho coﬁst:tucmnal y el Derecho adm1~
mstrat:vo es completamente artificiosa y no respotide a la realidad poli-
' txca y social ; pero es tradicional en Francia, al menos en la doctrina y en

la ensefianza de las Umversldades francesas. A nuestro ‘parecer, dicha se- -

paracién sélo ha producido d:ﬁcultades, una de las cuales—y, por cierto,
de 1a mayor, gravedad—ha sido desatender toda la. parte de técnicd juri-

" dica en lo que se ha acostumbrade a llamar «dérecho ‘comstitucionals.

-Hasta una época reciente, las obras de derecho constltucional han tratado,'
'sobre todo, de los problemas de arte. polftico :
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| ‘CAPITULO PRIMERO
. e . o o
‘Los agentes del servicio piblico.

- _S_ECCION P_RI_MERA-

'LAS 'DIFERENTES CATEGORIAS DE INDIVIDUOS EMPLEADOS
' , EN EL SERVICIO PUBLICO

| En Franc1a, como en todos los paisa c1v1hzados una miulti-
tud- de individuos realizan pfestacwnes personales para asegu-
rar el funcionamiento- de los. servicios - pﬁbhcos Pero todos
estos. individuos no son agentes del serwclo ptblico. Pro-
cede distinguir : :

1.° Los agentes del servicio pubhco, propmmente dlchos

2.° Los auxiliares.

8.° Los requisados. . '

I. Caracterfzanse todos estos mdlwduos en. que realizan
‘prestaciones personales para hacer funcionar los servicios pt- -
blicos. Pero no todos gozan de la misma situacién juridica. Asi,
los prefectos, subprefectos, profesores de Universidad, etcéte-
ra, son evidentemente agentes del servicio phblico propiamente
" dicho. El individuo accidentalmente empleado para, reforzar
el personal de la Alcaldfa encargado de las operaciones del cen-
so, el individuo empleado momentineamente en ]a limpieza de
las calles en caso de nevada extraordinaria, son, de modo evi-
dente también, auxiliares. El individuo que ¢n vlrtud de una
‘orden de mqmsrczdn de la autoridad militar o sanitaria presta
un - servicio personal para suplir la insuficiencia de los me-
‘dios ordinarios est4 en una situacién juridica que no es ni la
del sermmo pﬁbhco proplamente dicho, n1 la del serv1c10 aux1-
llar : .

Es menester, por cpnmgmente, sefialar cuéles son los ca-
racteres distintivos de estas tres clases de agentes. *

II. La materia es muy dificil. Hasta el momento actual
el legislador mo,la ha reglamentado en- su "conjunto. Sélo
. existen disposiciones sueltas. La doctrina francesa es, sobre
este punto, muy -incierta. Los autores no marchan de acuer-
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do. Es necesario, por ovonsiguiente, recurrir a la jurispru-
dencia, si bien haciendo la salvedad de que es dudoso que
haya logrado llegar thasta .el dfa a conclusjones definitivas en
esta materia. Todavia constituye un anuevo motivo de 'difi-
cultad el que la termmologia corriente en este problema es
muy imprecisa, &0ihio" acontécé Sidmpte“qhe tdrece de la sufi-
ciente estabilidad el fondo de las cosas. No consideran todos
como sinémimas las palabras funcionarios, empleados, agentes,
ni pueden decir los (rue emp]ean estos términos con’ sentidos
d1ferentes lo que dﬂe 1in' “odo “exadto “quieren des:gnar con
ellos.

Por nues'tm parte,, prescmdj.remos .completamente de, esta
temmnologla defech:.osa ¥ tomaremos .comp sinénimas 1as pa-
“labras funcionarios, emj)leados v agentes; tendencia que s1-'
gue abiertamente en.la actualidad el Parlamento (1). .

*HI:. Bl mémete’ de funcienarios' en: Francia- esconsidera- .
ble, sierrdo imposible' determinarlo. de ‘una mmanéra precisa.”En
«d'ecto, hay agentés que apenas ‘haceh sino:pasar ‘poriel servi- -

blice’:, jurados-del-orden criminal, juradds de expropia-
c16n, mlem'bros de un organismo e'lectoml escrutadores, et-
cétera. De-otra:parte; pata la redaccién-de-las estadisticas no
se estd de acuerdo sobre el punto de saber ‘si: los soldados ,
obreros de arsenales, de fibricas de tabacos, »de cenllas o em-
pleados de- ﬁex:rooarnles ;500 O ‘1O functomnos B : ,
. Para terminar:;..hay :thuchos gue:.no. mcluyen en el ‘cont-
cepsto de funcwnanos pﬁbhcos los consegeros generales, con- o

R

, (1) D1ce el proyecto de ley sobre funcwnanos de 25 de may,o de 1909
artlculo 12 ¢Se cons1dera.n ftmcmnanos, Jpara los efectos. «de la pre-

sente’ ley, ‘todds los que en calidad de delegados de ia autandad publicq,, :
de empleados, de’ agentes o de subagentes poseen en an’ semcm piiblico
del Estado'un empleo’ permanente » Véase tam‘blén el proyecto de la Co-
'misién de 2 'Cimara de I¢¢ ‘Diputados ‘(18 junio- de 1909) : *Se tonsideran

futicionarios, para los: efectos de. esta. ley, Aodos -aquellos que en -calidad -
de delegados de .la autoridad jmblica de’ empleados, Qe agentes o de sub-
agentes forman parte.de 1os . cuadros- -permanentes...» Véanse. estos- textqs
en la R. D. P. 1909, pags. 350 y 603. Véase, ﬁnalmente, el filtimo proyecto
de la Comm;én de 1a Cé.mara de los Dxpntados de 12 de julio de 1911 (po-
nencia de ngmot anexo nfim. 1214) ¢Art£culo 10 Se . consxderan func:o- -
narios, para los efectos de Ia presente ley, _todos los que en., calidad de -
delegados de la autondad p&buca, 'de empleados, de agentcs 0 de subagen-
tes ‘ocupan ‘en uh servicio pfiblico’civil- regido ‘por €l Estado un ¢argo per-
. manente...» Véase -sobre "esté punto- A. ‘Lefas, L’Etat et Ies foncfdom:ai-
_res, ‘1018,° pé.gs :8 -y .88, : ‘
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‘sejeros de. dwmtos, consejeros. .mnmmmles mlemhms r;ie £0-
-:mlsmnes admmlstwtivas ete. e s i g

A nwestro- juidio,. todos. &stos.mdlmduos son. a:gventes 1de1 ser-
_.vmo pliblico. .Pero se,ve cuén dmﬁml £s: hacer ].a wenumemén
- exacta de ellos. . ;
.. Atitule.de: md;lcaclén véase una eshaﬂistxca dada por el Go-
‘bierno en €} proyectq: de .presupuesto para. 1913 :-«En:-1.° de
enero de 1912: el nfinero -de - funcionarios, y: .agentes retribui-

dos gue figuran .en el presuptresto: del Eﬁadn de Jos: daparta-
mentos y de los mrunicipios (1) es €l 51gu1ente _—

