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SUMARIO: 1. LA SIGNIFICACION DE LA IDEA DE JERARQUIA, EN SU PROYECCION
SOBRE LAS CONCEPCIONES DEL ESTADO Y SU ADMINISTRACION. A) La no-
cién de jerarquia, en general. 1. Las distintas aprehensiones de la idea de jerarquia. II. LA
ACUNACION DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA DESDE EL PARADIGMA DE LA
OBJETIVACION: EL CONTEXTO EN QUE SE FORMULA. A) La caracterizacion del
Estado y su organizacién. 1. El Estado, en cuanto estructura para el ejercicio de una fun-
cién de dominacién. 2. La ordenacién jerarquica en el proceso de objetivacion y desperso-
nalizacién de la estructura administrativa. B) La decantacién conceptual de la jerarquia en
la teoria juridico-administrativa. C) La configuracién del funcionariado, como su correlato
sustancial. D) La objetivacién de la legalidad. E) El «fazer justicia» de la Administracion.
F) El Estado como modelo en el origen y primer desenvolvimiento de la denominada or-
ganizacién cientifica de! trabajo. III. LA MUTACION PAULATINA DEL CONTEXTO.
EL CURSO PARALELO DE LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS Y PRIVADAS: MI-
METISMOS Y DISIDENCIAS. A) La distincién entre direccién y gestién rutinaria: la for-
malizacion de la tecnoestructura. 1. La distincién, en las organizaciones empresariales. 2. La
distincién, en el seno de la Administracién Puablica. B) La fragmentacién de la estructura:
la distincién entre nacleo y halo de la organizacién. 1. Nicleo y halo en las organizaciones
empresariales. 2. La fragmentacion de las estructuras de la Administracién Piblica: la des-
centralizacién por servicios. C) La ampliacién del sentido y el régimen de la actividad ad-
ministrativa. 1. Eficacia frente a control. 2. La obligada distincién funcional entre la Ad-
ministracién y jurisdiccién. 3. Renovacién de las concepciones del Derecho y sentido del
Derecho Administrativo. 4. Jerarquia y burocracia profesional. IV. EL RENACIMIENTO
DE LA «FIDELITAS». LA CRISTALIZACION DE UN DUALISMO BUROCRATICO:
LA CONFIANZA Y EL MERITO COMO CLAVES DE AGLUTINACION. A) La «fi-
delitas» como fundamento de los vinculos de superioridad y dependencia: el estrato direc-
tivo de las organizaciones publicas y privadas. 1. El empleo piblico basado en la confianza
politica. a) La base constitucional de la dualidad de sistemas de empleo publico. ) Las si-
tuaciones de supremacia basadas en la confianza: la sede que les es propia. ¢) La sustanti-
vacion del estrato directivo basado en la confianza politica, a pattir del nicleo de confianza
originaria. 2. El ambito abarcado por el empleo piblico de confianza y las relaciones con
el empleo fundado en el mérito. 4) Los vigentes criterios delimitadores de su émbito. &) El
doble sentido de los procesos de ésmosis: la exigencia de confianza a la élite profesional y
el transito de ésta hacia el empleo basado en la confianza politica. ¢) Claves de la relacién
entre el empleo de confianza y el basado en el mérito. 3. La confianza como fundamento
en el empleo laboral: la nocién de alto cargo empresarial. B) La relacién de autoridad ba-
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sada en el mérito, en cuanto recesivo del sistema de la jerarquia administrativa. 1. Jerarquia
administrativa y principio del mérito: el significado organizatorio del mérito en la actuali-
dad. C) La consolidacién de la relacién comiin o general de empleo, bajo €l esquema de la
contraposicién de intereses. 1. Evolucién de su significado. 2. La formalizacién exhaustiva
del vinculo jerirquico y de la exigencia de responsabilidad. @) La formalizacién, y consi-
guiente desvirtualizacién, del vinculo jerarquico. ») Contraposicién de intereses y acanto-
namiento de las responsabilidades del funcionariado. La disolucién de la singularidad de la
relacién estatutaria. V. EL SENTIDO DE ESTE RETORNO Y LAS OTRAS OBJETIVA-
CIONES DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA ADMINISTRATIVA. A) La exigencia de
lealtad como refuerzo en la concepcién mecinica de la relacién de autoridad. 1. La fideli-
dad, como aiiadido de la concepcién mecinica de la relacion de autoridad. 2. Consensa y
disentimiento, en cuanto desbordamientos del acatamiento mecinico. B) Las otras objeti-
vaciones de la jerarquia administrativa: de intereses, de funciones, de competencias. 1. La
jerarquizacién de intereses publicos. 2) La jerarquizacién, en la esfera competencial de las
entidades territoriales. &) Jerarquizacién de intereses en el sistema de relaciones entre las
entidades territoriales. 2. La primacia de unas funciones sobre otras.

I. SIGNIFICACION DE LA IDEA DE JERARQUIA,
EN SU PROYECCION SOBRE LAS CONCEPCIONES
DEL ESTADO Y SU ADMINISTRACION

A) LA NOCION DE JERARQUIA, EN GENERAL
1. Las distintas aprebensiones de la idea de jerarquia

La nocién de jerarquia evoca una significacién nuclear, inmediata-
mente adherida al vocablo, que arroja una cierta sensacién de certeza
sobre su significado. Pero, por otra parte, en seguida se advierte que
estamos ante el clisico homénimo que alberga una pluralidad de sig-
nificados; la nocién de jerarquia se aplica, en efecto, con matices bien
distintos en las varias regiones del saber y la realidad. Una ojeada ele-
mental a esas expresiones de la idea permite, no obstante, una signifi-
cacién de sentido mds global *. Cuando, por ejemplo, la Astronomia
ordena los agregados a que se refiere, realiza una clasificaciéon por su
rango; en ella, el rango deriva de los tamafios de esos agregados. La
Biologia, desde una perspectiva bien distinta, lleva a cabo una dispo-
sicién de los elementos de un sistema de modo que el nivel superior
constrifie el comportamiento de los niveles inferiores. Tanto en uno
como otro casos, mis los que en sentido andlogo pudieran citarse, la
jerarquia es una ordenacidn; la misma rige la distribucién y el com-
portamiento sistemitico de los distintos cuerpos, seres, artefactos del
universo. Puede afirmarse también que, por lo comin, cada grado de

! Las estructuras jerdrquicas (Actas del Simposio celebrado el 18-19 de noviembre de 1968
en los Douglas Advanced Research Laboratories, Huntington Beach (California), trad. esp., Ma-
drid, 1973.

Abreviaturas: CE (Constitucién espafiola); LRBRL (Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de Jas Bases del Régimen Local); STC (Sentencia del Tribunal Constitucional); STS (Sentencia
del Tribunal Supremo); TC (Tribunal Constitucional).
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esa clasificacién o sistema incluye, si es superior, los que se sitGan de-
bajo del mismo. La nocién genérica, este homdnimo de significados dis-
pares, se acaba encontrando, de un modo u otro, en torno a una no-
cién que reuniria determinados caracteres. En primer lugar, una es-
‘tructura, una identidad, dotada de niveles funcionales, entre los que
se desarrollan relaciones reciprocas (no unidireccionales, salvo que, en
excepcionales casos, se observen solamente las relaciones de jefatura);
una identidad cuya clausura o diferenciacidn se realiza, bien con arre-
glo a un caricter topolégico, el espacio que abarca, bien a un parime-
tro temporal; uno y otro proporcionarian la identificacién. Identifica-
cién y ordenacién que darian lugar a una disposicién ordenadora,
adoptada desde fuera de la propia estructura. Es decir, y hasta cierto
punto, objetivada.

Segiin la nocién general, pues, la jerarquia es nota propia de de-
terminadas estructuras; en ellas, la pluralidad de sus elementos queda
reconducida a unidad, identificada y diferenciada de otras; ademas, ob-
jetivada conforme a un esquema de relaciones internas. En Gltimo tér-
mino, ordenada para el cumplimiento de su funcién o funciones. Esta
unidad, objetivacién y esquema de relaciones estan gravitando sobre
una disposicién de sus elementos en niveles, de modo que los supe-
riores influyen —desarrollan un grado de influencia— sobre los infe-
riores. En cuanto la idea se proyecta sobre las organizaciones sociales,
se le afiaden unos ingredientes determinados. Sobre todo, la nocién de
autoridad: cada nivel o posicion de superioridad se torna en autoridad
respecto del inferior o inferiores. Cualesquiera que sean las perspecti-
vas desde las que se considere esta otra nocién 2, hay que constatar
que con la autoridad el grupo humano deja de ser acéfalo. Y, en la
medida en que —idolatrias aparte— los miembros reconocen la supe-
rioridad del grupo u organizacién sobre cada uno de ellos, Ia persona
o personas que encarnan la autoridad expresan esa supremacia de la
colectividad sobre sus componentes individualmente considerados. La
autoridad viene a ser, pues, una individualizacién o personalizacién del
grupo en cuanto tal; ella simboliza y hace suyos los propésitos colec-
tivos. '

Es, por ello, el grupo quien constituye la autoridad, la sostiene y
apoya; sea cual sea la forma que adopte la investidura; en ocasiones,
mediante el puro y simple reconocimiento de un ascendiente personal,
como ocurre en las legitimaciones carismaticas °, o en las comunida-

2 M. MARSAL: La autoridad, trad. esp., Barcelona, 1971. J. M. BOCHENSKY: ;/Qué es la au-
toridad?, wrad. esp., Barcelona, 1979.

3 En esta linea, Javier CONDE: «tratemos de comprender lo que de singular tiene el prin-
ceps: es ni mas ni menos que su auctoritas. El que obedece lo hace por su propia voluntad, en
razén del prestigio y peso personal y de la superioridad de juicio del que manda. El milagro ro-
mano consiste... en haber dado al hacer politico augusteo, fundado de manera eminente sobre
la auctoritas personal del César, fisonomia duradera y consistencia institucional» (Teoria y Siste-
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des en la formulaciéon de TOENNIES *. A su vez, la autoridad sostiene
y proporciona cohesion al grupo. La nocién de autoridad es, pues, ya
en su origen, relacional. Mis alla de ese origen, la esencia de la rela-
cién radica en que hay quien manda y hay quien obedece >. Mas, aun
en su dindmica, a quien obedece le corresponde algo mas: proporciona
a la autoridad la fuerza que le es propia; aunque esto se lleve a cabo en
formas diversas de asentimiento: desde el que se formula de modo ex-
preso hasta la simple dejacién o automarginacién. La actitud de obe-
diencia encuentra, ademas, su fundamento en las creencias sociales,
compartidas por los miembros del grupo. Y, ante todo, en la creencia
en la identidad y existencia del grupo en cuanto tal. De ahi que ese
fundamento se acabe hallando en la conviccién sobre la superioridad
del grupo, y sobre la superioridad que, por ello, encarna la autoridad ©.
Se genera, ademis, la conciencia de que cada uno —el que manda y
el que obedece— es del otro, el otro le pertenece, produciéndose asi
una identificacién.

La estructura de las organizaciones de poder publico descansa, asi,
sobre unos niveles de autoridad: autoridad que se ejerce hacia fuera,
la propia colectividad, y en el interior, respecto de los niveles inferio-
res. Una nocién amplia de la jerarquia desemboca, por ello, en una o
varias cadenas de autoridades; confluyendo todas en una caspide que
es la que personifica la organizacién, asume sus objetivos y le propor-
ciona su unidad. Es, precisamente, este objetivo de la unidad el que,
una y otra vez, la teoria y la practica del Estado, vinculan a la nocién
genérica de jerarquia.

Es éste su significado primario desde la perspectiva estructural, en
lo que tiene de estructurante. Esta también la perspectiva relacional:
la que aborda la conexién entre las situaciones de superioridad y de-
pendencia. El sentido de esa conexién queda pendiente del contenido
que en cada caso se otorgue a cada una de esas situaciones. Es, en este
punto, donde se hacen presentes configuraciones bien distintas. La or-
ganizaci6n estatal es el marco de integracién de una pluralidad de po-
deres, con sus respectivas voluntades; y, en la ordenacién de esta plu-
ralidad, se van abriendo paso dos opciones rigurosamente antitéticas:
de una parte, la que tiende a lograr, siempre y en todo caso, la afir-

ma de las formas politicas, Madrid, 1953, pp. 124-125). La proyeccién de la auctoritas personal
sobre la estructura del Estado en su Representacion politica, Madrid, 1945. La formacién y de-
sarrollo de la idea romana, en J. F. FUEYO: «La idea del auctoritas: géneris y desarrollo», inclui-
do en Estudios de Teoria Politica, Madrid, 1968.

4 F. TOENNIES: Comunidad y Asociacién, trad. esp., Barcelona, 1979, especialmente pp. 79
y ss.; H. FREYER: Introduccion a la Sociologia, trad. esp., Madrid, 1951, pp. 7 y ss.

% Una sintesis de las posturas tedricas en E. FERNANDEZ GARCIA: La obediencia al Derecho,
Madrid, 1987; E. FROM: Sobre la obediencia y otros ensayos, trad. esp., Buenos Aires, 1982.

¢ Véase, entre otros, W. J. H. SPROTT y otros: Psicosociologia y Sociologia del lider, trad.
esp., Buenos Aires, 1967.
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macién incondicionada de la voluntad colocada en la instancia supe-
rior; de otra, la que —por conviccién o por la fuerza de los hechos—
entiende que también cuenta la voluntad de la instancia inferior; que
ésta posee un dmbito propio de proyeccidn, en el que se ponen de ma-
nifiesto su poder, aptitudes o aspiraciones diferenciadas.

Desde su fase germinal, el Estado «moderno» aloja una nocién de
la relacién de autoridad que esta girando sobre la primera de estas al-
ternativas: se trata de configurar una voluntad que se impone, sin mais,
desde la cuspide de la organizacién. La construccidn de esta Gltima se
lleva a cabo, ademads, desde la seduccién que proporciona la raciona-
lidad 7 de lo mecinico que impregna la Filosofia Natural, primero, la
Filosofia Social, después ®. La organizacién del Estado es una wzdqus-
na’ y puede y debe atenerse a las leyes de la mecénica; de acuerdo
con ellas, es la instancia superior la que imprime el movimiento a las
inferiores, de las que no se requiere mucho més que la inercia inicial
y el acatamiento ulterior. A su imagen y semejanza, se forja después el
estereotipo de las organizaciones empresariales. Y, en general, puede
afirmarse que, con los mimbres que se utilizan, queda dibujado un tipo
ideal de jerarquia; en ella, la posicién del inferior, del que ha de obe-
decer, tiende a constituir, simplemente, el eco de la voluntad y energia
del que manda. Con las mutaciones que se han ido haciendo presentes
poco a poco —agrietando ese tipo ideal, segiin después se dirdi— esta
concepcidn se inserta en las Administraciones Publicas y en ellas per-
dura. Mis alla del entorno estrictamente burocritico, la organizacion
estatal ha debido bordearla y acceder a construcciones diferentes de
la relacién de autoridad °. Se lo han impuesto estos dos problemas:
1.° el de la ordenacion del triptico ya clasico de poderes: la superiori-
dad del legislativo no reduce, ni mucho menos, a la inanidad la posi-
ci6én del ejecutivo; 2.° el de la configuracién de un sistema que expre-
se y dé un lugar propio a las colectividades territoriales que confor-

man la Nacién y que, por ello, se integran en la organizacién territo-
rial del Estado.