1.° Func1on-anos v agentes retribuidos en S
todo o en mparte por el Estado...... 665.028. = .
2.° Funcionarios y. agentes retribufdos en -
todo o en rparte por 'los’ departamen-
tos o municipios, colonias y estable-
cimientos plblicos.. < ..oviieiniiinl 330 226

En esta c1fra o’ estém mchaidas los dtputados, senadores ‘ni
el Presidente  de 1a Repﬁbhca, ipero.-si 1o estin. los -oficiales 'y
-asimitados, suboﬁcwles, cabos o solda,dos reenga:nohados o co-
'*mzszonadas 3 '

La.ley: de Haciehda de 23 de- abrﬂ de 1905 ha impuesto
a los distinitos ministerios ¢l -deber de presefitar en 1.° de enero.
de cada afio un estado -de los cargos dé todas clases, retribui-
dos en todo o en parte por el presupuesto del Estido, asi
como- el ntunero-de funcionarios ¢orrespondiente ‘a cadda uno de
ellos. “El articulo 152 de 14 ey ‘de Hacienda de 8 de abtil de
1910 ha d15puesto adema4s, que cada cinco anos, a 1o m4s tar-
dar €l 1.° de octubre, se pubhque por el servicio de 1a ‘estadfs-
tica- general de Franc1a, un estado que presente.para todos los
funcionarios,: agentes, subagentes, empleados. y. obreros -del
Estado retributdes per meses; as{ como para €l .personal oficial
los.sueldos -o: indemnizaciones fijas- de todas-clases, :con-excep- -
cién- de las indemnizaciones que tengan €l carécter ‘de reembol-
'so-de gastos Ta pnm'era pubh:camén tuvo’ 1‘ugatr en’ sepl:lembre
de’ 1911 (2 senala las me;oras de sueldos o emolumentos ‘con-

(V). El. eﬁad.ro para 1909 esté r.eprodumdo in- en:teuso en 1a R. B.. B
1909 .pags. 786 y.787. Se- piieden encontrar . estadist:.eas mas. detailadas en

. Lefas, ob.. cit., pags. 25 y .8s. >

(2) Journal- Off:ciel de 80 de septtembre y 1 de octubre de 1911
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-oed1dos desde 1901, asf como -también - el inporte y escala
~ de las. retnbumones en vigor en 1.° de enera de 1871. Cada
estadfstica - subsxgul-ente indicard asimismo las' mejoras reali-
-zadas en el {iltimo quinquenio, asi como las fechas de las d;lspo-
'smlon&s que se dictasen a este efecto. ‘ :
'Estas mdlcacmnes son- evzdentemente precladis1mas, pero no
es licito ocultar ‘que no- contienen el ntimero completo de los
agentes, pues mo todos los agentes reciben retribucién pecu-
niaria, y de otra.parte, figuran en estas estadistlcas Ios au-

mhares no funmonanos (1}). ‘

o
~ SECCION II
LOS  AUXRILIARES

I. Los auxiliares son.los individuos que prestan temporal-

mente, excepcionalmente, por ocasién, su actividad personal
para asegurar el funcionamiento de un servicio ptblico.
.. Un elemento &Qencml de la situacién de los auxiliares -es,
pues,. el caricter temporal, excepcional, trgnsitorio, ocasional
de su prestacién. Como dicen ciertas resoluciones estos auxilia-
res no forman parte. de los cuadros permanentes (2).

L@ Véase sobre. este punto F. Faure, en la Revue poliuque et pafla-
mentasre, mayo 1910, pigs. 820 -y ss. ; Rolland, en la R. D. P. 1910, phgi-
. nas 881 y ss.; A. Lefas, L’Elat et les fonclionnaires, phgs. 25 a 52. Véase
la comunmaclén de M. Lucién March sobre la estadistica de los funciona-
rios a la Société de Statistiques, de Parfs (sesidon de 17 de diciembre de 1913

J. Officiel, 24 diciembre de 1913, pags. 11 y ss.).
' (2) Tribunal de Conflictos, 17 de mayo de 1878, Michallard : «L08 -indi-
. viduos comprometidos especial y temporalmente por un municipio para rea-
. lizar trabajos extraordinarios relativos dl censo de la‘ poblacién no. estén
en el servicio pfiblico, sino en una mera situacién contractual.» Consejo de
Estado, 9 de diciembre de 1899, Lébert (Recueil des arréts du Conseil
. &’Etat, pég 785 » «Los guarda-puertos... del Sena no pertenecen al cuadro.
permanente de una -Administracién ptblica..» C. de Est., 24 marzo 1905,
Vauthron (Rec., pé.g 808) : «El sefior V estaba empleado como mero. jor-
nalero en la Administracién central de las Colomias... ; a este titulo, no for-
maba parteé de los cuadros permanentes del personal de esta Administra-
cién ; por tanto, no ejercfa ninguno de los cargos sefialados en la ley de
1853...» C. de Est., 15 febrero 1907, Mdulié (Rec., pag. 160) : «lLa resolu-
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Este caricter temporal, meraﬁzente accidental' esté puesto
de relieve en los proyectos de ley presentados rementemente para
regu]ar el estatuto de los funmonanos (1). T

cibi del;pfefccto del Sena..., que nombra al sefior M director de la. Es-
cuela Boulle, determina expresamente' que dicho sefior. desempeiia sus fun-
ciones a titulo provisional, y que la retribucién anual de 6.000 francos. que se
le reconoce no estl stijeta a los descuentos legales. KEstas enunciaciones
restrictivas ponen de manifiesto la voluntad de la autoridad del prefecto de
no: confenr este cargo el sefior M mds que a iflulo provisional. De: esta
_sueste, el recurrente no ha podido pretender, a.ntes de su titularizacién,
que se le considere formando parte del cuadro permanente de una Admi-
nistracién pliblica...» C. de Est., 10 inarzo de 1908, Héligon (Rec., pig. 268) :
«Si el Reglamento de Adm1mstrac16n de 26 de noviembre de 1887, que re-
gula, la orgamzamén de la Administracién central del Ministerio de Ins-
truccién piblica y Bellas Artes, no hace mencién especial de la biblio-
teca y del cargo de bibliotecario, dicho servicio, por su. cardcter perma-
nente, no debe por menos de considerarse, a falta de disposicién especial
de este decreto, como servicio general de la Administracién céntral y, por
consxgmente atendido por un funcianarm que fo-rma parte de los cuadros .
regularcs ge esta Admmistracsdn