7 J. E. FUEYO: «El sentido del Derecho y el Estado moderno», en La mentalidad moderna,
Madrid, 1967. El trinsito hacia la legalidad positiva, en E. GOMEZ ARBOLEYA: «El racionalismo
juridico y los c6digos europeos», en Estudios de Teoria de la sociedad y del Estado, Madrid, 1962.
El punto de referencia obligado Max WEBER: Economia y Sociedad, trad. esp., México, 1964,
vol. I, pp. 707 y ss. En torno a la idea de racionalidad de este autor, J. M. VINCENT: La meto-
dologéa de Max Weber, trad. esp., Barcelona, 1972; M. J. FARINAS: La sociologia de! Derecho de
Max Weber, Madrid, 1991.

8 E. CASSIRER: Filosofia de la Hustracion, 2.* ed. cast., México, 1955; W. DILTHEY: Hombre
y Mundo en los siglos XVI y XVII, wrad. cast., México, 1944; B. VON WIESE: Cultura de la lus-
tracién, trad. cast., Madrid, 1954; F. KAUFFMANN: Metodologia de las Ciencias Sociales, México,
1986 (2.* ed. cast.).

? L. MUNFORD: El mito de la mdquina, trad. esp., Buenos Aires, 1969.

19 El transito hacia «un nuevo sentido del vocablo autoridad»s, en M. GARCiA PELAYO: «Auc-
toritas», en Idea de la Politica y otros escritos, Madrid, 1983, pp. 187 y ss.

DA-1992, ndm. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracion. Del ...



DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...

70 Luis Morell Ocafia

La primera de estas dos cuestiones aparece contemplada y resuel-
ta, desde las exigencias de una unidad, en el Derecho Publico clasico.
Asi, en CARRE DE MALBERG, DuGuIT o JELLINEK !!, El primero de
ellos '2, razonando sobre la teoria de la divisién de poderes, sefiala que
la recepcién de la misma en los constituyentes de 1791 no deja de ser
equivoca y contradictoria. La Constitucién de 1791 realiza una sepa-
racién absoluta de los poderes, de modo que cada uno de ellos esta
colocado en condiciones de igualdad con los demas e independencia
respecto de los otros dos. Sin embargo, lo que MONTESQUIEU sefiala
es una relacién de supremacia y correlativa subordinacién de los otros
dos a la legalidad; y la subordinacién a la legalidad equivale a la pri-
macia del poder legislativo. Hay, pues, entre ellos una vinculacién que
les coloca en planos diferentes y ser4, precisamente, esta relacién de
subordinacién la que hace posible la unidad del Poder del Estado. Asi,
la subordinacién de funciones, con la primacia de la funcién legislati-
va —la propia jerarquia de funciones— lleva consigo la jerarquia de
poderes, de los 6rganos que realizan tales funciones. De ahi que pue-
da concluir que la «unidad estatal se encontraria rota si el Estado se
organizara a base de tres poderes colocados en condiciones de igual-
dad e independencia». Afadird que, incluso, ain se puede elevar ha-
cia arriba el lazo jerarquico, en la medida en que existe un escalén su-
perior, en el que est4 el poder y el érgano constituyentes, que se co-
locan en posicién de superioridad sobre los 6rganos y poderes consti-
tuidos, formalizados en la Constitucién. Toda la trama de poderes, en
fin, tiende a hacer efectiva y producir una voluntad unitaria, la volun-
tad del Estado; voluntad que es, a su vez, expresion de la voluntad de
la Nacién en la medida en que el Parlamento la hace suya y la expresa
en forma de Ley. Esto le permitira decir que lo que se encuentra con-
sagrado en el Derecho Publico frances, mas que una separacién de po-
deres, es una gradacién de los mismos.

Las soluciones a la segunda cuestién toman igualmente como pun-
to de apoyo el alejamiento de los habitos del mando directo. Frente al
predominio sin mas de la instancia territorial superior, el cefiimiento
de la superioridad «a su esfera y a su orden»; mas all4, la colectividad
territorial inferior encuentra un 4mbito de proyeccién de la propia vo-
luntad !*. En lugar de la jerarquia de voluntades, mis clara se plantea
la situacidn, cada situacién, si se la enfoca como jerarquia entre inte-
reses pablicos, que pueden estar contrapuestos. En estos y otros casos

' R. CARRE DE MALBERT: Contribution a la théorie générale de I'Etat, Paris, 1927 (3. ed.);
G. JELLINEK: Teoria General del Estado, trad. esp., México, 1988.

12.0b. cit,, tomo I1, p. 52, véase también pp. 48 y ss.

12 Sobre la significacion del articulo 137 de la CE, en la organizacién del Estado, véase mi
trabajo en el volumen colectivo Pasado, presente y futuro de las Comunidades Auténomas, dirigi-
do por S. Martin-Retortillo, Madrid, 1989.
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—en los que los intereses publicos no se contraponen sino que se com-
plementan— el conjunto estatal no se mueve al grito seco de una or-
den de mando, sino después de un concierto de voluntades que, aun-
que estén en escalones distintos, valen todas.

Estas dos configuraciones de la relacién de superioridad y depen-
dencia no constituyen, sin embargo, nuestro tema. Aqui se trata de
abordar la que, viniendo de la fase germinal del Estado «moderno»,
permanece en su organizacién administrativa. Es el denominado prin-
cipio de la jerarquia administrativa, cuyos presupuestos y contenido
van a seguir una suerte necesariamente bien distinta 4. Vedmosla al
hilo de dos paradigmas —en el sentido que le otorga T. KUHN— que
se han hecho en ella presentes *°.

1. LA ACUNACION DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA DESDE
EL PARADIGMA DE LA OBJETIVACION: EL CONTEXTO
EN QUE SE FORMULA

A) LA CARACTERIZACION DEL ESTADO Y SU ORGANIZACION

1. E!l Estado, en cuanto estructura para el ejercicio de una funcicén de
dominacion

Los historiadores nos han dado testimonio de que, en la génesis y
desenvolvimiento del Estado «moderno» —la forma politica en que
aun hoy nos movemos—, hay una 6ptica que le es inherente: la pura
idea de dominacion. En la politica se acentda ese su rasgo permanente
de que constituye un arte para el dominio del hombre sobre otros hom-
bres; el Estado se organiza para el ejercicio de esa funcién de dominio
de la sociedad '. De ahi que la organizacién administrativa del Esta-

14 Una exposicién de las teorfas administrativas en Aparicio MENDES: La jerarquia, Monte-
video, 1973. Las exposiciones que pasan por clasicas, en A. AMORTH: La nozione di gerarchia,
Milan, 1936; A.DE VALLES: Teoria guiuridica della organizzazione dello Stato, Padova, 1931.

'3 La estructura de las revoluciones cientificas, trad. esp., México, 1971.

16 F. MEINECKE: La idea de la razon de Estado en la Edad Moderna, wrad. cast., Madrid,
1959; L. Dfez DEL CORRAL: «Estudio preliminar» a la obra de MEINECKE; G. FERNANDEZ DE LA
MORA: La quiebra de la razén de Estado, Madrid, 1956 (2. ed.); M. GARCIA PELAYO: Sobre las
razones historicas de la razén de Estado, en el volumen titulado Del mito y de la razén en el pen-
samiento politico, Madrid, 1968, pp. 246-319; Luts XIV: Memorias sobre el arte de gobernar (pré-
logo, seleccién y traduccién de Manuel Granell), Buenos Aires, 1947; J. CONDE: El saber politico
de Maguiavelo, Madrid, 1948; ]. BURHNHAM: Los maquiavelistas, 2.* ed. cast., Buenos Aires, 1953;
F. ALDERISIO: Machiavelli. L’Arte dello Stato nell’azione scritti, Bolonia, 1950, 2. ed.; M. BRION:
Machiavel, Paris, 1948; F. CHABOD: Del Princips di Machiavells, Roma, 1926; A. RENAUDET: Ma-
chiavel, étude d’histoire des doctrines politiques, 2.* ed., Paris, 1956; G. SAssO: Niccolé Machiave-
Ui. Storia del suo pensiero politico, Napoles, 1958; L. STRAUSS: Meditacién sobre Maguiavelo, trad.
cast., Madrid, 1964; O. TOMMASINI: La vita egli scritti di Niccolé Machiavelli nella loro relazione
col machiavellismo, Roma, 1882-1911, 2 vols.; G. TOFFANIN: Machiavelli e il tacitismo: la politica
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do se vaya dibujando de acuerdo con aquel objetivo. Asi, asume una
funcién de presencia en todos los ambitos sociales. La ciencia adminis-

- trativa clasica recoge este rasgo y lo eleva a exigencia juridica V. Es,
por otra parte, un caricter que poseen las otras grandes organizacio-
nes sociales que la Administracién toma como modelo durante largo
tiempo: la Iglesia Catdlica y el Ejército. La consecuencia, en el disefio
de la estructura, es un alargamiento indefinido de la misma; se le van
afiadiendo los eslabones precisos para que se cumpla esa presencia y,
con ella, la dominacién perseguida.

Pero esta estructura tiene, ademads, una precisa funcién: la de trans-
mitir y ejecutar la tnica voluntad que vale, en el interior de la organi-
zacion: la voluntad situada en la cuspide, en la cabeza de la misma.
Es esa voluntad la que, a su vez, ejerce un dominio absoluto de la or-
ganizacion. Dicha voluntad traza las pautas de conducta a seguir por
todos sus agentes. La organizacién, pues, asume el papel de ejecutar
la voluntad del vértice actuando cada uno de sus elementos bajo la vi-
gilancia del superior '8, El constitucionalismo afiade, ya en el siglo XIx,
un matiz: la voluntad de la cuspide, plasmada en la norma (ahora es
el Parlamento y su forma de expresién, la Ley) refleja las actividades
permanentes del Estado; lo mudable para los politicos, lo permanente
para la burocracia. La teoria cldsica de la organizacién, formulada des-
de distintos dngulos del saber o la técnica, vuelve a identificarla con
los artefactos mecdnicos: es una maquina que hace funcionar, de acuer-
do con sus dictados, la voluntad que la domina (Max WEBER, FAYOL,
GuLIcK, TAYLOR) *. Una vez mis, como sefialara MUMFORD, es el ser
humano que se proyecta como «hacedor de herramientas» 2°.

storica della Contro-Riforma, Padua, 1921; P. VILLARL: Niccolo Machiavelli e suoi temi, Milan,
1937, 3.* ed. y vols. Desde una perspectiva mas amplia, E. CASSIRER: E! mito del Estado, trad.
esp., México, 1968, pp. 166 y ss.

17 M. COLMEIRO: Derecho administrativo espasiol, tomo I, pp. 76 y ss., Madrid, 1865 (3." ed.).

18 Este rasgo acentuado al hilo de la jerarquia como elemento de la organizacién adminis-
trativa, ya en la primera ciencia juridico-administrativa. Asi, por todos, A. DE OLIVAN: De lz Ad-
ministracion Piiblica con relacion a Espafia, Madrid, 1842.

19 «La teoria tradicional de la organizacién considera el organismo humano como una sim-
ple miquina. En este modelo, los jefes estan limitados en su realizacién de los fines de la orga-
nizacién sélo por las restricciones impuestas por las capacidades, velocidades, resistencia y costes
de estas simples “médquinas”» (J. G. MARCH y H. A. SIMON: Teoria de la Organizacion, trad. esp.,
Barcelona, 1987, p. 37).

20 .. MUMFORD: Arte y Técnica, trad. esp., Buenos Aires, 1968, p. 40. Del mismo autor: Téc-
ntca y civilizacién, trad. esp., Madrid, 1971.
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2. La ordenacién jerdrquica, en el proceso de objetivacion
y despersonalizacion de la estructura administrativa

El principio de jerarquia asume un haz de significaciones. Todas
ellas se han ido depurando a través de un sostenido proceso histérico;
pero han ido encarnando en conceptualizaciones distintas, referidas a
la organizacién del Estado. Se encuentra, en este sentido, una cons-
truccién politica del mismo y de la estructura, alimentada desde las po-
siciones ideolégicas que se apoyan en perspectivas distintas sobre la su-
perioridad de unos sobre otros y sobre la desigualdad a mantener o a
imponer. Hay también configuraciones sociolégicas de variada indole.
Pero, sobre todo, existe una construccién juridica. La misma incorpo-
ra, desde luego, matices politicos y sociol6gicos de importancia. No
obstante, en si misma considerada, refleja preocupaciones permanen-
tes sobre la problemitica de la organizacion del Estado y su Adminis-
tracién. El proceso de formacién y su alcance actual constituye, por
ello, la imagen de la institucién que estd expresando el articulo 103.1
de la CE 2,

En este aspecto, el primer rasgo a sefialar es el de que la instaura-
cién del principio de jerarquia, en la organizacién administrativa del
Estado, es consecuencia de un continuado impulso hacia la objetiva-
cién de las relaciones de poder y la despersonalizacién de la estructu-
ra. Desde los comienzos de la Edad Moderna, la evolucién del Estado
camina hacia esa objetivacién; en las relaciones con el sibdito, el pa-
pel fundamental corre a cargo de la legalidad: el ciudadano acaba acos-
tumbrandose al acatamiento de algo tan objetivo e impersonal como
es la norma juridica. Paralelamente, en el interior de la organizacién
discurre otro proceso de objetivacién #. En la situacién medieval an-
tecedente, el poder de la Corona se afirma a través de una cadena de
lealtades personales; basta el fallo de uno de sus eslabones para que
ese poder se encuentre frente a una situacién critica. El Estado «mo-
derno» toma de la Iglesia Catdlica una ordenacién de la estructura por
niveles y grados; paulatinamente irdn pasando a ser instancias objeti-
vadas de funcién y poder. La ordenacién jerirquica toma como punto
de apoyo la progresiva despersonalizacion del propio poder de la rea-
leza, que se va convirtiendo en una gama de competencias o poderes
juridicos especificos. La estructura que le sitve de soporte pasa por

21 A ello se refiere A. Nieto en su contribucién a este nimero monogrifico.

22 E. SPRANGER: Formas de vida, trad. esp., Madrid, 1966 (2.* ed.), pp. 124 y ss.; J. F. FUE.
v0: «El sentido del Derecho y el Estado moderno», incluido en La mentalidad moderna, Madrid,
1967, pp. 142 y ss.
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una fase intermedia, la comisarial a que se ha referido O. HINTZE #,
para acabar cuajando en los distintos niveles; éstos tienen caracter per-
manente y son ambitos de desenvolvimiento de actividad publica
servidos por los correspondientes titulares. De este modo, dicha acti-
vidad reposa sobre una estructura estable. Esa estabilidad no es ya la
consecuencia de una serie de lealtades personales a la cispide. Pero,
ademds, quienes se incardinan en la organizacién no constituyen un
conjunto de delegados del poder regio; delegados que, para ejercer la
funcién pablica, hayan de invocar un mandato personal de aquel po-
der. Por otra parte, también las distintas posiciones de superioridad y
dependencia aparecen igualmente objetivadas. La legalidad va dibu-
jando en términos abstractos las esferas sucesivas de funcién y poder
de modo que las superiores abarcan y exceden los contenidos de las
inferiores. De este modo, la superioridad se ejerce desde los niveles
mas altos sobre la competencia asignada a los niveles inferiores. La po-
testad de mando del superior jerarquico se cifie al ambito de la fun-
cién y a ese ambito se cifie el deber de obediencia del inferior.

Al mismo tiempo, ha ido cuajando la concepcién de la funcién pu-
blica como una suma de oficios; y la dedicacién a ella, como una pro-
fesién 24, Se objetiva, en fin, la situacién personal de los profesionales
de la Administracién. A lo largo del siglo X1x se va gestando un Esta-
tuto del funcionariado, que cuaja después plenamente en 1918. A pat-
tir de entonces, el colectivo burocritico encuentra un régimen juridico
propio, en el que se recogen estrictamente formalizadas las relaciones
entre superior € inferior. En el interior de la organizacién, la jerarquia
administrativa encuentra un soporte en una gradacion estrictamente je-
rarquizada de profesiones y profesionales agrupados en los Cuerpos
de funcionarios %°. Definitivamente, el inferior no depende, ni en la to-
talidad de su persona ni en lo que concierne al ejercicio de su profe-
sién, del superior. Este, no obstante, cuenta con la potestad discipli-
naria como garantia de su superioridad. Superioridad, en fin, que sélo
podra imponerse en el 4mbito de la funcién y siempre de acuerdo con
las exigencias de la legalidad aplicable al caso.

2> «El Comisario y su significacién en la historia general de la Administracién», incluido
en su Historia de las formas politicas, trad. esp., Madrid, 1968. Véase también E. GARCIA DE
ENTERRIA: «La organizacién y sus agentes», en La Administracién espatiola, Madrid, 1961.

2% Max WEBER: Qué es la burocracia, trad. esp., Buenos Aires, s.f.

25 C. CARRASCO CANALS: La burocracia en la Espasia del XIX, Madrid, 1975; A. NIETO: «Afir-
macién, apogeo, decadencia y crisis de los Cuerpos de Funcionarios», en el volumen colectivo
Estudios sobre la burocracia espariola, Madrid, 1974; A. DE LA OLIVA DE CASTRO: «La articulacién
en Cuerpos de la Funcién Piblica espafiola. Origen, evolucién y resultados ante la clasificacién
de puestos de trabajo», en esta Revista, nim. 96, 1965.
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B) LA DECANTACION CONCEPTUAL DE LA JERARQUIA
EN LA TEORIA JURIDICO-ADMINISTRATIVA

La ciencia juridico-administrativa define la jerarquia como una
agrupacion tipica de oficios administrativos, dispuestos en una serie de
grados sucesivos, a modo de pirdmide, que aparece y se comporta como
un todo unitario. El impulso y las directrices para la accién, para la
actividad, descienden desde el vértice hasta la base; a su vez, desde
ésta a los 6rganos superiores se elevan elementos (informacién, pro-
puestas) idéneos para la orientaciéon del conjunto; y, en fin, en los gra-
dos intermedios se traban unas vinculaciones que impiden cualquier
desviacién de cada 6rgano singular en el desenvolvimiento de sus ac-
tividades. Tomando esta 6ptica genérica, se intenta después acceder a
una nocién especificamente juridica. En ella, segin el ya clasico estu-
dio de AMORTH, quedarian incluidos estos dos conceptos: el de orde-
namiento jerdrquico y el de relacion jerdrquica®®. En el primero esta-
mos ante «una particular ordenacién de la competencia por grados su-
cesivos»; en la segunda, en «un vinculo de subordinacién que discurre
entre las personas titulares de oficios puiblicos». Se pretende con esta
distincién, en realidad, captar dos aspectos de un mismo fenémeno:
la configuracién de una estructura, en la que quedan insertados un con-
junto de 6rganos o unidades administrativas que desenvuelven un haz
comun de competencias; y, ademas, el engarce que queda trabado, en
el interior de esa estructura, entre los distintos elementos u 6rganos
que la componen.

DE VALLES intenta una profundizacién en la primera de las pers-
pectivas apuntadas ?’. Por ello, sitda el énfasis en la ordenacién y dis-
tribucién de las competencias en el interior de las organizaciones ad-
ministrativas. Frente a aquellas hipétesis en que se atribuye a los 6r-
ganos una competencia propia, diferenciada de la que resulta atribui-
da a otros, en la jerarquia se otorga una competencia global, sobre una
materia o actividad determinada, a un conjunto de érganos; éstos que-
dan, desde luego, ordenados en grados sucesivos, subordinados: y, aun-
que ninguno de ellos tenga formalmente otorgada una competencia dis-
tinta —todos tienen la misma— el vinculo de subordinacién lleva con-
sigo el predominio de la voluntad del superior en la materia o activi-
dad a que la competencia se refiere. La relacién jerarquica se establece
sobre la base de una distribucién de funciones y poderes realizada de
mayor a menor: en la caspide de la jerarquia, la funcién asumida por

26 La nozione di gerarchia, Milan, 1936, p. 6; una exposicién de las diversas posiciones teo-
ricas, en Aparicio MENDES: La jerarquia, Montevideo, 1973.
27 Teoria guiuridica della organizzazione dello Stato, Padova, 1931, tomo I, pp. 294 y ss.
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la cadena de esferas o centros de actuacién tiene el ambito material
mis amplio, como el poder necesario para ejercitarla. Conforme se des-
ciende a través de la escala de situaciones, cada grado o eslabén cuen-
ta con una esfera funcional o territorial y una dimensién de poder mas
concreta y limitada. Pero, en todo caso, la funcién y el poder, en sus
distintas dimensiones, se refieren a un mismo objeto o materia desde la
cispide a la base. Es esa distribucién desde el mas al menos la que
hace factible que en la esfera del superior estén incluidas las atribucio-
nes que pudiera ejercer el inferior o inferiores. Y esta coincidencia en
funciones y poderes —sdlo diferenciada en cada grado por su exten-
sién y por su intensidad— permite que el superior considere suyos, de
su responsabilidad, unas y otros aunque formalmente se lleguen a ejer-
cer por el inferior o inferiores. En la medida en que la totalidad de la
competencia esta, siempre y en todo caso, incluida en la esfera del su-
perior, se hace factible que la voluntad de éste vincule a la de los in-
feriores en lo que concierne al desempefio de los concretos poderes o
las singulares funciones que cada inferior tiene atribuidas.

El rango esti, desde luego, presente desde la fase germinal de la
construccién de la jerarquia administrativa. Y obedece al fundamento
mismo de ésta: el de hacer posible, siempre y en todo caso, el predo-
minio de la voluntad del superior sobre sus inferiores. La identidad de
competencia material o funcional permite las configuraciones de ese
predominio en los conocidos poderes de anulacién, reforma y revoca-
cién, por el superior, de los actos de inferior; como también, y sobre
todo, los de emitir érdenes e instrucciones relativas a la conducta de
los subordinados.

La posicién del superior, conformada desde esta perspectiva de la
jerarquia, arrastra inexorablemente a una consecuencia: la de que,
correlativamente a su poder, asume también la total responsabilidad.
Esta responsabilidad se extiende —de hecho, en la esfera politica, mis
los supuestos en que lo es también de derecho— tanto a la que se de-
rive de los actos propios del superior como de los de quienes de ¢l de-
penden. La concentracion de responsabilidad lleva a una consecuencia
hasta cierto punto légica: la concentracién de la competencia material
en la cispide de la estructura jerarquica.

C) LA CONFIGURACION DEL FUNCIONARIADO,
COMO SU CORRELATO SUSTANCIAL

El funcionariado, y su carrera profesional, se disefian desde la base
que proporciona el modelo descrito. Las Administraciones reclutan a
su personal en el instante y a la edad en que ha culminado su forma-
cién tedrica. La recluta se lleva a cabo de modo que se acaba instau-
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rando el sistema del mérito como un formidable logro. La carrera fun-
cionarial es el correlato de la concepcién de la estructura: cada una de
las lineas que van del vértice a la base contienen una escala gradual
de puestos 28. El funcionario ingresa por los mas bajos, una vez que
ha acreditado la formacién tedrica inicial, y luego va ascendiendo en
la escala conforme acumula experiencia, expresada en anos de servi-
cio. El mecanismo de ascenso queda, de este modo, objetivado; dota-
do de un alto grado de automatismo, una vez que termina por cuajar
el régimen funcionarial; se proscribe la arbitrariedad y, en todo caso,
se evitari la intervencién del superior.

A su vez, las tareas o atribuciones estan estereotipadas, contenidas
en las normas reguladoras de los distintos cuerpos en que se aglutina
el funcionariado ?°. En la medida en que, como ya se ha expresado, el
funcionariado asume las tareas permanentes de la organizacién, esas ta-
reas han sido formuladas por la cabeza de la misma, como manifesta-
cién de su voluntad de mando. La norma neutraliza, con su perma-
nencia, todo influjo de mudanza de fines temporales o esporadicos,
que pudieran venir de las voluntades intermedias; distintas de la vo-
luntad de la cdspide plasmada en la norma ordenadora de la funcién
de cada cuerpo y de cada uno de los oficios al mismo atribuidos *°.

La pieza que cierra el sistema queda situada en el vinculo de per-
tenencia. Como ocurriera en el feudalismo, el vinculo con el sefior
—aqui con el Estado— es de por vida; abarca toda la proyeccién vital
del funcionario. Esto permite apartarle de todo objetivo profesional
que no esté relacionado con el servicio: en el mismo ha de encontrar
su seguridad personal y el reconocimiento social adecuado. El colec-
tivo funcionarial se presenta, por ello, como un grupo profesional se-
gregado del resto de la poblacién laboral; diferenciado, dentro del con-
junto de situaciones de empleo por cuenta ajena. El dato fundamental,
a este respecto, es el de que el ingreso en la Administracién le aparta
para siempre del mercado de empleo, al que no vuelve salvo que vo-
luntariamente se desprenda de la condicién de funcionario publico. La
negacién del despido conforma una situacién personal marcada por la
seguridad en la conservacion de la relacién de empleo. Segun las épo-
cas, esa segregacion acarrea desventajas notables, ya que el funciona-
riado queda por debajo de la dindmica que siguen las retribuciones en
el conjunto de la poblacién laboral. El dato de la segregacién ha per-

28 Véanse los estudios y documentacién que constituyen los nims. 210-211 y 212-213 de
esta Revista, correspondientes a mayo-septiembre de 1987 y octubre 1987-mayo 1988.

% Hasta la reforma de la funcién publica que se lleva a cabo en la Ley de Bases de 20 de
julio de 1963; de ahi que constituyan un corpus sobre estructura y distribucién de tareas en la
funci6n publica espanola.

30 Los estudios de A. GUTIERREZ RENON, J. ALVAREZ y J. L. CADIz, del nim. 210-211 de
esta Revista.
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mitido, ademds, una marginacién del funcionariado respecto de la evo-
lucién de los resortes defensivos del trabajador: los derechos de sindi-
cacién, huelga y negociacién colectiva; el cambio de situacién, en la
actualidad, ha ido llevando desde luego a una cierta asimilacién con
el resto de los trabajadores, en el otorgamiento de estos derechos.

Esta segregacion del resto de la poblacién laboral responde, sin em-
bargo, a una razén positiva. El ordenamiento ha pretendido, con el fun-
cionariado, sustantivar el ejercicio de la profesién, de cada profesion,
en las organizaciones administrativas. Dibujar un modo de proyeccién
profesional de la persona que se prolongue durante todo el tiempo de
ejercicio de la profesion. Es decir, la carrera administrativa >!. Y que
esa proyeccién personal quede aislada, indemne, frente a las posibles
interferencias de la politica (de ahi la exigencia de neutralidad en el
desarrollo de la profesién), de los poderes de hecho (consagrando el
imperativo de la imparcialidad, y de los atractivos de la profesién pri-
vada (trazando un desenvolvimiento de la profesién administrativa en
sentido ascensional). Asi se ha venido a entender que queda garanti-
zado el mejor ejercicio de las funciones publicas; y, atin hoy, cuando
los hechos estan contradiciendo fuertemente el modelo, lo reitera el le-
gislador. La Ley de 28 de julio de 1988, que modifica la LRFP tras su
impugnacién ante el TC, establece la regla general del funcionariado,
anadiendo que la contratacién de trabajadores s6lo se ha de realizar
cuando se trate de tareas de caracter no permanente, 0 requieran co-
nocimientos especializados que no posea ningin cuerpo de funciona-
rios. La LRBRL expresa el criterio cualitativo de preferencia: la reser-
va generalizada «para mejor garantia de la objetividad, imparcialidad
e independencia en el ejercicio de la funcién».

Si se observa el régimen funcionarial, esta garantia reposa sobre la
integracién permanente, que ha de llevar consigo una identificacién
plena entre el funcionario y las exigencias de la funcién 2. Y es que
esta vinculacién sin retorno lleva consigo un efecto de pertenencia que
se hace presente en un doble sentido. Por una parte, la Administra-
cién siente como suya la persona y su desarrollo profesional. Lo que
implica una limitacién doble en los derechos y libertades del funcio-
nario: las libertades constitucionales —es caracteristica a este respecto
la libertad de expresion— quedan moduladas por la exigencia de una
lealtad a la institucién a la que sirven; los derechos propios de todo
trabajador por cuenta ajena, singularmente los de huelga y negociaciéon
colectiva, quedan disminuidos por las conveniencias o necesidades pro-
pias del servicio ptblico. La Administracion, por su parte, en el marco

! Ademis de los trabajos citados en las notas anteriores, el analisis de R. PARADA: Derecho
administrativo II, Madrid, 1991, pp. 358 y ss.

32 R. MARTIN MATEO: «La inamovilidad de los funcionarios piblicos», Revista de Adminis-
tracién Piiblica, nim. 51, 1966. ‘
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de la ley, le ha de proporcionar el desenvolvimiento progresivo de la
carrera profesional, con las ventajas a ella inherentes. Esta pertenen-
cia, en fin, se proyecta incluso sobre la conducta personal del funcio-
nario dentro y fuera de la Administracién: la legalidad y las tradicio-
nes institucionales han terminado por disefiar un cédigo de conducta
personal, exigible, en su caso, por las vias administrativa (potestad dis-
ciplinaria) y penal.

Pero esta relacién de pertenencia funciona también en una segun-
da direccién: como caracteristicamente han predicado la legalidad y la
jurisprudencia, el empleo publico es una propiedad. Aunque juridica-
mente no tenga sentido la expresién de funcionarios o plazas en pro-
piedad, son insoslayables las consecuencias que de esta concepcién se
derivan. La sociologia ha puesto de relieve la mentalidad dominante
en los grupos burocriticos, una vez que se consolidan: el aparato de
poder se siente como una propia posesién. Lo que, sin mis, genera ten-
siones con los equipos dirigentes, pertenecientes a la clase politica,
igualmente convencidos de la posesién del aparato del poder, y mas
en el caso de quedar previamente legitimados por la via electoral. En
todo caso, la inamovilidad de los componentes del grupo burocritico
les permitird una desidentificacién e independencia frente a los equi-
pos directivos.