(1) Proyecto de ley de 25 de mayo de 1909, articulo lo: cSe conside-
ran funcionarios, para los efectos de la presente ley, todos_los que... po-
sean en un servicio phiblico del Estado un cargo permanenie..» Y la ex-
posicién de motivos desarrolla .asi esta idea: «El proyecto comienza por
la definicién de los funciomarios sometidos assus disposiciones. Dicha de-
finicibn estid formulada con la amplitud necesaria para que queden ‘en elia
' empleados todos los titulares de cargos piblicos, y dblo excluye de sus
prescripciones & los agemtes o empleados auxiliares que, temporalmenie
adscritos a un servicio ptiblico y susceptibles de ser separados de ¢l asi gue
“expire el plazo fijado o .asf que hubiesen cumplido la misién que se.les
hubiese asignado, no pueden evidentemente reclamar un estatuto.s El pro-
yecto presentado el 18 de junio de 1909 por la Comision de la Cémara de
~ los..Diputados, que dictaminé sobre el proyecto del Gobierno, pone bien
de relieve la distincién entre el servicio paplico y los servicios auxiliares :
«Articulo 1.9 Se consideran funcionarios, para los efectos de- la presente
- ley, todos los que... forman parte de los cuadros permanesies organizados
para asegurar el funcionamiento de un servicio .ptiblico civil regido. por el
Estado.» El dictamen de la Comisién pone también de manifiesto 1a im-
portancia del término permenente para distingunir los agentes del servicio
piiblico de los auxiliares. Véase también la opinién del diputado Maginot
(12 julio 1911, anexo nGm. 1.214) y el texto del proyecto de 1la Comisi6n,
arriba citado. C de Est., 11 diciembre de 1912 Seignon (Rec__, phg. 1181) :
«No existfa, en este momento, para la localidad més que un agente auxi-
liar, nb perteneciente. al cuadro regular y. pemanente de la Admmstta—
cién municipal.» - : :




En deﬁnmva, &l servicio-auxiliar presenta» &ete ea.récter eéen-
es: ’eemporai accidental, exoepclonal ST g

Pero dcull és. el etiterio ‘a: cays tenor: podré saberSe ‘en un
caso determinado si se estd en presencia de un auxiliar o de
-un funcionario propiamente dicho? Dicho criterio no_es otro -
que el de la intencién de las partes y, en particular, la intencidn
derlas agenies: adminisirativos, -intencion. que $e deducirs-.a ve-
ces de- los propios términos del ‘convenio celebrado con' €l au-
xiliar (1), yrcuando en’ dicho convenio 'no se ‘hitbiere diche nada
serd’ el juez quien en presenma de las arcuhstanmas de hecho
la avengue (2). -
- IL. EL rég1men Juridmo que se aphca a. 105 aumhares es
el del arrendammntn da servicio del. Derecho pn-vado.

(1) Consejo dé EstadO' 15 febrero 190? Mouué (Rec pég 160) asunto
. cxtado afribd. -t AR b
~ (2)  Consejo de- Estado 18 ]unia 1909 ‘Motveau (Ret., pag. 383) «Por
su”acterdo,“el- Consejo niﬁmcxpal*se -ha' lmitado a votar ‘utia mdemmzaclén :
annal de 800 fra'ncog a-1a 'matrona - que 'se' instalase en la localidad. 8i, por
consecuencia de i éste ‘acuerdo; la sefiora’ M “de ‘instalé’ en’ ...'y ‘pereibib
desde ... hasta ... la subvencién concedida; 'no" resulta’ de estos ‘Hechos que
ella-poseyese durante este titmpo’ un .empléo inuﬁtctpfhl » Tr. de Conf., 16
noviembre 1901; Morean (Réc., Pag. 810) "«En las éondiciones' en qie la
sefiora M ‘ha éjercido’ én 14~ lIocalidad ' la profesxén de matrona-no puede
considetarse como ‘si’ hrubiese ocupado- un' cargo municipal.» Véase también 7
Consejo' de - Estado, 8 febrefo 1889, "Colombdt “(Rec., pég.” 178y ¢E1 se-.
fior' € ,- profésor d& uid chtedra ' suprimide por el numstro del Intenor,
sostuvo «qtie 'la creacidn- de 1’ °cétedra de” Ortofonia en 1886 ‘(en €l Ingti-
. tuto Nacional' de- Sordomudos), era' resultado de tun: chtrato bilateral ce:
" lebrado entre. el Estadd y el recurrehte, ‘quien ‘1o ‘habia cohsentido la di-
villgacién’ del miétods de¢ &u ‘inveéncién ‘sinto conr la condicién de que el
Gobierno* crease para é1 una citédra en un- establec:mmnto nacionals. Por
| consiguiente;- el mnnstro no podia supnmir 1a ‘ctedra. El ministio’ del In-
. terior a‘ﬁrmaﬁa, pror el contrano, que ¢5610 en’ virtud de una concesidn
purameiite graciosa de la Admmstracrﬁn, v 1o por un ‘contrato’ sinalag-
mético, habia sido autorizado ‘el rectirrente’ para- desempefiar una chtedira
gratuita- de Ortofonifz efi el Colegio' de- Sordomudos de Parfs; que el re-
clrrente ‘erd- un- funcwnaﬂo asalariado, depend:lente dél’ ministro del Inte-
rior, y ¢ue’ al’ suprimir 1a''chtedra, 'el’ m:mstro habfa hecho uso de un
~ derécho legitimos. El‘Consejo de- ‘Estado, en  resolucitén de 8 de febrero de:
1889, expresé gue’ en- ‘este caso existe emplév- piblico, y no arrendanuento
de dgervicios:. ¢Segﬁn .el articulo- 1 o del' Reglamento de 21 de }ebrero de
1841, los- establecumentos genera.les de Béneficencia ... estin admmistrados-
bajo la- direccidn ‘del ministro del Iaterior: Por’ uha’ resolucién ..., el mi-
nistro- del Interior, obrando en virtud de las facnltades de que goza por
1a disposicién precitada, ha creado uma cdtedra de Ortofonfa ... 'y ha de-
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A veoes las d:sposlmon&s que regulan un. servicio pﬁbhco tie-
nen, huer cuidado. en sdeclarar gue. el régimen. juridico  de los
funcianaries. propiamente dichos 1o es -aplicable: o los auxilia-
- res. (1). .Pero.a: falta. de esta. mspo&mén :dmha so&uclén 10 p;ue .

_ de ponerse en duda. .
Las.principales, canseeuenc:as que se deﬁpnenden de, esta 1dw

. general son. las siguientes : O T DI S

1.> JLos-auxiliares: prestan su acuvadad en vn-tud de un
ccmtmto de arrendamzento de. Servicios. .