En lo que concierne al sentido de la incardinacién en la organiza-
cién administrativa, el ordenamiento tiende a una objetivacién del
vinculo de dependencia. La vieja fidelidad medieval se sustituye por
los deberes de lealtad a la institucién y obediencia al superior jerar-
quico. Ello habilita una situacién de neutralidad ideolégica. Esa neu-
tralidad ideoldgica tiene su terreno propio, en lo que se refiere a los
programas politicos concretos. Y, al margen de lo que incida en la ac-
titud del funcionario en el desempefio del cargo, se proyecta también
sobre el dmbito de actividades que se reservan al funcionariado y el
caricter con que se dispone su realizacién. El rasgo dominante de es-
tas tareas, aunque no haya sido objeto de formulaciones legales expre-
sas, es el de la objetivacion previa de las mismas, con la correlativa sus-
tituibilidad de quien la realiza. Una objetivacién lo mas acabada posi-
ble, de modo que quede reducido al minimo el margen de discrecio-
nalidad de quienes la realizan.

Este rasgo, en lo que tenga de reproche, es fruto tanto de la des-
confianza de la politica frente a la burocracia como de la mentalidad
que segrega el trabajo rutinario. El contenido de la actividad burocra-
tica ha quedado previamente descrito e impuesto por la norma aplica-
ble. Lo que se completa después con las instrucciones emanadas del
superior. Pero, en todo caso, el propio vinculo de jerarquia queda tam-
bién objetivado, ya que las facultades de mando del superior han de
adecuarse a las previsiones contenidas en la norma; el contenido del
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deber de obediencia, su contrapartida, radica y tiene su limite en ese
ajuste a la legalidad de la orden del superior **. La aplicacién, pues,
de la norma, y la adecuacién a ella de las conductas —la propia y la
de los administrados— constituir, hasta por tradicion, el trazo deci-
sivo de la actividad funcionarial.

Como secuela de ello, una mentalidad predominante que tiende a
encerrar y circunscribir la vida real a un expediente, en cuanto docu-
mentacién formal del impulso hacia la aplicacién de la norma 4. El ex-
pediente, en fin, contribuye a enquistar més a la persona en el aparato
de la organizacién y diferenciarla de la dindmica social. La objetiva-
cién de la tarea permite, ademds, que pueda distribuirse sin que pre-
domine la consideracién sobre la persona y sus aptitudes singulares:
teniendo en cuenta solamente criterios generales y abstractos de dis-
tribucion, o cualidades o saberes propios de los distintos colectivos fun-
cionariales (titulacién académica, antigiiedad, etc.). Se da, asi, la fun-
gibilidad, la sustituibilidad del titular del puesto sin que pueda resul-
tar perjuicio alguno para la organizacion.

D) La OBJETIVACION DE LA LEGALIDAD

Ha dicho RecasENs que el pensamiento juridico y la practica de la
jurisprudencia, durante los dos ultimos siglos, han sido bien distintos
de lo que venian siendo a lo largo de su historia. La diferencia radi-
caria, para el autor citado, en que el razonamiento de indole matema-
tica y exacta, en el pensar axiomatico, proporcionaria unos limites ex-
cesivamente angostos para que en su interior cupiera todo lo que, des-
de siempre, ha formado parte de la marcha hacia lo justo que cualifica
el Derecho como herramienta de la vida social. Y, precisamente, esa
concepcién del Derecho que predomina en los dos ultimos siglos cons-
tituye una pieza decisiva para el logro de la objetivaciéon total que,
como paradigma, se impone en la teoria del Estado. Esa concepcién
del Derecho discurre en paralelo con lo que es el Estado visto desde
el orden burocritico que propugna Max WEBER *°. A tales efectos, vale

33 L. MORILLAS: La obediencia debida, Madrid, 1984; J.]J. QUERALT: La obediencia debida
en el Cédigo Penal, Barcelona, 1986.

34 Aparte de la obligada referencia a Max Weber, son de recordar las reflexiones de H. LE.
FEBRE: «La historia de la escritura (para y por la sociedad) mostraria en la cosa escrita el proto-
tipo y la condicién sine qua non de las instituciones. No hay institucién sin escritura... la cosa
escrita hace referencia a *“algo” diferente, costumbre, prictica, acontecimiento. Luego pasa a ser
referencia. La cosa escrita sustituye al referente de la escritura... La burocracia funda su poder
en la cosa escrita y en la acumulacién de las cosas escritas. El poder de la cosa escrita sobrepasa
los topes, las trabas, ya no conoce limites. Competencia, saber, racionalidad burocritica, funda-
da en las escrituras y justificada por ellas. Se extienden hasta el menor detalle» (La vida cotidiana
en el mundo moderno, trad. esp., Madrid, 1968, pp. 189 y ss.).

3 M. J. FarNAs DULCE: La sociologia del Derecho de Max Weber, Madrid, 1991.
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destacar dos rasgos de cultura juridica de esta época: 1.° el sentido de
la objetivacion en el campo del Derecho Positivo; 2.° el enclaustra-
miento de la ciencia del Derecho en un entorno propio.

En lo que hace al primero de ellos, la ciencia del Derecho y la ju-
risprudencia se mueven en el paradigma de la objetivacién con una fi-
nalidad clara: es la lucha contra la arbitrariedad del poder, y en esa lu-
cha el Derecho positivo es garantia, acotamiento del arbitrio del poder
publico *¢. De ahi que el Derecho, en cuanto conjunto de respuestas
anticipadas para los problemas que luego plantee la vida social, ha de
proporcionar certidumbre, certeza >’: la norma, la ley, ha de ser un con-
junto de soluciones, ya de antemano previstas, para su aplicacién a
cada problema en términos puramente mecanicos; esto es, sin dejar
margen al arbitrio de quién haya de aplicarlos, el poder puablico. La
ley, ademis, es un mandato que viene del Parlamento; y sélo el Par-
lamento puede emitir mandatos hacia el ciudadano. En suma, se pre-
tende que el Derecho positivo tenga la totalidad de respuestas que exi-
ge la vida social, que realice una previsién exhaustiva de problemas y
soluciones. De este modo, el Juez se limitara a la pura y simple sub-
suncién del caso que tiene delante en la norma aplicable *%; de lo con-
trario, el Juez, que es autoridad que no tiene una legitimidad demo-
critica, se abstendrd de toda tarea de creacién juridica, pues la crea-
cién corresponde sélo al Parlamento.

El segundo rasgo, el del enclaustramiento, es fruto del trabajo de
la ciencia, en general, que fracciona y hace auténomas las distintas pers-
pectivas de contemplacién de la realidad social. La problematica de la
convivencia se ha ido ordenando, desde el punto de vista del conoci-
miento, en compartimentos estancos, con una nula comunicacién en-
tre si. En cada uno de esos ambitos de conocimiento, se ha ido cons-
truyendo una racionalidad propia y distinta, desde la que se intenta en-
contrar una explicacién particular, especializada de la realidad. Tam-

bién la ciencia juridica, desde el intento capital del positivismo *°, se

3¢ El ya clasico trabajo de E. GARCIA DE ENTERRIA: «La lucha contra las inmunidades del
poder», Revista de Administracion Piblica, nam. 38, 1962; T. R. FERNANDEZ: Arbitrariedad y dis-
crecionalidad, Madrid, 1991.

37 P. RESCIGNO: Manuale del Diritto Privato Italiano, Nipoles, 1978, p. 30.

38 Los jueces no son més que «la bouche qui prononce les paroles de la loie; des étres
inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni le rigueur» (MONTESQUIEU: L'esprit des lois,
Quvres complétes, Paris, 1964, p. 589).

3% «Con su concepcién del Derecho como fenémeno histérico social, el positivismo se en-
frenta con un principio metddico fundamental del pensamiento juridico de los siglos modernos:
la escisién del universo juridico en dos esferas herméticas e incomunicables entre si, la esfera de
la pura normatividad y la esfera factica y amorfa del acontecer social. De estas dos esferas, sélo
una, la esfera de la normatividad, es, en sentido estricto, objeto de la Ciencia del Derecho, mien-
tras que la facticidad social sélo es susceptible de un conocimiento empirico, situado por defi-
nicién mis alld de las fronteras de la Ciencia juridica. O dicho con otras palabras: el Derecho,
en tanto que objeto de conocimiento cientifico, no es entendido desde el mundo social ni refe-
rido a €l, sino como un conjunto abstracto de proposiciones unidas entre si por relaciones de
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configura como un entorno intelectual que se cierra sobre si mismo;
que se separa de la realidad social y de los demds saberes sobre ella.
Es asi como llega a alumbrar el ideal de la jurisprudencia de concep-
tos; al decir de ASCARELLI, cifrado en lograr «un paraiso juridico al mar-
gen de la historia, un Derecho que se desarrolle independientemente
de la realidad» *°. Desde esta perspectiva, aun descontando sus exa-
geraciones, cualquier actitud interdisciplinar constituye una osadia
cuyo tnico precio es la descalificacién.

Desde su perspectiva, auténoma y distinta de las otras posibles, la
ciencia juridica y el Derecho positivo funcionan como una racionali-
dad diferenciada, sin conexién ninguna con otros 6rdenes del saber o
de explicacion de la realidad. La ciencia juridica, el propio Derecho
positivo, se contempla y construye en situacién de disociaciéon de cua-
lesquiera otros elementos que pudieran enturbiar esa construccién, ya
vengan de la propia vida social, ya vengan de otros saberes de caricter
no juridico. Como las racionalidades se diversifican, cada una de ellas
se mueve en dmbitos de experiencia y vivencia diferentes, segin la pers-
pectiva adoptada. De este modo, la ciencia juridica se hace y vive al
margen de la ciencia econdémica, de la sociologia, etc. Se hace, en fin,
una racionalidad que ejerce su mediacién —explicando, justificando,
resolviendo temdticas— sin conexién alguna con cualesquiera otras ra-
cionalidades mediadoras .

Pero esta objetivacién auténoma del Derecho positivo, al margen
de cualesquiera otras objetivaciones, tiene un afiadido que es conse-
cuencia del primero de los dos rasgos que se han apuntado. En la épo-
ca en que esta cultura juridica alcanza todo su esplendor, se entiende
—como dirfa HABERMAS— que los problemas de la convivencia pue-
den preverse y controlarse del mismo modo que los procesos natura-
les. De ahi que se construya el Derecho positivo como un sistema cerra-
do de respuestas a los problemas de la vida real, y no como un conjun-
to de criterios para resolver estos mismos problemas 42, Va una gran
distancia entre una y otras maneras de abordar la tematica de lo justo.
Cuando se entiende que la norma es el conjunto agotador de respues-
tas posibles sobre lo justo, el jurista, el que aplique la ley, ha de limi-

caricter Jogico» (F. GONZALEZ VICEN: «Sobre el positivismo juridico», en Estudios de Filosofia
del Derecho, La Laguna, 1979, p. 195).

4 Apud. U. CERRONI: «Conocimiento cientifico y Derecho», en Metodologia y Ciencia So-
cial, trad. esp., Barcelona, 1971, p. 115.

11 J. L. Pintos: «Conflicto de racionalidades», en Las fronteras de los saberes, Madrid, 1990,
pp- 87 y ss. :

42 La contraposicién entre los sistemas juridicos cerrados y abiertos, y la evolucién de unos
y otros, en la obra clasica de J. ESSER: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del De-
recho Privado, trad. esp., Barcelona, 1961. La trascendencia del criterio sobre lo justo, en el seno
de la dogmatica juridica, en N. LUHMANN: Sistema juridico y dogmatica juridica, trad. esp., Ma-
drid, 1983, pp. 36 y ss.
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tarse sola y exclusivamente a atender a la norma; el cédigo es entonces
como una especie de teologia, y basta mirarlo para extraer del mismo
la respuesta. Si el Derecho positivo, en cambio, proporciona, aunque
sea para casos de dificil previsién, sélo el criterio para buscar y esta-
blecer lo justo, estaremos ya ante una actitud miés cercana a la presen-
te orientacién de la Jurisprudencia.

E) EL «FAZER JUSTICIA» DE LA ADMINISTRACION

La planta del Estado espafiol contemporaneo, que se va asentando
una vez se supera el primer tercio del siglo pasado, incluye una con-
cepcién de la Administracién Publica en la que, a partir del modelo
de sistema administrativo que se ha impuesto en Francia, se incorpo-
ran otros rasgos que le proporcionan un propio perfil. De aquella con-
cepcién resalta, ante todo, el designio de construir una Administracién
omnipresente, que asume en posicién de monopolio la satisfaccién de
los intereses generales. Detras de la expresion fomento **, en la que
quedan encerrados los ideales de promocién de la prosperidad que
mueven a sus fundadores, esta latente la imagen de desvalimiento de
la sociedad y la correlativa prepotencia del poder puablico que es pro-
pia del despotismo ilustrado: como un fruto tardio, se ha hecho pre-
sente en una situacién cultural bien distinta e impregna la dinidmica de
la legalidad administrativa. Pero, ademais, el constitucionalismo recoge
y acentia de hecho un viejo rasgo de la Administracién antecedente:
el que la orienta a «fazer justicia» *, a la realizacién del Derecho. El
esquema constitucional es muy simple: el poder legislativo hace la ley,
y los poderes ejecutivo y judicial la ejecutan. Surge, asi, un paralelismo
entre Administracién y Juez que supone una reverberacién de antiguas
pautas institucionales; por otra parte, una tendencia asimilista y su-
plantadora de la Administracién respecto a los Jueces, de modo que
la Administracién también se dedica a «hacer justicia». El poder ad-
ministrativo, en el contexto del Estado de Derecho, asume, de este
modo, los ideales de realizacién de la justicia de un modo harto pecu-
liar. Dada su omnipresencia en la sociedad, y la inmediatividad de su
accién sobre ella, resultard que se encuentra en condiciones de ade-
lantarse una y otra vez a la intervencién del Poder judicial. Es asi como
la Administracién va paulatinamente entendiendo su funcién en acti-
tud mimética respecto de la del Juez, y abandonando de modo corre-

4 El sentido de la expresion, en el contexto histérico, en mi trabajo «La competencia de
fomento de las Diputaciones provinciales», en el volumen colectivo La provincia en el sistema
constitucional, dirigido por R. Gémez-Ferrer Morant, Barcelona, 1991, pp. 113 y ss.

44 3. M. PEREZ-PRENDES: «Fazer justicia. Notas sobre actuaciéon gubernativa medieval», Mo- -
neda y crédito, nam. 129, 1974.
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lativo un modo propio de actuar en la tarea de realizacién de la justicia.

Ese mimetismo se hace ostensible hasta en la procesalizacion de la
actividad administrativa **; el procedimiento administrativo se ha ve-
nido a concebir a imagen y semejanza del proceso judicial; tanto que
hay un patrén comin para los actos procesales y los del procedimien-
to; en éste, como en aquél, comparecen enfrentadas las partes, en cuan-
to portadoras de intereses contrapuestos; y la resolucién, en fin, ha de
adoptarla la Administracién con arreglo al Derecho en vigor. En ulti-
mo término, el interesado accede al Juez como si éste s6lo fuese com-
petente en concepto de segunda instancia, instancia revisora destinada
al fallo de los recursos.

Se explica, entonces, que se vaya perfilando un funcionariado cuyo
cometido sustancial es el de tramitar y resolver con arreglo a la lega-
lidad las pretensiones de los particulares. Esto requiere, en fin, una ope-
racién complementaria: Ja de reducir el elemento personal a una tarea
de formalizacién documental. El modelo de funcionario que tiene pre-
sente el esquema weberiano es el que podemos denominar «personal
de oficina»; el que se encuentra detrias de una mesa y desde ella se li-
mita a aplicar las reglas de comportamiento que le han suministrado
sus superiores; reglas de comportamiento que se circunscriben, por
otra parte, a formalizar documentalmente el acto de aplicacién de la
regla a los supuestos de la vida real que se les presenten.

Es tanta la fuerza expansiva de este modelo que ha terminado por
conseguir una implantacién demasiado generalizada. En la evolucién
contemporanea de la Administracién espafiola tenemos expresivas
ejemplificaciones de esa expansién. Una amplia gama de profesiones,
al realizarse desde la Administracién Puablica, quedan amputadas, cir-
cunscritas a las tareas que da de si un expediente. Su contacto con la
vida real acaba siendo unica y exclusivamente el que provoque cada
expediente. Y, como consecuencia, el saber profesional que aplican
queda embebido en las reglas de funcionamiento interno de la orga-
nizacién, de este modo, le vale mas conocer esas reglas que las de la
profesiéon propia. Se ha podido observar, durante mucho tiempo, y to-
davia se puede comprobar, cémo las profesiones genuinamente técni-
cas se ejercen en la Administracién Puablica de modo harto limitado:
frecuentemente el técnico no hace los proyectos de obra publica, sino
que se limita a examinar y, en su caso, aprobar los que se le proponen
desde la esfera privada. Como tampoco dirige las obras; en todo caso,
las inspecciona y, en su caso, las aprueba.

Son, pues, los profesionales que no estian en la Administracion los
que, mediante férmulas ajenas al vinculo funcionarial, hacen las tareas

4 L. M. MIGUEL IBARGUEN: «Via gubernativa», Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia, 1883.
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propias de las distintas profesiones de la ingenieria y la arquitectura.
Durante tiempo, muchos Ayuntamientos no han podido beneficiarse
de las ayudas para obras y servicios de interés local porque no podian
abonar los honorarios de los proyectos, a pesar de contar el sector pu-
blico de un crecido nimero de profesionales con aptitud legal para
ello. Por anadir otro ejemplo, bien distinto, la organizacién real de la
asistencia sanitaria, en la Seguridad Social, puede terminar consistien-
do en un montén de recetas que se formalizan y abonan periédica-
mente.

La Administracién espafiola, por otra parte, ha caminado de modo
irresistible hacia un modelo de personal de despacho, con un perfil es-
trictamente urbano; ha relegado, por ello, una porcién creciente de ta-
reas que no se desempefian en el interior de una oficina. Esas tareas
que se relegan son las tipicas de un haz de profesiones imprescindibles
en el quehacer de la Administracién. Se va abriendo, asi, un foso cada
vez mds ancho y profundo entre la vida real y el expediente adminis-
trativo: la vida real exige soluciones materiales inmediatas para los pro-
blemas; el expediente administrativo requiere tan sélo una tramitacién
depurada y una resolucién acorde con la legalidad.

Esa legalidad queda en manos de un colectivo, como el burocriti-
co, que por designio de la propia legalidad ha de enclaustrarse respec-
to de la sociedad, cortar sus lazos con ella y trabajar desde una situa-
cién de conventualidad, de aislamiento respecto de ella. No sorprende,
por ello, que en el expediente administrativo quede reflejada una rea-
lidad distinta de la propia realidad *. No es, sin embargo —como se
ha insistido— una construccién legal de la realidad sino una construc-
cidn conventual, propia de un grupo social conscientemente aislado de
la trama social; precisamente, porque ese aislamiento hace posible la
imparcialidad. Se ha de afadir, en fin, una reduccién dramitica que
se opera en el pensamiento que modela la institucion: hacer justicia es
realizar el derecho; es resolver —como el Juez— de acuerdo con la nor-
ma en cada caso aplicable. Se explica, de este modo, que la funcién
administrativa se identifique con el acto administrativo; y, desde lue-
go, que el procedimiento administrativo se configure como un trasun-
to del proceso.

Pero, a su vez, la legalidad administrativa responde a una mentali-
dad de control; control a través del cual se ha de hacer efectiva la su-
bordinacién del Ejecutivo y su Administracién al Parlamento *’. Esta
mentalidad de control esta, desde un primer punto de vista, imbuida

96 M. BELTRAN VILLALBA: La construccion administrativa de la realidad social, Madrid, 1986.

47 L. SCHMITT: Teoria de la Constitucién, trad. esp., Madrid, s.d.; C.]. FRIEDRICH: Teoria
y realidad de la organizacién constitucional democritica, trad. esp., México, 1946, pp. 429 v ss.;
F. KARSCH y V. SCHMIEDERER: «Evolucién funcional del poder legislativox, en Introduccién a la
Ciencia Politica, de Abendroth y otros, trad. esp., Barcelona, 1971.
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a los Parlamentos en el propio esquema de poderes que trae el cons-
titucionalismo y que éstos trasladan a las Leyes; las Leyes que aqui son
punto de referencia, son las que ordenan la dinamica interna de la or-
ganizacion administrativa. Es que la legalidad que proyectan los Par-
lamentos tiende a hacer efectivo el control de los mismos sobre la ot-
denacién de los medios y la actividad material de la Administracién Pa-
blica. Esta legalidad ordenadora est4 mirando, ante todo y sobre todo,
la ordenacién de una gama de controles para que la Administracién
no rebase la legalidad establecida por el Parlamento 2. Son tipicas, a
este respecto, las sucesivas Leyes de Administracién y Contabilidad de
la Hacienda Pablica, después la Ley General Presupuestaria. Es tam-
bién evidente el impacto que la necesidad de un control financiero ha
producido en determinadas ordenaciones de la Administracién Puabli-
ca; quizé el ejemplo mis claro sea el de la legalidad de contratos ad-
ministrativos, en la que se llega a una verdadera subversion de la di-
namica real del contrato, como consecuencia de un conjunto de con-
troles establecidos; los que, sin embargo, no van a ser efectivos y, en
cambio, llevan a la patologia de la contratacién administrativa actual.

Hay una segunda mentalidad de control que se hace efectiva, y de
ella es portadora el funcionariado *°. La burocracia viene a ser, o a asu-
mir, como una de sus mas caracteristicas significaciones, la de ser un
instrumento de control social °°. Es decir, situada en una posicién de
aislamiento de la sociedad y frente a ella, la burocracia va segregando
una mentalidad de control de las actividades sociales. La vieja idea de
la policia, entendida como actividad de limitacién y control de las ile-
galidades que pudieran cometer los particulares, se ha hecho aqui pre-
sente. El funcionariado, frecuentemente, no actia con una mentalidad
de impulso de las actividades sociales sino de vigia de la legalidad para
que la misma no sea conculcada. La finalidad del grupo burocritico,
en cuanto grupo social diferenciado del resto de la sociedad, acaba
siendo la de imponer a la sociedad el cumplimiento de la norma; y en
dicho cumplimiento, sin ma4s, se cifra la finalidad institucionalmente
asumida. Pero imposiciéon de un cumplimiento mediante la oportuna

48 J. L. VILLAR PALASI: «La dindmica del principio de legalidad presupuestaria», Revista de
Administracion Piblica, nam. 49, 1966, pp. 9 y ss.; la formacién de los mecanismos descritos en
R. MENDIZABAL ALLENDE: «El Tribunal de Cuentas y el nacimiento de la Administracién con-
temporanea», en la misma revista y niimero; varios autores: Itinerario histérico de la Intervencion
General del Estado, Madrid, 1976, el volumen colectivo Control del gasto pablico, Madrid, 1979;
también de varios autores: Andlisis de la Ley General Presupuestaria, Madrid, 1977; P. DEVOLUE
y H. LESGUILLONS: Le controle parlamentaire sur la politique économique et budgetaire, Paris, 1964.

4% Para un anilisis de la burocracia son fundamentales los trabajos de A. NIETO: E! mito de
la Administracion prusiana (Sevilla, 1962) y La burocracia y el pensamiento burocritico, Madrid,
1976. Véase el trabajo, ya clasico, de R. CROZIER: El fenémeno burocritico, trad. esp., Madrid,
1965; también H. JACOBY: La burocratizacion del mundo, trad. esp., México, 1972; C. MoYA: Bu-
rocracia y Sociedad industrial, Madrid, 1972.

30 1. DEUTSCHER: Las raices de la burocracia, trad. esp., Barcelona, 1970.
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resolucién en la que se autoriza o no se autoriza el desarrollo de una
actividad social y, en su caso, se sanciona la infraccién de la legalidad
cometida en las actuaciones sociales.

F) EL ESTADO COMO MODELO EN EL ORIGEN Y PRIMER
DESENVOLVIMIENTO DE LA DENOMINADA ORGANIZACION
CIENTIFICA DEL TRABAJO

«La fabrica y la administracién —senalaba F. PERROUX— estdn so-
metidas al mismo esquema de organizacién segin la racionalizacién uti-
litaria que ha caracterizado justamente Max WEBER» >!. La concepcién
de la empresa, en efecto, ha partido también del molde que se ha ido
gestando y que expresa la organizacién del Estado. La empresa se sus-
tantiva en torno a un poder en el que reside la energia configuradora;
en todo caso, ni siquiera se plantea en ella el problema de la legitima-
cién para el mando, que pudiese poner en cuestién el esquema de or-
denacién. El tema esta resuelto de antemano porque la propiedad del
establecimiento constituye el soporte desde el que se instaura el vin-
culo de dominacién sobre los empleados; ese vinculo traslada a la em-
presa la misma actitud de obediencia en que se apoya el despliegue de
las funciones propias de la jefatura. Convendra recordar, en fin, que
la imagen de la organizacién acabara siendo, por ello, piramidal y or-
denada con arreglo a la pauta de la jerarquia. Desde su cumbre, no
s6lo se manda sino que, ademas, se formulan los objetivos a perseguir,
adecuando la conducta de todos a su conseguimiento. Si el campo de
obsetvacidn se amplia, podrd advertirse que este paradigma no es, en
el fondo, mas que la trasposicién al mundo social de un esquema de
otdenacién ya detectado en la vision de la naturaleza y que, después,
se traslada al de la mdquina. La verticalidad de las estructuras —so-
ciales, naturales, de artefactos— se acaba entendiendo como una exi-
gencia que se impone en toda porcién del cosmos. Como sefiala el vie-
jo mito, asi se impide que, en lugar del cosmos, se produzca el caos.

La teoria del Estado, desde sus viejos y ancestrales origenes, no ha
sido ajena a este paradigma sino que ha contribuido grandemente a per-
filarlo. Tomando siempre como contrapunto la imagen horizontal pro-
pia de las utopias anarquistas y los mitos de la primera y segunda Eda-
des de Oro, en la que nadie manda porque mandan todos, la teoria
del Estado, incluso, ha entendido siempre la politica como un fené-
meno de poder; y, en el intento de ordenacién, se ha permitido darle
al rasgo de la verticalidad una mayor rigidez. En la medida en que
Max WEBER estaba dibujando una estructura de poder, los rasgos del

Y Alenacion y Sociedad industrial, trad. esp., Caracas, 1971, p. 65.
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modelo se extrapolan para encontrarlos presentes en todo fenémeno
de la misma indole, en toda situacién de poder que relaciona a unos
sujetos y otros.

Las primeras reflexiones sobre la empresa han partido de esta con-
cepcidn de las organizaciones como marco de referencia. Insistirdn en
la presencia de una autoridad capaz, con su sola fuerza, de mover el
conjunto organizativo en la direccién deseada. Lo que implica que to-
das las demds voluntades integradas en la organizacién quedan pen-
dientes de aquélla: en situacién de estricta obediencia. Y, ademids, que
dicha obediencia puede ser recabada en los términos categéricos que
hace posible el vinculo jerarquico. No se olvide, por ejemplo, que TAy-
LOR y FAYOL estan contemplando las Gltimas décadas del siglo x1x y,
a lo sumo, los primeros afios del siglo xx. Parten, pues, de un resorte
de dominacién, sin casi posibilidades de resistencia. Desde esta reduc-
cién y simplificacién de la problematica de las organizaciones trabaja
la primera fase de la ciencia administrativa. Recién salida de la fébrica
o escrita desde ella, dando la espalda a temdticas que atin no se han
planteado en los establecimientos fabriles, 0 que se piensa no se han
de plantear nunca: los cuestionamientos sobre el poder, las controver-
sias en torno a los objetivos, la segmentacién de la estructura en gru-
pos portadores de intereses contrapuestos, etc. El afdn se centra en des-
granar en reglas una especie de postulado global de racionalidad: ra-
cionalidad que la jefatura impone a los comportamientos humanos,
para de ese modo lograr la maxima eficiencia 2,

Y es que estas aproximaciones conceptuales han tomado unos pun-
tos de partida caracteristicos; y, ademas, han limitado sus objetivos.
Asi, han dado por supuesto, desentendiéndose de su problemitica, el
decisivo tema de la legitimacién del poder, de quien manda en una or-
ganizacién. Por eso, sabiendo esta cuestion resuelta —y, con ella, la
rigurosa indiscutibilidad de las 6rdenes emanadas de la jefatura— han
podido limitar las preocupaciones y el anlisis al logro de la eficacia
en la gestién. Todas las investigaciones giran, pues, en torno al queha-
cer de una jefatura acatada; y es ese quehacer el que, sometido a de-
terminadas reglas, arroja como logro la eficacia de la organizacién.