.2,* Estos auxiliares. poseen los derechoﬁ ¥ obhgamones que
se d&sprenden de un contrato-de semejante:naturaleza. Como.
todo empleado. pam-(mlar la condicién juridica del auxiliar. cam:
prende. dos series de situaciones juridicas: 1.* S1tuac10nes Ju-
ridicas.. mdwtduules {determmadas por acuerdo. expreso o ‘theite
. de las. partes) 2.2 Situaciones. juridicas generales y legales.i Ta-
~ ies.son las que. -d-etemman las leyes y reglamentos; particular~

" mente la duracién del trabajo, descanso:semanal, accidentes. del
‘trabajo, membargalbﬂldad de los sueldos v salarios, proh:tbmmn
del pago el sajario en, especies,. prohibicién . a. los- empresarios
. de vender. directa. 0 indirectamente a.sus; obreros y: empleados

géneros v, mercancias, sea. cual, fuere su. paturaleza,-ete, .-

‘Importa d1st.1ngm.r bien ‘estas «das: clases de; situaciones: ‘J‘ll-—
ridicas..Las primeras ne pueden amodificarse por voluntad wuni- .
lateral .de, una. de las partes, sino.por. mutuo acuerdo.. Por: el
contrario, las situaciones juridicas de. la segunda categorfa
pueden, ser modificadas .en. todo. momento per . la -voluntad
‘unilateral de Jda.. autondad pﬁbhca competenﬁe para orgam--
- zarlas.:

_mdustna prlvada cuanto a los auxﬂlanes de : la Admmwtras— -

c16n .
* La ,scmmén que acompana a. los derechOs Yy debares de
los aux'lhares 10 es-otta; que la sancién -ordinaria de los: derechos
'y obligaciones que .resultan del contrato de arrendamiento. de

signado al sefior C. profesor titular ‘de la misma.. La resolucién mi-
nisterial ... por la cual se ha reconocido al recurrente derecho al retiro por
consecuencia de la supfesiém del cargo. ha-sido. dictada per el mimstto del
Int.enor en los. lmntes de..gu- competencia,» . - -

(1) ConseJo de Estado,.ﬁﬁ de mayo de 1908, Viue d’e Toulause (Recueii
pégma 560) :. «Segiin el art. .10: del Reglamento de la. Caja de Refiros de
1a, Alcaldia de. Tolosa, los. semmos prestados en. calidad:  de: supernumera-.
r:o, auxilwr, temporero o interino, 10 se abonan en mmzt’m caso (pata
una, pension de retiro) ¥ SR
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servicios de Detecho pnvado a saber accién judicial enca-
minada a que se reconozca la existencia del crédito o de la obli-
gacién y a condenar al deudor a que realice su prestacién e in-
‘demnice los dafios y per;mcws que del- mcumphmlento se de-
rwen .

- Las cuestiones que se’ susciten’ ‘respecto al contrato de |
arrendamlento de servicios entre la Administiacién y los au-
xiliares son de la competencia de los Tribunales afdmaﬂos y1 no
: de los Tribunales administrativos (1).- = - - ,

- 5.* Los auxiliares cesan en su cargo en fos mismos. casos y
condiciones. que un obrero o empleado de la industria privada.
Por. tanto, §i el contrato dé arrendamiento de servicios ha de-
terminado €l miomento -en el cual el auxiliar debe cesar. en el
servicio, asf se hara, aplicindose el art. 1780 del Cédigo civil
en el caso en que el tiempo no se hubiese-sefialadp en el contra-
to. Dicho articulo d1spone que «...El contrato de arrendamiento
de servicios celebrado sin fl]ac16n de plazo, puede cesar sieth-

pre por la voluntad de una de las partes contratantes. Sin em-
‘bargo, la rescisién del contrato por voluntad nnilateral puede
+ dar lugar a una indemnizacién, para cuya determinacién debe
tenerse en cuenta los usos, 1a naturaleza de los servicios de que
se trate, el tiempo transcurrido, los descuentos que se hubiesen
: .celebrado en vista de una pensién de retiro y, eh general, to-
das las circunstancias que puedan justificar la existencia y de-
terminar la extensién del perjuicio ocasionado...» (2)

De. otra parte, en caso de cesacién brusca-del trabajo, sin
observancia de los plazos en uso hay, en principio, falta, salvo
motivos graves. Cuando existe cesacién brusca y colectiva del
trabajo (huelga) por los auxiliares, sin previo aviso ni ob-
-seryancia de plazo alguno procede aphmr las reglas consagra-
das para el caso de huelga de los obreros y empleados de la
‘industria privada. Dicho de otra mhanera : la huelga no consti-
tuye un delito penal ; pero puede constitiir una falia si no hay
aviso previo ni se observan los plazos acostumbrados. La exis-
tencia de esta falta jusj:iﬁca rio solamente la indemnizaci6én sino
aun la rescisién’ del contrato de arrendamiento de servicios -(3).

(1). Tribunal de Conflictes, 17 mayo de 1878, Michallard.
* (2) Acerca de la mterpretacién que los Tnbuna.les dan a este texto,
véase Pic, Traité flémantaire de legislation industrielle, 4.5 ed., 1912 pé-
ginas 085 y 8s. En particular, el ejercxcm ‘abusivo del derecho de deaped:r
constituye una falta que Jusuﬁca una 1ndemn1zac16n a favor del pergu-
dicado. ‘ :

- {(3) La ]unspmdencm del Tribunal de Casacién ha’ ﬂdo perfectamente

»
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SECCION 111
,LOS REQUISADO§

La s1tuac16n del reqmsado distinguese bien «dlflcmrmente de
la del funcionario. :

I. Al requisionado se le exige una prestacién determinada,
y por via coercitiva queda. colocado en una sztua.czén juridica
individual. De una parte, las leyes determinan las autoridades

- competentes para ordenar reqummones, formas y casos de éstas ;
prestaciones que pueden exigirse ; tiempo que durarin e mdem-

nizacién que habri de satisfacerse por ellas. Todo esto cons-
tituye €l r.régrm-en del poder legal de reqm51c16n De otra parte,

resumida por el comisario del Gobierno, Tardieu, en sus conclusioties en
el asunto’ Winkel, resuelto el 7 de agosto de 1909 por el Consejo de Esta-

do (Rec., phg. 1800) : ¢Interesa al Conmsejo comocer... la jurisprudencia del
Tribunal de Casacién -concerniente a los efectos juridicos de la huelga

sobre el contrato de trabajo. Esta jurisprudencia se" ha afirmado en cua-

tro sentencias : Sala de 1o civil, 18 marzo de 1902, Loichot ; ‘4 de marzo de
1904, Cazy ; 13 de noviembre de 1906, Christofle ; 15 de mayo de 1907, Va-
lentin Roussel. Esta jurispridencia puede resumirse asi: a) El obrero, que
se declara en huelga, sean cuales fueren los motivos que le inspiren, rom.
pe voluntatiamente el contrato que le ligaba a su patrono; b) Si este
contrato estipulaba para el obrero el deber de avisar prenamente Ia huel-
ga a su patrono! su declaracién brusca de huelga le expone al deber de

indemnizar a éste’; ¢) El patrono, por la cesacién en el trabajo del obrero, '
queda desligado de todas las obligaciones que le imponfa el. contrato;

d} Puede, en consecuencia, ajustar otros trabajadores; e) Terminada la

huelga, es libre de no admitir a algunos de los huelgunstas, sin que.éstos
tengan derecho a estlmar este acto como un despido (?) sin previo aviso
que pueda facuitarles para reclamar una indemnizacidn ; f) Finalmente,
en el caso en que el patrono admita a todos los’ obreros hue!gmstas——aun
en las mismas condiciones antenores——, tritase de un nuevo contrato que
se ‘celebra entre el obrero y el patrono » Esta jurisprudencia ha sido °
muy vivamente criticada : Wahl, notas relativas a las res. de Cas. de 29
de enero de 1897, S. 1898-1-17; 18 de marzo de 1902, S. 1903-1-465; 4 de
mayo de 1904, S. 1906-1.497, y 15 de mayo. de 1907, S. 1908-1-408 ; Planiol
(notas .relat;vas a las res. de Cas. de 4 de mayo de 1904, Dalloz,
1904-1-189 ; 18 noviembre de 1906, Dalioz, 1907-1-872 ; Eléments du Droit
civil, II, nam. 1845 bis). Ambroise Colin, nota relativa a la res. de Cas. 15
de mayo. de 1907, Dalloz, 1907-1-389 ; Pic, Légisiation industﬂeue 4‘ edi-
ciébn, 1912, pags. 221 y ss., nfims. 318 y 8s. :

’

Jeze.—Derecho administrativo. S o P
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la manifestacién unilateral de volumtad de los agentes compe-
tentes, crea para el individuo requisionado—sin que pueda exi-
mirse de ella—la obhgaczén mdlwdual de proporcionar la pres-
tacién exigida. .

: La situacién del reqmslonado es anéloga, desde el punto de
vista juridico, a la el deudor de impuesto. En este caso tam-
bién una manifestacién unilateral de voluntad crea para el con-
tribuyente una obligacién individual. La diferencia estriba en
que en la requisicién la presmnén no es, como en el impuesto,
una cantidad de »dmero, sino que €s o puede ser ‘una a,cttmdad
personal.

. Asi, pues, el reqmmonado se dls'tmg'ue claramente del agen-
te propiamente dicho en que €l objeto de la prestacion exigida

estd perfectamente determinado. Lo que produoe las siguientes

importantes consecuencias : ,

a) El servicio del requisionado es &senmalmente acaden'tal
ocasional, temporal.

b) Ademés, no son de estlmar 1as cond1c10nes personales del
individuo, tales como su namonahdad morahdad mtehgem:la,
edad, sexo, etc. :

II. Pero no debe decirse que en €l carécter obligatorio de la

requisicién estribe la diferencia esencial entre el empleo vy ia re- .

cutsicién. El elemento coercitivo puede entrar también en el
empleo : servicio militar, jurados, etc. La verdad estd en que
mientras la coercién entra szempfe en la requisicién, sélo ex-
cepcmnalmente aparece en -el servicio. ptblico proplamente di-
cho.

‘ Este elemento coercmvo de'tamnma las ﬂgment&s consecuen-
cias : ‘ ¢

a) la extens16n de ’105 poderes de los agent&s pﬁbhcos

tocantes a la reqmsmén estd determinada y sélo puede estarlo.

por la ley prop:amente dicha, es decir, poT. el Parlamento ;
pues, en efecto, constituye en Framna un principio evidente des-
de la Revolucién de 1789 que Gnicamente el Parlamento tiene
. competencia para sefialar las cargas phblicas que afecten a la
hHbertad. personal, a la prop1edad mdlwdual ala hberta.d del
. comercio, de la industria, etc.

b) La sancién que a la requrslmén acompana no es la ac-
cién judicial tendente a declarar la existencia de la obligacién
individual y a condenar a su cumphmlento 0, caso negativo, a
la indemnizacién correspondiente, sino que’ estriba siempre en
una gran pena que serd infligida por el juez, y frecuentemente

- se‘autoriza a los agentes plblicos para que empleen la fuerza

" contra el requmonado con el objeto de logar de &l el cumph-

P
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m1ento dela presbaaén necesana para el funuonamento del ser.
- vicio piiblico. :
III. . Veamos. ahora algunos e;emplos de requlsxclones 'to~
mados de la leg*lslacaén Segtn 14 1ey de 8 de julio d& 1877 so-
bre requisiciones miilitares «en ‘caso de mowhzamén/parcml 0
total del ejército o de ooncentracién de tropas incumbe al ‘mi-
nistro de la Guerra sefialar el tiempo en que ha de comenzar en
todo o parte del 'berntono francés 1a- obligacién de proporcio-
‘nar las pr&stac:onﬁ necesarias pata suplir 1a insuficiencia ‘de los
medios ordinarios dé aprovisionamiento del - ejérciton (art 1. °)
«Son emgibles por via de requisicién las presbaaones necesarias .
- al e;ércno ¥ que comprenden particularmente... : 8.° los gufas,
mensajeros, conductores, asi como los obneros para todos los
. traba;os que reclaman los diferentes servicios del ejéncito.
98 A.s15temc1a de enfermos y heridos en l-os casos particu-
lates. ..
En pnnc:pm, todo 1nd1v1duo sin d1$tmc16n de nac1onal1-
dad, edad, sexo, etc., "puede ser requisionado.
> Como es natural, dadas las circunstancias politicas y socia-
les en que se «desarrolla la requisicién, lds normas juridicas que
'accmpanan a.su realizacién no son.las reglas ordinarias que
rigen las situaciones juridicas individuales: «En caso de nega-
tiva, si ésta proviene de la mala voluntad de los habitantes, se
empleara la fuerza para logtar Ja prestacién. Adem4s, los ha-'
‘bitantes que no obedezcan a las-érderes de A requlsmlfm su-
fritAn una multe... En tiempo de paz, quiénquiera que aban-
done el _servicio para el cual fué especmlmente requerido, ten-
- dr4 que abonar una ‘multa... En tiempo de guerras.., compare-

. cerd amte un Consejo de guerra, y podré ser coeudenado ‘a la
pena de prisién.n (Ley 1877, art. 21.) - '

Asimismo, en materia de policia sanitaria, la ley de 8 de -

marzo de 1822 (arts. 12 y 18) y el decreto de 4 de enero de
- 1896 \art -111) reglamentan -el derecho de los agentes. sanita-
. rios «de requerir, para el servicio que les estd confiado, el con- .
curso, no solamente de la fuerza ptblica, sino aun, en caso de
urgemcla , de todo ciudadanor. Esta requ131c16n personal pue-
de emglrse de todo individuo, sin distincién de nacionalidad,
edad ni $€X0, ¥ estd sancionada, no por una acc16n j'lldlClal
sino por sanciones penales : prisién y multa.