32 Sobre esta primera época, en su contraste con la evolucién posterior, N. P, MOUZELIS:
Organizacién y burocracia, trad. cast., Barcelona, 1973; A. GUERREIRO RAMOS: Relaciones Huma-
nas en el trabajo (Introduccidn a la Sociologia Industrial), México, 1951.
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III. LA MUTACION PAULATINA DEL CONTEXTO.
EL CURSO PARALELO DE LAS ORGANIZACIONES
PUBLICAS Y PRIVADAS: MIMETISMOS Y DISIDENCIAS

A) LA DISTINCION ENTRE DIRECCION Y GESTION RUTINARIA:
LA FORMALIZACION DE LA TECNOESTRUCTURA

1. La distincion, en las organizaciones empresariales

El contexto en que se han sustantivado las organizaciones publicas
y privadas estd marcado, pues, desde sus origenes contemporineos,
por la imagen mecanica: cada uno de los elementos que la componen
reitera de modo constante e idéntico su tarea, y es ello lo que hace po-
sible la constitucién de un conjunto apto para el logro de los objeti-
vos. Las concepciones sobre la organizacion reposan, por ello, sobre
la imagen de un haz de rutinas llevadas a cabo por el personal, orde-
nadas desde fuera por el dominus, en la empresa privada, o por el Go-
bierno, en las organizaciones administrativas. Sin embargo, paulatina-
mente se ira introduciendo, entre uno y otro elementos, uno nuevo y
distinto: el que J. K. GALBRAITH denominara la tecnoestructura: «al for-
marse la compafiia moderna y al constituirse la organizacion requerida
por la tecnologia y la planificacién modernas... el empresario ha deja-
do de existir como persona individual en la empresa industrial madu-
ra... el empresario como fuerza directora de la empresa queda susti-
tuido por la gerencia, el management» >>. Es el propio autor el que in-
siste en mostrar la diferencia con el pasado reciente: «la elaboracion
de decisiones por un grupo arraiga profundamente en la estructura de
la empresa. La participacidn real no esti estrictamente correlatada en
el rango de la jerarquia formal de la organizacién... todo el mundo es
sensible a la influencia del diagrama estereotipado de la organizacién
de la empresa... y se supone que el poder desciende de la cumbre paso
a paso...; es verdad que eso ocurre, pero s6lo en organizaciones muy
pequefias» >4,

La sustantivacién del management, como pieza clave de las gran-
des organizaciones empresariales, se produce, ademds, mediante un es-
fuerzo intelectual que discurre en paralelo, por parte de la teoria de la
organizacién. Por un instante parece haberse dado con la pieza que lo
explica todo. Ello, incluso, al margen de exageraciones, como la co-
nocida de J. BURNHAM. Mis adelante, sin embargo, se ira clarificando

33 El nuevo Estado industrial, trad. esp., Barcelona, 1967, p. 90. Véase también C. PARA-
MES: Introduccion al management, Madrid, 1974.
> Ob. dt., p. 85.
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un factor que la propia magnificacién de la tecnoestructura parecia de-
jar en la penumbra: el del poder como fenémeno social, puro y sim-
ple; ademis de una organizacién disefiada de cara al mercado —como
su contexto propio— la empresa es también un sistema de decisién
que genera poder y que se mueve en los ambitos de encuentro de otros
poderes sociales. De ahi que ni siquiera la direccién empresarial pue-
da y deba reconducirse a pura y simple tecnoestructra; la gran empre-
sa no se dirige sola y exclusivamente ateniéndose a pautas de compor-
tamiento dictadas por la técnica organizativa; y tampoco los elementos
integrantes de la direccién son sola y exclusivamente especialistas en
el manejo de los saberes convenientes. Hay, pues, un plus sin el cual
la empresa no podria desenvolverse en el entorno de poderes sociales
(financieros, sindicales, politicos, administrativos) y lograr sus ob-
jetivos %,

Ello aparte, esta claro que la tecnoestructura viene a constituir un
elemento que transforma el primitivo dualismo organizativo generan-
do, entre otras consecuencias, una concepcién diferente de la estruc-
tura. En primer lugar, la imagen piramidal en que se apoya la jerar-
quia se va desfigurando: la tecnoestructura se coloca en una posicién
horizontal, alimentando la aptitud de decisién de la cispide; integra,
en realidad, la propia cispide. Con arreglo a su situacién organizativa
realiza el haz de previsiones relativas a los objetivos de la organizacién
y de las actividades a desarrollar. De este modo, centraliza la implan-
tacién de pautas de conducta a seguir por el personal, que prepara y
pasa luego a la linea de mando para su adopcién y aplicacién.

Pero sobre todo, y en lo que hace a nuestro tema, parece claro que
el vinculo con la empresa se transforma. Desde luego, va perdiendo
componentes ya objetivados por el ordenamiento laboral: aparece la
nota de la confianza, entre la linea de mando y el staff, sin la que el
vinculo queda desprovisto de sentido. Ello porque la tecnoestructura
pasa a compartir una responsabilidad que excede de la que se deriva
de la pura y simple condicién de trabajador. Desde otro punto de vis-
ta, la concepcién tradicional del lazo jerarquico se rompe; en la misma
queda claro que el trabajador se ha de limitar a prestar obediencia a
las reglas dictadas por la direccion. Frente a la burocracia maguinal
—en la terminologia de MINTZBERG— se configura aqui una burocra-
cia profesional >°. Es decir, un conjunto de personas que se radican en
el staff, precisamente, por la aptitud profesional demostrada en el ejer-

33 A. TOURAINE: La sociedad post-industrial, trad. esp., Barcelona, 1969, pp. 143 y ss.

3¢ La Estructuracion de las Organizaciones, trad. esp., 1988, pp. 393 y ss.; sobre la configu-
racién del staff, E. GARCIA DE ENTERRIA: «Estructura Organica y Administracién consultiva», en
La Administracion Espariola, Madrid, 1961, pp. 41 y ss.; L. BLANCO DE TELLA: «Sobre el disefio
de la organizacién y otras cuestiones», en Organizacién y Procedimienta administrativos, con
F. GoNzALEZ NAVARRO, Madrid, 1975.
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cicio de la especialidad que le es propia. El haz de especialistas que
constituyen el staff guarda entre si unas caracteristicas relaciones bien
diferentes de las que son propias de la maquinaria gestora. Por otra
parte, la vinculacién de cada uno de estos elementos a la organizacién
es distinta de la relacién laboral ordinaria, con bastante frecuencia. En
la medida en que participan de los poderes de decision, preparando y
controlando la decisién en si misma considerada, participan de la con-
fianza de los directivos y, como consecuencia, también de su respon-
sabilidad ante la Junta General de la Sociedad o el 6rgano que ejerza
la propiedad de la organizacién. La carrera profesional, por consiguien-
te, no coincide con los saltos hacia arriba, pausados y precisos, pro-
pios del empleo laboral, sino yendo de unas a otras organizaciones, se-
gun los incentivos o el tipo de trabajo que en cada caso se les ofrezca.
De ahi la diferenciacién clara entre las caracteristicas del ejercicio de
la profesion del staff y, como contrapunto, el de trabajador integrado
en la organizacién puramente maquinal que se observa en el resto de
la estructura.

2. La distincion, en el seno de la Administracion Piiblica

En el planteamiento originario, esta distincién reposa sobre otra,
la que diferencia Politica y Administracién. La funcién de direccién
de la Administracién Publica corresponde al Gobierno y, por exten-
sidn, a los titulares de ciertos cargos cuyo nombramiento se reserva.
La direccién, pues, queda fuera de la propia organizacién administra-
tiva. En el seno de ésta se desencadena, por otra parte, una evolucién
tendente a la consolidaciéon de un régimen juridico para los funciona-
rios publicos. Una de las claves de este régimen reside, precisamente,
en la independencia del funcionario frente al estrato politico; se esti-
ma que sélo desde una posicién de independencia se puede adminis-
trar con imparcialidad. En todo caso, la dindmica real —como ha mos-
trado A. NIETO— nos muestra una sostenida lucha entre los estratos
politico y burocratico, con resultados cambiantes en cada época*’.

El rasgo diferencial de esta evolucién reside, pues, en que las ta-
reas de direccion se enquistan en la clase politica. Y, por otra parte,
su crecimiento acantona al funcionariado de carrera en las gestiones
rutinarias, en las decisiones «regladas». Tarda, en fin, en irse consoli-
dando, como un afiadido, una tecnoestructura cubierta por profesio-
nales, poseedores de los distintos saberes especializados; es decir, un
staff estrictamente profesional que, a su vez, «profesionalice» una par-

37 A. NigT0: «Concepciones burocriticas y reformas funcionariales», en Estudros histéricos
sobre administracion y Derecho Administrativo, Madrid, 1986.
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te de las tareas de direccién. Aunque después se ha de insistir en esta
tematica, ya en este instante se ha de sefialar la mutacién sustancial del
esquema de ordenacién del vinculo de jerarquia, tal como queda di-
bujado desde el paradigma de la objetivacién. La consolidacién del es-
trato directivo toma otro eje de gravitacion: es la lealtad mutua deri-
vada de una misma afiliacién partidista, o la lealtad personal de unas
personas respecto de otras. Poco a poco, sin embargo, entra también
en consideracién la cualificacién profesional, bien mediante el recurso
al mercado de empleo adecuado, bien a través de la 6smosis de fun-
cionarios de carrera hacia el estrato directivo.

B) LA FRAGMENTACION DE LA ESTRUCTURA: LA DISTINCION
ENTRE NUCLEO Y HALO DE LA ORGANIZACION

1. Nicleo y halo en las organizaciones empresariales

La estructura heredada, basada en el modelo de las organizaciones
militar y eclesidstica, es una estructura monolitica, uniforme, gue se
agranda desde el vértice a la base sin soluciones de continuidad. Preci-
samente, es el principio de unidad el que no admite fisuras, y, en todo
caso, cuando estas fisuras se aceptan se genera la concepcion de la des-
centralizacién administrativa, siempre sobre unas bases caracteristicas:
debilitacién de la voluntad de los poderes que reciben las competen-
cias descentralizadas, y entendimiento de que, siempre y en todo caso,
tales competencias corresponden originariamente a la organizacién en
su unidad. Paralelamente, la empresa privada, las organizaciones em-
presariales, se han ido separando paulatinamente de aquel planteamien-
to de unidad estructural, alejdndose de una concepcién monolitica de
la misma; es decir, de una concepcién en la que el crecimiento de la
estructura es, lisa y llanamente, un alargamiento de la distancia que me-
dia entre el vértice y la base, a través de la creacién de nuevos escalo-
nes intermedios.

Las organizaciones empresariales han tenido que proceder a carac-
teristicas fragmentaciones estructurales; precisamente, por la presién
de los objetivos a conseguir. En principio, la empresa responde a un
objetivo de dominacién —en este caso, del mercado— que se sitiia en
paralelo con la evolucién del aparato del Estado. Se observa, asi, que
desde la Revolucién industrial existe una tendencia hacia la plasma-
cién de plantas industriales y empresas de servicios a gran escala: un
incremento de capital y mano de obra debe llevar a una organizacién
mayor que aumenta la eficiencia del empleo de capital y mano de obra.
Sin embargo, el andlisis racional de la organizacién empresarial iba a
poner de relieve que el postulado de eficiencia no va ligado al puro y
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simple crecimiento del tamafio: la relacién costo-beneficio queda co-
nectada, en cada caso, a la dimensién adecuada de la actividad que se
desenvuelva; ademas, la capacidad de la direccién tiene también un li-
mite; en Gltimo término, puede atentar a la eficiencia la magnitud cre-
ciente de la plantilla de trabajadores, por el alargamiento de las rela-
ciones con la direccién y la desmotivacion respecto de los objetivos de
la empresa 8. Por otra parte, la éptica de la teoria de la organizacién
va mutando la percepcién de la empresa como una méquina y se abre
a las dimensiones psicolégica y sociolégica: con ellas, con el plantea-
miento de las relaciones humanas, queda abierta la perspectiva de las
organizaciones como sistema de poder y como marco de situaciones
de conflicto *°. La bisqueda de la escala adecuada, la dimension épti-
ma para cada actividad, del aseguramiento del poder de direccion y de
control de los directivos, va llevando consigo una caracteristica frag-
mentacidn en las grandes estructuras organizativas. Esa fragmentacion
se expresa en una distincion entre niicleo y halo de la organizacion .
En el ndcleo quedan concentradas las funciones inherentes a la direc-
cién de la organizacién. De consiguiente, es en él donde se disefian e
imponen las pautas de comportamiento de la organizacién en su con-
junto. El halo, en cambio, se ordena en nicleos diferenciados de ges-
tién ordinaria y de responsabilidad.

Esta fragmentacién de la estructura la aleja de la imagen de una pi-
ramide: no estd ya constituida de modo unitario, de modo que consis-
ta en una serie de lineas que van desde la cispide a la base. En el halo
se sitlan segmentos organizativos diferenciados que guardan una po-
sicién horizontal entre si, y que se vinculan de modo directo al centro
o nuicleo de la organizacién. Estos segmentos diferenciados del halo
adoptan, en cada caso, el tamafio y la forma adecuada al sector de ac-
tividad que se les encomienda. En las grandes empresas, la estructura
constituye una urdimbre que recoge una pluralidad de unidades pro-
ductivas, gobernadas por un nuacleo que concentra los poderes recto-
res del conjunto. La jerarquia se construye depositando en los distin-
tos niveles o unidades productivas un correctivo a su autonomia fun-
cional; ese correctivo tiene por mision el «ajuste de subsistemas» bajo
las directrices de la capula 6.

La estructura fragmentada en un nicleo y su halo expresa en cada
uno de estos dos elementos la transformacién que se va llevando a

38 P. SARGANT FLORENCE: Economia y Sociologia de la industria, trad. esp., Barcelona, 1965;
A. JACQUEMIN: La nueva organizacion industrial, trad. esp., Barcelona, 1985, Vid., asimismo, los
escritos recopilados por T.BURNS: E/ hombre industrial, trad. esp., Buenos Aires, 1971,

3% A. GUERREIRO RAMOS: Relaciones bumanas del trabajo (Introduccion a la Sociologia indus-
trial), citado.

60 A. JACQUEMIN: 0b. cit., pp. 11 y ss.

¢! A. TOURAINE: 0b. cit., p. 156.
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cabo. El nicleo, desde luego, revela una diferencia trascendente res-
pecto de la etapa anterior: en el mismo se aloja una instancia de deci-
sién que se proyecta tanto hacia el interior de la empresa como hacia
el exterior de la misma. Esto significa que, en aspectos trascendenta-
les, esa instancia de decisién tiende a comportarse como propietario
de la organizacién empresarial: aunque es parte de la organizacién, se
considera tenedor, que ¢ene una organizacién que es la empresa. Esto
va a llevar consigo una transformacién importante de los vinculos de
dependencia en el interior de la misma. Ello aparte, conviene ahora te-
ner en cuenta la conformacién del nucleo y halo de estas or-
ganizaciones.

En primer lugar, se trata de configurar un nicleo que sea capaz de
concentrar todas las informaciones, saberes, medios precisos para la
toma de decisiones. Decisiones que, después, se habran de cumplir por
el resto de la estructura. En este aspecto, no hay una variacién impor-
tante, en el sentido de que la cabeza de la organizacién, su vértice o
nucleo, tiende a seguir concentrando el mayor niimero de poderes de
decision, de modo que sea la voluntad central, la colocada en el vér-
tice de la organizacion, la que se haga efectiva a lo largo de toda ella.
No hay, pues, diferencias ostensibles con los designios de la organiza-
cién militar y eclesiastica; las diferencias seran apreciables desde el
punto de vista de la configuracion de la estructura, a los efectos de
que la voluntad del superior acabe imponiéndose en el resto de los ni-
veles organizativos. La restante estructura se encuentra en diversos es-
tados de sustantivacion, a los efectos de hacerla eficaz; pero eficaz des-
de el punto de vista del acatamiento, del riguroso cumplimiento de las
decisiones del nicleo.