Otro ejemplo de requisicién nos parece ser el testimonio
judicial, o, de una manera més general el deber de atestiguar. .
. E} testlgo——enten-d1endo por él quien segtin la ley. est4 obligado -
a responder al requerimiento que se le ha hecho de decir toda.
la ve:rdad y nada més-que la verdad—esté en situacién de re-
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quisionado para- los efectos del servicio plblico de justicia.
- En este caso hallamos los tres elementos esenciales : primero,
prestacién” determinada ; segundo, coercién ; tercero,. .servicio
- plibiico. Es tnicamerite la ley quien determnna la extensién -del
derecho delos agentes ptblicos de. exigir-la. prestacién. . La re-
quisicién recae sobre todos los. 1nd1v1duos, sin distincién de na-
cionalidad, de sexo, etc. La sancién de la obligacién puede ser
el empleo de la fuerza (1); sin contar Ya multa. Como. se. ve, el
| régn:nen ]uridlsco de la réquisicién de atestlguar es, a grandes
ifneas, el mismo que el de las requisiciones militares de acti-

.. vidad personal y el de requisiciones para el servicio sanitario, "
y difiere considerablemente del régimen juridico al cunal ‘estdn o

sometidos los jurados, que son verdaderos agentes del servicio
pﬁbhco S , . S : .

SECCION IV

_AGENTES DEL SERVICIO PUBLICO PROPIAMENTE DICHOS .

- La mayor parte de’ los individuos cuya actividad personal
asegura el funcionamiénto en los servicios pﬁbhcos son agen-
tes del servicio piblico propiamente dichos. - :

- L. iL6émo se les reconocerd este cardcter? .

- 1.—Un primer elemento esencial’ que pemmte este recono-
cimiento es el caricter permanente, normal, ordinario, del ém-
- pleo, de la funcién conferida al individuo. Este caricter lo pone
de pleno relieve: 'la ]unsmndencm del Consejo de Estado {2),

_ Q) Para el servicio de la jusuc).a penal -el art. 80 del C6d1go de Ins- -
'trucmén cnmmal determina que «toda persona c1tada para. ser oida en
-calidad de testigo esté obhgada a comparecer s 81 no, podri ser obhgada
por ‘el juez de matrucmén quien, a este efecto, previa andiencia del Mi-
~_misterio fiscal, y sin otra formahdad -ni plazo, ni apelaclbn, impondréd una
‘multa que no- excederd de 100 francos, y podri ordenmar que la persona ci-
tada compatezca a deponer en calidad de testigos. En cnaﬂ'to al servicio de
'la ‘justicia civil, los .articulos 268 y siguientes del C6dzgo de Enjmcsa-
- miento civil antorizan también el empleo. de la fuerza, sin contar Ia muita: -
«S: los_testigos se mostraran recalcitrantes, serin condenados .. 8 una multa

v de 100 francos, y el ]nez comlsano podra dictar contra ellos una orden de'

. comparecencla » -
() V. las: resolue:ones del C. de Est., 1899 Lébeft 1%5 Vauthrou ;
1907, - Moulié ; 1908, Héligon, citadas. Consejo’ de Eatadq, 81 julio 1912,

v .
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Ly tanrblén a este msmo carécter de permnencm .se- a‘tlenen-
" los Tecientes. ‘proyectos del Gobierno y-de la Cimara de los
Diputados (1909 1911) relatlvos al estatuto de los funcxona-
rios. .
Lo p.ermanente debe ser el cargo, y no el agente en 1. De

-ordmano, el agente adscrito a un empleo” permanente es per-
" manente también. Pero esto no es indispensable. Por ejemplo,
‘el jurado, en el orden penal o en el de expropiacién. (1).y el soI-_ :
-dado estdn adscritos de una manera. temporal,- mis. o menos
corta, pero de un modo ngrmal, no excepcional ni. ocasional,
“a un empleo piiblico pefmanente Estos son agent-es del serv1-‘ '
- cio piiblico.
| Consideremos todavia el mdlwduo no agfegado, encargado
por un afio de una citedra de ensefianza superior en una Fa-
cultad de Derecho. ‘El emipleo, la citedra, es permanente, aun-
que- el individuo séio se encargue de ella por un afio. Cierta-
‘mente que este individuo es un -agente del servicio ptblico,
.. pues el cargo que desempefia- es permanente y él lo ocupa. nor-
 malmente, no.de un modo ocasional (2). 4
' 2 —-Un seg'undo el-emento esencral .consiste en que la ac'tl-

Constant (Rec., pag. 908) : «EI seﬁor C no formaba parte de los cuadros
fijos 'y permanentes de una Adminisiracién pidblicas. C. de Est., 14 1o-
viembre 1918, Petit: «las funciones de- vetermano revisten un ‘ca.ricter
ptiblico.s . : :

(1) En sentido contrario, Dugmt (Tfaité -de Dmt c;mstituciomwl 1911-
I, pags. 480-431). Dice este autor: «No son funcionarios los miembros

del Jurado en el orden criminal o del Jurado de expropiaciém, ni aun du- - -

rante el ejercicio ‘de su funcién. Seguramente colaboran en un servicio
‘phblico. Seghn la expresién del art. 224 del Cédigo penal, cdesempefian una
funcién pfiblicas, pero no son funcionarios porque no colaboran.en el ser-
vicio piblico de una manera permanente,’y no forman paste de los cuadros
* permanenites del servicio phblico.» Sin -embargo, el -profesor “Duguit 'esti-
ma que -los soldados som funcionarios ptiblicos. ; Hard una excepcién pars
los reservistas, que hacen eje:cicios-' en periodos‘-dej veintinho, diez y siete
0 nueve dias? Si no fuese asi, ‘¢ cémo conciliar esta -solpcién con la que -
é1 da para los jurados? Bien es verdad gue los reservistas forman parte de
los cuadros permanentes del servicio.

@ eQuid del individuo que no pertenece ya a la Admmatrambn y que
se encarga de una embajada extraordinaria, de una m:szén d:plomﬁt:lca de- .
terminada, que, una. vez cumplida, desaparece? La ctestién es muy deli-
cada., ; Es permanente -el empleo? De hecho, 12 cuestibn es _puramente
tedrica :-que. sepamos ninguna’ dificuitad se ha susc:tado ‘et ¢asos de este T
. género. . - : - o :
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‘ '-wda-d personal del agente esté consagrada al funmonamlento
de un. servicio p-ublwo propzamente dicho. No son agentes pﬁ-
blicos propiamente dichos los individuos adscritos a un servi-
. cio de la Administracién, pero que no es un servicio pablico.
Consideremos, verbigracia, una casa que pertenezca a la
Administracién y que no esti afecta a umn seryicio piblico,
'smo que esti-arrendada a un partlcular El conserje de esta
casa, los empleados €n el servicio de calefaccién, de ascensor,
etoétera, mo Son agentes. phblicos, aunque gocen de una situa-
cién estable. Su situacién es idéntica a.1a de fos individuos de
_estos mismos empléos que sirven en un edificio particular. E1'
régimen juridico que se les aphca es el del contrato de arren-
damiento de servicios del derecho comfn. . -
8. —FEs indiferente el género de prestacxones que proporcao-
nen los individuos. Son agentes del sérvicio pfiblice propia- -
mente d;chos no solamente los individuos que realizan actos
_ juridicos, sino tanibaén los que realizan actos materiales; no
solamente los que se dan.a trabajos que implican una aphca-
ci6n de 1a mtehgenc:a, sino también los que no aportan més
que la fuerza de sus brazos. Los ministros, los. prefectos, los
alcaldes, los jueces, los profesores... son evidentemente agentes
- ptiblicos, pero también lo son los celadores, agentes de Correos,
Telégrafos y Teléfonos, mozos de dficinas phiblicas, redactores...
Los oficiales del Ejército y.los gendarmes son’ también agentes
- pliblicos propmmen‘be dichos. ,
E Sin ninguna vacilacién consagra esta doctrma la Junspru-
‘denc:a del Consejo de Estado (1) |