Hay varias razones que conjuran en favor de la dispersién y el po-
limorfismo del halo. Una primera es a efectos de la sustantivacién de
unidades de gestion auténomas bajo un solo mando. La problematica
que suscita una estructura vertical y monolitica es la de que /a respon-
sabilidad se va trasladando hacia arriba, hacia el vértice, que es el que
concentra poderes de decision. La dispersion y polimorfismo del halo
tiende a cuajar en unidades de gestién que, por una parte, pueda do-
minar un solo mando; de este modo, ese mando intermedio recibe las
ordenes del niicleo de la organizacién y responde ante el mismo de su
cumplimiento por la unidad gestora ¢?. Frente a la vieja concentracién

62 Sobre el «polimorfismo» de los modos de organizacién, con independencia de su forma-
lizacién juridica, el libro ya citado de A. JACQUEMIN, pp. 117 y ss. La transformacién de los vin-
culos de subordinacién, en el marco de la nueva «descentralizacién productiva», en F. PEREZ DE
LOS CoBOS: Nuevas tecnologias y relacion de trabajo, Valencia, 1990; desde otro dngulo de ob-
servacién, E. GALLEGO SANCHEZ: La franquicia, Madrid, 1991. Esta por hacer, en este aspecto,
una valoracién del impacto del subcontrato en determinados sectores empresariales; la aproxi-
macién juridica, en R. LOPEZ VILAS: El subcontrato, Madrid, 1973; F. A. RODRIGUEZ MORATA:
La accién directa como garantia personal del subcontratista de obra, Madrid, 1992.
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de la responsabilidad en las alturas, este fenémeno dispersivo tiende a
configurar niveles intermedios de responsabilidad, responsabilidad con-
cerniente al mando y actuacién de la unidad gestora constituida. De
este modo se proporciona, ademas, una simplificacién de la esfera de
actuacion de los distintos niveles de mando, y se adecua a la capacidad
efectiva de mandar en cada uno de esos niveles. Se tiende a corregir,
por ello, la exageracion apreciada en la cabeza de la organizacién. Ade-
mds, se realiza una clarificacién de las responsabilidades de la linea de
mando, exigibles por el nicleo, al acotarlas y diferenciarlas.

La sustantivacién de unidades auténomas, bajo un solo mando, lle-
va consigo, segin se acaba de notar, una diversificacién gestora. Los
establecimientos se diversifican, no sélo a efectos de su gobierno y con-
trol, sino con la finalidad de atender a una especializacién de activida-
des. No hay, por ello, una sola pauta de configuracién del halo, sino
varias, seglin convenga a los objetivos propios de cada unidad produc-
tiva. Es el propio objetivo de eficiencia el que a veces fuerza cambios
fundamentales en la concepcién del halo de la empresa; hasta llegar,
incluso, a la situacién en que los fragmentos del mismo —todos o el
nimero que convenga— desaparecen: la organizacion aligera sus cos-
tes prescindiendo de porciones estables de su estructura y, en lugar de
ellas, encomienda, subcontrata o concede la gestién a una empresa dis-
tinta. Se constata, pues, una tendencia a la reduccién de la magnitud
de las organizaciones empresariales, generando, a cambio, una conste-
lacién de vinculos, mas o menos estables, con unidades productivas
que se derivan de la principal o que de algiin modo quedan subordi-
nadas, pero que funcionan como una organizacién distinta, con res-
ponsabilidad propia, a veces incluso, con sus propios accionistas.

2. La fragmentacion de las estructuras de la Administracion Publica: la
descentralizacion por servicios

Cuando la fragmentacién estructural se plantea en el seno de la em-
presa, las Administraciones Publicas han recorrido ya un camino, mas
o menos silente; también en ellas se observa una evolucién hacia la dis-
tincién neta entre nicleo y halo, al irse abriendo paso la denominada
descentralizacion por servicios. Las unidades gestoras que se van sus-
tantivando, al hilo de cada funcién o servicio que se separa del tronco
y recibe una gestién diferenciada, suponen, en un principio, un esfuer-
zo racionalizador de caricter estrictamente técnico. Podemos distin-
guir, desde el punto de vista del molde organizativo adoptado, dos
grandes etapas: una, primera, en la que predomina el modelo funda-
cional, y otra segunda, en que la orientacién va hacia el de la sociedad
mercantil.
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El modelo fundacional tiene tres hitos diferenciados: el de la asi-
milacién de los organismos creados a la fundacién benéfica, la confi-
guracién de un régimen para las Cajas especiales, y el de la fundacién
empresa. Y es que, aunque cruza el siglo XX la nocién de establect-
miento piblico ®, no logra un arraigo y funcionalidad convenientes.
De ahi que, casi hasta llegar a nuestro tiempo, el ordenamiento haga
uso del estatuto de proteccién de las entidades benéficas (inembarga-
bilidad de sus bienes, exenciones fiscales, defensa judicial en condicio-
nes de gratuidad). Es este estatuto el primer embrién de la descentra-
lizacién por servicios, aplicaindose a instituciones que, practicamente,
llegan hasta nuestro tiempo . La propia dinidmica de la descentrali-
zaci6én por servicios llevaba consigo la creacién de las denominadas ca-
jas espectales; estos organismos suponian la constitucién de un fondo
patrimonial adscrito a la actividad que se descentraliza. Pues bien, la
administracién separada de estos fondos se encuadra dentro de una
problematica mis amplia, derivada de la peculiar estructura y necesi-
dades de la Hacienda Publica del siglo x1x. Frente al principio de uni-
dad de caja que pretendia imponer la legalidad presupuestaria, la di-
ficultad de comunicaciones y el traslado de fondos, como las modali-
dades recaudatorias a través de agentes diversos, habrian originado la
existencia de cajas especiales; para la recaudacién de fondos especifi-
cos y la realizacion de pagos, las leyes relativas a la actividad financiera
del Estado llegan a una solucién transaccional, en cuya virtud subsis-
tiran las cajas especiales «en que se custodien fondos que estén debi-
damente intervenidos» (Ley de Contabilidad de 25 de febrero de 1850,
art. 3; Ley de Contabilidad de 25 de junio de 1870, art. 4; Ley de Ad-
ministracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911, art. 4).

Realmente, existian dos problemas distintos: 1.° el de realizar una
gestién administrativa mas agil y directa; 2.° el de proceder a un con-
trol de la actividad financiera de estas cajas especiales que habian ido
logrando un funcionamiento «auténomo». La legalidad que regula con
caracter general los organismos auténomos se centra en el segundo pro-
blema, contemplidndolos como masas patrimoniales adscritas a deter-
minados fines de interés general, sometiéndolas al régimen de la Ha-
cienda Publica; esto llevaba consigo un sistema de controles: aproba-
cién de presupuestos, intervencién y contabilidad publica, etc. En lo
que atafie al primer problema, la «huida» del Derecho Administrati-
vo % comiin o general en cuanto bisqueda de una agilidad para la ges-

¢ A. NIETO: «Valor actual de los establecimientos piblicos», en Perspectivas del Derecho
Piblico en la segunda mitad del siglo XX. Homenape al Profesor Enrique Sayagiies Laso, vol. IV,
Madrid, 1969, pp. 1051 y ss.

% A ello me refiero en «Notas sobre el aracaismo del Derecho de las fundaciones benéfi-
cas», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 17, Civitas, 1978.

65 La expresién de M. CLAVERO: «Personalidad juridica. Derecho General y Derecho Sin-
gular en las Administraciones Auténomicas», DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA, nim. 58, 1962.
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tién, queda neutralizada cuando se van promulgando las grandes Le-
yes reguladoras del régimen juridico de la Administracién Pablica (de
Procedimiento Administrativo, Expropiaciéon Forzosa, Régimen Juridi-
co de la Administracién del Estado, Patrimonio, Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa, etc.), desapareciendo este rasgo diferencial en su
mayor parte. Los organismos auténomos reciben, en toda su plenitud,
el status de Administraciones Publicas; sus rasgos diferenciales con la
Administracién Central del Estado son absolutamente secundarios.

Antes y después, sin embargo, de los afios centrales del propio si-
glo X1X, se conoce una segunda expresién de la Fundacién. Existe un
tipo de fundaciones, también consideradas benéficas, como ocurre con
los Pésitos y las Cajas de Ahorro cuya funcionalidad real va a ser bien
distinta, identificindose poco a poco con la empresarial . La forma-
lizacién de la distincién entre uno y otro tipos fundacionales ha tarda-
do en abrirse paso en el Derecho de la organizacién administrativa.
Esto se comprueba examinando el tramo de la evolucién legislativa
que arranca del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955, y se cierra con la Ley General Presupuestaria de 1977. Aquel
Reglamento prevé, en su articulo 85, la facultad de las entidades loca-
les de constituir dos tipos de fundaciones: la tipica Fundacién benéfi-
ca (para actividades de caricter asistencial, docente o cultural) y la de-
nominada «Fundacién publica» para la gestién de servicios publicos
de su competencia. La primera se acogeria al Derecho privado, en su
otganizacién y actividad, y la segunda recibiria el status de entidad
administrativa.

La Ley de Entidades Estatales Auténomas, de 26 de diciembre de
1958, toma un camino diferente, ya que porporciona con caricter ge-
neral la forma de Sociedad para las personas juridicas constituidas por
el Estado, salvo que vayan a gozar del status de Administraciones Pi-
blicas. El esquema es, pues, el siguiente: para el desenvolvimiento de
actividades mercantiles e industriales y, caso de que sea adecuado, el
cauce es el de constitucién de Sociedades Anénimas. Pero si la Ané-
nima no fuese forma idénea, entonces la alternativa es la constitucién
de un Organismo Auténomo, esto es, una persona juridica que tiene
el status de Administracién Puablica. Sin embargo, la reforma de REN-
FE, en 1964, iba a suponer un paso adelante, al proceder a la creacién
de un modelo nuevo y distinto: la constitucién de una Empresa mer-
cantil, en sentido plenario de la expresién, no acogida a la forma de

La dificultad del traslado puro y simple de criterios organizativos empresariales, en R. LAUFER y
A. BURLAUD: Direccién piblica: gestion y legitimidad, Madrid, 1989, pp. 107 y ss.

6 J. M. GONZALEZ MORENO: Naturaleza y régimen juridico de las Cajas de Aborros, Madrid,
1983; Bautista DELGADO: Los pésitos agricolas, Madrid, 1947; E. RoCA: Los pésitos municipales,
Madrid, 1965.
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Sociedad ni tampoco al régimen de los Organismos Auténomos . En
realidad se trataba de configurar una Fundacién y otorgarle un status
diferente del de Administracién Pablica. La Ley General Presupues-
taria de 1977 consolida esta evolucién al generalizar aquel supuesto sin-
gular; no importa ahora que coloque juntos estos supuestos, bajo la ri-
brica de «Sociedades estatales»: @) las sociedades mercantiles en cuyo
capital sea mayoritaria la participacién del Estado o de sus organismos
auténomos, y b) las Entidades de Derecho publico con personalidad
juridica «que por ley hayan de ajustar sus actividades al ordenamiento
juridico privado», supuesto que parece dedicado a fundaciones que se
constituyan como auténticas empresas de la Administracién. Hay que
observar, sin embargo, que el fenémeno de la Fundacién Empresa no
ha tenido atin el desenvolvimiento teérico que permiten sus posibili-
dades practicas .

Unos afios después, el modelo societario tiende a ocupar un espa-
cio creciente. Los argumentos se agolpan, en un instante en que pare-
cen haber hecho crisis los parametros estables del paradigma desde el
que se levanta la construccién objetivada del Estado: crisis de sus ap-
titudes gestoras, de su modelo burocriatico, de la legalidad interna que
lo rige. Frente a la gestion publica, la privatizacion: no sélo de activi-
dades propiamente mercantiles, también de servicios publicos genui-
namente tales. Factores mucho mas coyunturales no dejan de estar pre-
sentes: limitaciones presupuestarias en situacién de crisis, congelacién
de las retribuciones funcionariales frente a la libertad de pactos sala-
riales en el sector privado, etc. No obstante, parece como si, en para-
lelo con la evolucién de la empresa privada, también la Administra-
cién acabe desembocando en la fraccién entre nicleo y halo; ese halo,
en proporcién creciente, se iria situando en un marco de referencia dis-
tinto del propiamente administrativo, y, desde luego, sus lazos de unién
con el nicleo seran bien diferentes del ya tradicional y objetivado
vinculo jerarquico °.

La dialéctica de la descentralizacién por servicios nos esta llevan-
do, asi, al otro extremo: el de la desaparicién de una gama de contro-

7 S. ARAUZ DE ROBLES: «Notas sobre el régimen juridico del patrimonio de la RENFE»,
Revista de Administracion Publica, nGm. 46, 1965.

%8 V. VALERO: La Fundacién como forma de empresa, Valladolid, 1969.

% La polémica queda abierta ya antes de la promulgacién de la Constituciéon de 1978. De
entre las aportaciones criticas, hay que sefialar las de G. ARINO: «La empresa publica», en el vo-
lumen colectivo E/ modelo econémico en la Constitucion espasiola, Madrid, 1981, vol. II; JIMENEZ
DE CISNEROS: Los Organismos auténomos en el Derecho piblico espasiol: tipologia y régimen juri-
dico, Madrid, 1987; L. PAREJO: Crisis y renovacion del Derecho piblico, Madrid, 1991; A. ALON.
SO UREBA: La Soctedad mercantil de capital como forma de la empresa ptiblica local, Madrid, 1988;
LaviLLA RUBIERA: «Congreso de los Diputados y demas poderes pablicos: informacién, control
y responsabilidad», en el volumen colectivo Homenaje al Profesor Garcia de Enterria, tomo III,
Madrid, 1991; J. M. SALA ARQUER: «Huida al Derecho privado y huida del Derecho», Revista
de Derecho Administrativo, num. 75, Civitas, 1992,
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les. No se trata simplemente de buscar sustitutos eficaces a la tradi-
cional legalidad interna de la Administracién, a los efectos de lograr
una gestién mas fluida. La dindmica emprendida supone el logro de
una situacién en la que los administradores publicos quedan exentos
del control judicial previsto —el efectuado por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, especializada para ese fin— y el control parla-
mentario; éste, en efecto, queda limitado al examen genérico y en sus
aspectos més generales, de las actividades publicas llevadas a cabo por
las Sociedades constituidas por las Administraciones. Pero, ademas, es-
tas Sociedades quedan igualmente exentas del control instrumentado
con arreglo al Derecho mercantil. La Ley de Sociedades Anénimas, en
efecto, sitda en los administradores una responsabilidad clara y rotun-
da sobre la gestién social. Naturalmente, la exigencia de esa responsa-
bilidad queda en manos de la Junta General y de los accionistas; en
las sociedades publicas no hay manera de poner en marcha esos me-
canismos, salvo en situaciones de rigurosa excepcién. Es que los ad-
ministradores sociales no son distintos de la autoridad administrativa
del sector —frecuentemente, es la misma persona, en virtud del prin-
cipio de accesion de cargos— o administran a base de un nombra-
miento fundado en la confianza. Una vez mais, la confianza genera una
gestién de tipo fiduciario, en la que el administrador societario hace
de longa manu de la autoridad administrativa del sector. La gestién
queda, de ese modo, inmune a todo control. La descentralizacién por
servicios ha terminado, por ello, rompiendo con la clave de las Admi-
nistraciones contemporineas: la sumisién plena a la Ley y el Derecho
(art. 103 de la CE) y el control judicial y parlamentario efectivo de esa
sumision.