T (1) Conse]o de Estado 9 junio 1899 Bergeon (Rec., pag. 4186) : <E] se-
fior B (admmstrador del impuesto de Consumos), que no justifica la exis-
tepcia de ningféin contrato especial entre él v la localidad de Agde, carece
de accién para: prevalerse de la resolumén del prefecto que ie ha nombrado
* administrador de Consumos y sostener gué tenia derecho .a consgervar este

cargo durante un determinado tiempo..» ‘
_ CO!IBEJO de Estado 11 diciembre 1908, Vsuena-ue (Rec., pég 767) :
ningin momento ha ‘existido’ un contrato entre la localidad y.el recurrente
con ocasién del servicio a cuyo frente fué colocado (mgemero jefe del ser-
vicio de Obras municipales)s.
_ Tribunal de Conflictos, 22 abril 1910, Bausmon (Rec ég 829) @ «El ser-

vicio de la represién de frandes es un servicio ptiblico... ‘Dada su colabo-
racién en la aplicacién de la ley de 1o de. agosto de 1805 (sobre la repre-
sién de los fraudes), los d:rectores de estos laboratonos (del Estado, de los
departamentos o de ‘los msmicip{os, agregados por fesohu:idn ministerial)

SN
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Mas en la actualidad la rechazan algu.nos autores (1)—aun-
- que ‘cada dfa sean éstos menos—que estiman que la naturaleza
de los actos realizados por un individuo puede influir en el régi-
men juridico al cual este individuo est4 sometido. Pero esto es
desconocer ‘la ‘naturaleza del servicio pdblico. Decir que la
satlsfacmén de necesidades de interés social esti erigida en ser-
vicio ptiblico significa que se han elaborado ciertas reglas €s-
peciales para que esta satisfaccién se verifique en las mejores
condiciones posibles . -rapidez, seguridad, continuidad, exacti-
tud, etc. Una de estas reglas especiales consiste er queé los indi-
viduos encargados de satisfacer estas necesidades estén someti- -
dos a un régimen juridico especial que puede ser*modificado en
" todo instante. {Por qué razém la circunstancia de que estos
- agentes realicen 0 no actos jurfdicos, sean umilaterales o con-
tractuales, ha de aponerse a que se establezca para ellos un ré-
gimen jurfdico encaminado al mejor funcwnamlento del ser-
‘vicio ptiblico? t2)
- A nuestro Ju1c10 los soldados son agentes pﬁbheos propla—

y. los quinucos que traba]an en ellos, bajo sn control son exclusivamente
loa agentes de la Administracién...» : '

(1) Hubo un momento en Francia en que, bajo’ la mﬁuencza de la gran
autoridad del profesor Berthélemy, se quiso reservar el caricter de fun-
- cionarios ptiblicos, propiamenge dichos, tnicameste 'a los individuos gue
realizasen actos juridicos, y aun actos juridicos de los llamados  de poten-
- cia pilblica. «Hay—decia Berthélemy (Droit adm., 7. ed., 1918, pig. 47)—
funciones que implican la participacién en la ‘potestad de mando. Estas
funciones se confieren en condiciones.legales... y carecen de base contrac-
tual... Existen otras que, creando un vinculo entre las personas mo-
rales administrativas y las que trabajan por su cuenta, dan origen a 'ver-
daderos arrendainientos de servicios, contratos de puro Derecho civil. ;| Cémo
distingunir estas diversas categorias de funciones? I.a distincién que nos

L . parece resultar de la misma naturaleza de las funciones phiblicas es com-

pletamente diferente... Los administradores realizan dos clases de actos.: de
‘autoridad y de gestién. Puesto que los actos de gestién se realizan en nom-
bre y por cuenta del Estado—persona moral—, la funcién que estriba en
realizarlos puede considerarse como un arrendamiento de servicios entre
el- Estado-persona y el funcionario. La misién de realizar ‘actos de autori-
dad puede conferirse a alguno por eleccién o por nombramiento, que aun-
que requiere la aceptacién del funcionario, no es por ello menos un acto
de autoridad, y mo un acto comtractnal. Funciones de autoridad, funciones
de gestién ; véase la distincién, gracias a la cual se define con gran sen-
cillez 1a naturaleza de las funciomes phblicas.» - :
(2) El profesor Berthélemy declara (pig. 48, nota 1) que «encargar a
- un ingeniero, mediante una retribucién anual, gue dirija la construccién
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mente dichos. Este concepto no se discute respecto. a los, reen-
ganchados y. asalariados (commisionnés), pero nos parece- tam-
bién cierto en cuanto a los soldados llamados al servicio. por
la ley. En efecto, tritase aquf de individuos empleados #or-
malmente en un servicio pfiblico, figurando en los cuadros
del mismo. Podria objetarse que los soldados no colaboran en
un servicio ptblico y que son llamados a.filas, no para hacer
fundionar un servicio pfiblico, sino para instruirse. El Ejército,
se hd dicho, no es més que una escuela para la guerra (1).

Desarrollandp esta idea, procederfa decir que los soldados, como 3

los alumnos. de los liceos o escuelas nauonales——no pueden con-
siderarse agentes pGblicos. '

~ Esta manera de razonar nos parece inadmisible. Sena pre-
ciso decir que, en tiempo de guerra, los soldados Ilegan a ser

]
]

y la explotacién de una via férrea; encargar a un profesor que, mediante
un sueldo anual, ensefie Retfrica a los adolescentes, son actos incontras-
tablemente contractuales, cuando emanan de una Compafifa de ferrocarri-
les o del director de un colegio libre... Son contratos de arrendamiento de
servicios... ¢ C6mo van a cambiar estos actos de naturaleza juridica y conm-
" vertirse en actos unilaterales, tan sblo porque emanen de una Administra-
cién phiblica a nombre del Estado?» Véase la’ respuesta : «Porque los go-
bernantes estiman que ‘el régimen juridico del arrendamiento ‘de servicios '
no es el régimen a que deben someterse los funcionarios para que sean bien
atendidos los intereses ptiblicos: vadentemgntc nada unped:ria que este
régimen fuese el del contrato de arrendamiento de servicios ; pero log go--
bernantes' han estimado que dicho régimen carece de la flexibilidad nece- -
saria para adaptar ripidamente la organizacién del servicio a las exigencias
socialés. El régimen juridico del arrendamiento de servicios ha sido descar-
tado, por comsiguiente, como se descarta el régimen de la. propiedad pri-
vada para ciertas cosas afectas a un servicio phblico (dominio phblico).
En ambos casos, el cambio de régimen se verifica para satisfacer mejor
los intereses generales. El profesor Bérthélemy casi es el finico adicto a
su opinién.- Véase sobre este punto Esmein, Droit consi. 1909, p. 699
y ss. Duguit, Tr. de Droit comst., 1911, I, p. 420 y ss.” Véase tam-
bién nuestra nota en la R. D. P. 1911, p. 78, sobre 1a distincién entre la en-
sefianza oficial y la ensefianza particular: «El servicio phblico de l1a en-
- sefianza funciona em las condiciones exc'lusivamenta determinadas por las
leyes y reglamentos. El padre de familia carece de derecho para sefialar
~ estas condiciones. K1 personal docente hari funcionar ‘el servicio pfiblico
s6lo en las condiciones determinadas en las leyes y reglamentos.»

" (1) Otto Mayer,” Droit administratif allemand, ed. francesa, IV, p. 11
«El ejército constituye la gran escuela de la macién para la guerra.» La-
band  (Archiv. fir 5fl. Recht. III p. 519) : «El servicio militar obligatorio
en tiempo de paz no es més que una instruccién obligatorias. C. de Est. 16
febrero 1912, Ivert. Rec., p. 211. L . o
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agentes pliblicos, porque en estos momentos ya no se puede
habiar de instruccién, en vista de la guerra. De otra parte, el
razonamiento que precede desconoce la misién del Ejército.
Este no es solamente una escuela. La Constitucién del 8 de
septlemb:re de 1791 ha definido la misién del Ejército en tér-
minos que siguen siendo exactos : «Ld fuerza pﬁbhca se ins-
tituye para defender al Estado contra los enemigos exteriores
y bara asegurar deniro el mantenimiento del orden y el cum-
plimiento de las leyes» (1). «Ella se compone del Ejército de tie- .
rra'y del de mar, de la tropa espec:.almenbe destinada al servi-
cio del interior...n (2). o
Se ha dicho también que los soldados eran reqmswnados 3).
Esto es, ciertamente, un error. El caricter esencial de la re-
quisicién es el «de ser una prestacién perf&ctamente determina-
. da, mientras que el soldado: pone en el servicio pfblico toda su
actividad personal. 3
Podemos, pues, concluir manifestando que todos los m111tares
del Ejérc1to de tierra—oficiales, suboficiales, cabos y soldados—
y los marinos de cualqmer grado—oficiales, oficiales-marinos,
marineros—son agentes pblicos propiamente dichos (4). Los ofi-
ciales y soldados de la reserva son agentes pﬁbhcos m1entras
estdn en filas. )
4.—Es md1£erente la forma cémo se lleve a cabo el reclu-
tathiento de estos funcionarios : nombramiento o eleccién. El
alcalde no dejé de ser un agente ptiblico el dfa en que se decla-
ré su cargo electivo. Tampoco ofrece dudg el caricter de agen-
tes que tienen los juecés de los Tribunales de comercio o de los

(1) C. 1791 tit. IV. art. 1o

T {2) C. 1791 tit. IV, art, 2.0 :

«(3) Hauriou, Droit adm. 1911, p. 606 «Estas sanciones penales ponen
de relieve el caricter de requisicidn que tiene el servicio militars. Este
autor confunde los conteptos requisicién-y coercién (coniraintie).

(4) En este sentido Dugnit, Traité de droit conmst. 1911, vol. 1, p. 481:
 «Todoe los militares, aun .los simples soldados, son. funcionarios. Evi-
denteméntg lo son los oficiales y los suboficiales. ; Por qué no lo han de ser
los simples soldados ? Estos participan de una manera permanente y nor-

mal en el funcionamiento de un servicio ptiblico. Se ba dicho : el servicio -
-, militar es un impucsto y no una funcién. Pero, en reahdad 1o que puede
~ decirse es que es ufia funcién obligatoria, pero es funcién...». El profesor . -

Duguit alude a una: doctrma. seghin la cual .el servicio nnhtar es un im-
puesto. Los que defienden éste punto - de vista " parecen ignorar Ios miis
elementales pnnclptos de la ciencia fmanc:era
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: Tnbunales mldustnales aunque estos agentes sean tamrb1én elec-
tivos. Los consejeros mumczpales vy generales.no. cambiaron de
situacién el dfa en que sus cargos se declararon electivos. Son
agentes ahora, como lo eran antes de 1891-1898.

5.—Poco. importa que el servicio sea voluntario u oblzgato-
rio. De ordmano, los agentes pﬁbhcos entran voluntariamente
en el servicio, pero a veces el servicio es obhgatono jura-
dos (1), soldados. Tal circunstancia no ejerce ninguna influen-
cia sobre la naturaleza juridica de la situaciém: voluntarios u
obligados, todos son agentes pfiblicos.

6.—Es indiferente también que -el servicio pﬁbhco sea
remunerado o gratuito. Los miembros de los Tribunales de
* comercio no perciben retribucién, ni la perciben los almldes,
vy, sin embargo, son agentes pﬁbhcos

En resumen, son agentes pfblicos propmmenbe dwhos los
individuos investidos de un empleo permanente, nomml, me-
diante el cual se satisface un servicio piblico (2).

Interesa: considerar sepamdamente los agentes pﬁbhcos pro-’
piamente dichos, porque viven sometidos a un régimen juridico
es?ecml ‘'que no es el del contrato de ar?endamwnto de ser-
vicios., :

(1) En sentido contrario Duguit : Traité de droit const. 1911, I, p. 430-431.

(2) V. Duguit: Droil const. 1907, p. 416 : «Son funcionarios los agentes
jerarquizados o disciplinados (queremos decir sometidos a una jerarquia
o disciplina especial) que colaboran de una manera permanente y nor-
mal en el funcionamiento de un servicio pablico (de donde deriva preci-
samente su nombre de funciomario). Otra definicién idéntica a la prece-
dente : Los funcionarios - prop:amente dicho son todos los agentes que co-
.laboran de. una manera permanente y normal en el cumplimiento de una
misién comsiderada en un ‘momento dado como obligatoria para el Es-
tado. Por tanto, lo que hace que uma cierta funcién a cumplir pueda ser-

© o wir de base a un servicio pﬁbhco es prec:samente que se considere en

'c:erto instante como obhgatona para el Estado >