C) LA AMPLIACION DEL SENTIDO Y EL REGIMEN
DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

1. Eficacia frente a control

Tres trazos, todavia relativamente borrosos, empiezan a definir un
nuevo contexto de desenvolvimiento de la actividad administrativa, asi
como unos objetivos diferentes. Estos trazos pueden ser: 1) la afirma-
cién del objetivo de eficacia social frente al absolutismo de la menta-
lidad de control imperante, en la legalidad y en la practica cotidiana
de las Administraciones Puablicas; 2) el alejamiento paulatino, por par-
te de la Administracién, de su mimetismo con la jurisdiccién, en los
enfoques de los problemas y en la implantacién de las soluciones; 3) la
progresiva incardinacién de las creencias sociales y de la técnica en la
«textura abierta» del Derecho administrativo. A primera vista, el ob-

DA-1992, nim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...



DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...

100 Luis Morell Ocana

jetivo constitucional de eficacia en la gestién parece ser el resultado de
un trasplante de la pauta correlativa existente en las organizaciones em-
presariales privadas. Una y otra vez se ha llegado a decir que, frente
a un estricto sometimiento a reglas, la empresa privada ha superado
ese sometimiento en la medida en que viene regida, en todos sus ac-
tos, por un imperativo de eficacia; en términos simples, por la racio-
nalizacién de los medios y la consecucién de los fines propuestos. Una
consideracién mas detenida del principio de eficacia nos lleva, en pri-
mer lugar, a situarlo en el contexto constitucional, que es el que pri-
mariamente lo proclama, en relacion con las Administraciones Puabli-
cas ’°. Desde esta perspectiva, esta exigencia no es otra cosa que la con-
secuencia de la dindmica funcional impuesta por la Constitucién a los
poderes publicos, en concreto a la organizacién administrativa. Es, ante
todo, expresion de que los objetivos del poder no son la pura y simple
dominacién, sino la misma finalidad social del Estado. Ademas, refleja
que los gobernantes son elegidos periédicamente para afrontar las ne-
cesidades colectivas y solventarlas; que sélo se justifican, en cuanto ele-
gidos por la colectividad, en la medida en que respondan al reto de
las necesidades con las soluciones adecuadas.

Hay, ademas, en esta exigencia un claro consenso social sobre este
punto. El logro de los fines de interés general requiere una correccién
profunda del actual modo de ser de las Administraciones Publicas. Re-
quiere un cambio, en primer lugar, en la mentalidad que la trayectoria
le ha ido dando a la institucién; desde una posicién de control social,
que luce en el ejercicio constante de la autoridad frente a la ciudada-
nia, a una identificacién con las necesidades de ésta y la disposicién
maés conveniente para satisfacerlas. Esto exige, adem4s, una superacién
de la mentalidad que la politica ha ido proporcionando a la burocra-
cia; es decir, estableciendo una disociacion clara entre la ética del éxi-
to, que es la que cultivan los politicos, y el conjunto burocritico, al
que, en nuestro presente contexto politico, no se le ha dado un papel
propio que desempefiar. Parece la burocracia, en este sentido, un re-
cesivo que casa mal con el nuevo ambiente en que pretenden moverse
los poderes publicos, un grupo social que no tiene un papel propio en
el nuevo concierto. De este modo parece dificil que se incorpore de
modo activo a la nueva situacién y los retos que la misma plantea. Es
decir, que afronte la progresiva destruccién de la ya notada realidad
«conventual» en que ha ido quedando encerrada; la realidad constitu-
cional va ya empujindola hasta caer en la verdadera realidad social,
con sus retos urgentes. El principio de eficacia impone, asi, la basque-
da de una evolucién que despoje a la Administracién Puablica de los

70 Vid. los trabajos incluidos en el niim. 218-219 de esta Revista, monogrifico destinado al
principio de eficacia de la Administracion.
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rasgos negativos de la situacidén antecedente. La mentalidad de eficacia
que ha de impregnarla se opone, asi, a la mencionada mentalidad de
control: control de la sociedad mediante el ejercicio de actos de auto-
ridad, y control interno como mecanismo de neutralizacién de la pro-
pia dindmica gestora. Esto no quiere decir, como después se insistira,
que hayan de oponerse eficacia y legalidad, en cuanto motores de cul-
turas administrativas distintas, de modo que el objetivo de la eficacia
venga a subrogarse en el papel que la legalidad administrativa ha ido
ocupando hasta ahora.

Esta perspectiva del requisito de eficacia nos permite diferenciarlo,
aunque la diferenciacion sea relativa, del que es propio de la empresa
privada ’!. La eficacia de la Administracién no se identifica, como
ocurre en la Empresa, con el logro del mayor nivel de beneficios, eva-
luados en sentido estrictamente econémico. Pero el paralelismo con la
empresa privada se pone, sobre todo, de manifiesto cuando se tiene
en cuenta el amplio abanico de necesidades publicas que pueden sa-
tisfacerse mas adecuadamente dejando a un lado la autoridad y toman-
do el espiritu y las formas del empresario. Aunque esta identificacién
de modos de actuar tenga sus limites, se identifican también estratos
comunes: modos de disposicién de los medios, mediante el disefio de
la organizacién adecuada, pautas de comportamiento comunes en lo
que se refiere a la actividad, que han dado lugar a las politicas publi-
cas de gestién, como modulaciones que vienen de modos de pensa-
miento anélogos surgidos en la empresa privada.

La exigencia, en fin, se agudiza en una civilizacién que se mueve,
de modo constante, en un ambiente de finitud en lo que se refiere a
los medios. Es palpable, aqui y alld, que si los economistas tomaron
como punto de apoyo —aunque fuere un manejo académico y con-
ceptual— la idea de la «escasez» de los bienes, hoy se tiene conscien-
cia de que, en muchos aspectos, se ha producido un transito hacia la
idea de «agotamiento» o limite de los recursos. Es decir, durante largo
tiempo, la teoria se ha movido en la seguridad de que los bienes con
que cuentan las Administraciones Publicas, y la sociedad en su con-
junto, son regenerables; que su regeneracion se produce periédicamen-
te, de modo que los nuevos podrin sustituir, siempre y en todo caso,
a los anteriores. Bajo esta creencia de limitacién, de agotabilidad de
los recursos disponibles —no sélo los naturales, también los moneta-
rios— la Administracién no puede seguir constituyendo una sonora ex-
cepcidén: como cualquier otra organizacion finalista, se ha de proponer
unos resultados acordes con sus objetivos institucionales, y teniendo
en cuenta que los medios para conseguirlos son limitados, siempre y

! Esta revista ha dedicado a ello los niims. 223 (Técnicas gerenciales de la Administracién
Piblica) y 224-225 (Politicas piblicas y Organizacion administrativa).
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en todo caso. De ahi que la eficacia, en lo que concierne al poder ad-
ministrativo, encuentre un soporte cultural que rebasa todo lo que, des-
de la empresa privada, se ha venido estableciendo.

2. La obligada distincién funcional entre la Administracion
y jurisdiccion

Aparte de las delimitaciones tedricas que, entre una y otra, se han
venido haciendo, el acento se va poniendo ahora, paulatinamente, en
el desarraigo de las actitudes miméticas que, respecto de la jurisdic-
cién, ha venido teniendo la Administracién Pablica. Sobre todo, dos
que suponen un caracteristico lastre. Por una parte, la devolucién al
expediente de su caricter instrumental y subordinado, de modo que
no siga soslayando la realidad vital. Un definitivo alejamiento de la Ad-
ministracién respecto del viejo aforismo judicial guod non est in actis
non est in mundo. Por otra parte, el trazado de la diferencia de actitud
y posicién en el momento de abordar y resolver los problemas de su
respectiva incumbencia. El Juez es un jurista que se circunscribe a con-
templar c6mo los contendientes, ayudados por los peritos en su caso,
le proporcionan los hechos y su estimacién técnica; él se limita a tra-
ducir ese instrumental, basado en artes y saberes no juridicos, al sen-
tido comin —segin VINOGRADOFF— a las «reglas de la sana critica»,
como dispone la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Administracion, en
cambio, ha de conjugar saberes y técnicas juridicas y no juridicas, an-
tes de tomar una decisién; al administrador no le basta, oir y reducir
al nivel de la sana critica lo que se le aporte; es el propio administra-
dor el que ha de decidir, basandose en los saberes aplicables, confor-
me a Derecho; la diferencia estd, pues, en la mentalidad, la prepara-
ci6én y el modo de abordar y resolver los problemas.

El centro de gravedad de la actuacién administrativa, siempre rea-
lizada con arreglo a Derecho, no es el acto administrativo —entendido
como declaracién de voluntad de la Administracién— sino la conducta
que la Administracién adopte frente a cada necesidad publica 2. Hay
que entender que lo que el Derecho positivo se propone es disponer
el comportamiento de la Administracién, adecuado a los logros que ba
de conseguir, y, dentro de ese comportamiento, el acto administrativo
—la resolucion del expediente— es sélo el principio (el comienzo, el ti-

72 Ciertamente, la objetivacién de la perspectiva de lo juridico ha llevado, durante tiempo,
a esquematizar la dindmica en torno al negocio y la relacién juridica (véase, por ejemplo, DE
BUEN: «La Teoria de la relacién juridica en el Derecho civil», en Libro homenaje a don Felipe
Clemente de Diego, Madrid, 1940). Ello ha podido oscurecer la idea central del Derecho, que se
proyecta en un haz de reglas de conducta. Véase F. RICO: La conducta de las personas en el De-
recho civil, Segovia, 1973,
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tulo legitimador de la accion), pero no el final. Cuando la Administra-
cién resuelve, en relacion con el interés publico, tiene ya el fundamen-
to para su actuacion; luego le queda hacer lo que socialmente vale: lle-
var a cabo la actuacién conveniente. Esa actuacién es también una cues-
tién juridica; mas adn, es lo que también juridicamente vale, porque
el Derecho no es una simple declaracién sobre lo que es justo: es e/
logro de lo justo. He aqui la diferencia frente a una concepcién y apli-
cacién burocritica, en el sentido weberiano, del Derecho.

3. Renovacion de las concepciones del Derecho y sentido
del Derecho administrativo

No es momento de detenerse en una disgresién que, aunque im-
portante, no es ahora decisiva; la de que el Derecho positivo, y sus po-
sibilidades aplicativas, no se identifica con los modos de hacer y resol-
ver tipicos, por lo limitados, de las burocracias enquistadas en el po-
der desde la consolidacién del Estado «moderno». La cuestion es aho-
ra mds profunda. Es que, a la vista de las diversas «racionalidades» dis-
ponibles, se viene a entender que existe alguna o algunas de ellas que
puede proporcionar al poder resultados mas satisfactorios; que, desde
el punto de vista de la eficacia en la solucién de los problemas de in-
terés general, vale mas la mediacién de una racionalidad distinta de la
que ha construido el Derecho, en cuanto orden de conocimientos y de
mandatos sobre la propia realidad 7. Esta subrogacién pretendida tie-
ne su légica si la teoria juridica y la legalidad positiva contindan re-
nunciando a la actitud y el enfoque que tienen que serle propios. E/
Derecho viene a ser una racionalidad en la que se insertan muchas otras,

7> Esta influencia se llega a cifrar en el disefio de una nueva cultura administrativa; la mis-
ma, segin bastantes de los que la postulan, vendria a significar un abandono del Derecho como
conjunto de pautas de comportamiento para la burocracia. Quiza sea conveniente matizar: esa
nueva cultura administrativa habria de llevar consigo una supresién paulatina de las deformacio-
nes del Derecho positivo y de su aplicacidn, en el interior de las organizaciones administrativas,
segin se sefial6 antes. Es ésta, precisamente, una de las deformaciones en que insiste R. K. MER.
TON cuando realiza en 1940 la que, segiin C. MOYA, es la primera critica profunda del modelo
weberiano de burocracia: «la eficacia de la estructura social depende en definitiva de infundir a
los participantes del grupo actitudes y sentimientos apropiados. Como veremos, hay en la buro-
cracia dispositivos definidos para inculcar y fortalecer tales sentimientos. Por el momento, basta
con observar que para conseguir la disciplina (la necesaria confiabilidad en la reaccién) esos sen-
timientos son con frecuencia més intensos de lo que es técnicamente necesario. Hay un margen
de seguridad, por decitlo asi, en la presién que ejercen esos sentimientos sobre el burdcrata para
que se ajuste a sus obligaciones normadas de un modo muy parecido a como el ingeniero hace
concesiones sobre estimaciones de precaucién al calcular los apoyos de un puente. Pero esta mis-
ma acentuacién lleva a la transferencia de los sentimientos de los obsetivos de la organizacion a
los detalles particulares de conducta exigidos por las reglas. La adhesion a las reglas, concebidas
originariamente como un medio, se transforma en un fin en si misma; tiene lugar un proceso
familiar de desplazamiento de metas por el cual «un valor instrumental se convierte en un valor
final», en Teoria y estructuras sociales, trad. esp., México, 1965 (2.2 ed.), pp. 205-206.

DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...



DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...

104 Luis Morell Ocana

a los efectos de pasarlas por el crisol de la justicia. La tarea del Derecho
no es la de erigirse en un mundo aparte, sino la de integrar, dar un
nuevo valor, a otras racionalidades, a otros 4mbitos de vivencia y ex-
periencia que encierran soluciones para los problemas de la con-
vivencia.

Como ha escrito VIEHWEG, hemos vivido en una forma de pensa-
miento #o situactonal, a la que ahora se va oponiendo, progresivamen-
te, una actitud situacional; esto supone para el autor un movimiento
que toma como punto de partida el problema y, a partir de €, se bus-
ca la respuesta en un sistema no cerrado 74; desde otra perspectiva, es-
tariamos ante la evidencia de la «textura abierta del Derecho», en la
expresion de HART. Segiin este Gltimo, no es posible regular «en tono
no ambiguo y por adelantado» determinadas esferas de conducta por
medio de reglas generales ”°. De ahi el rescate de la vieja distincién en-
tre normas rigidas y flexibles, con la expansién progresiva de estas tl-
timas. En el Derecho administrativo se parte siempre de la sensacién
de que la norma flexible deja los huecos por los que se introduce la
arbitrariedad del poder piblico. El disefio de la nocién de discrecio-
nalidad, su acotamiento (frente, por ejemplo, a la nocién de concepto
juridico indeterminado tal y como se maneja en la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa) y las técnicas para su control, han abierto un
camino por el que seguir transitando ’®. Hay, no obstante, todo un ci-
mulo de situaciones que, pese a su trascendencia, estdn ain por resol-
ver. Son las que plantea la aplicacién de técnicas y saberes no juridi-
cos, que constituyen en la actualidad la sustancia misma de las deci-
siones y la actividad material de las Administraciones Publicas; con-
cretamente, alli donde la fuente de conocimiento (no juridico) a la que
la norma se remite no proporciona una sola y cierta respuesta. Es ésta
la exigencia que la jurisprudencia ha tenido en cuenta al manejar los
conceptos juridicos indeterminados, y de ahi que, cuando la respuesta
cierta y Gnica no existe, el control jurisdiccional tiene que tomar otra
direccién o abdicar de su funcién.

Pues bien, es ahi donde va tomando cuerpo un Derecho adminis-
trativo mdas pendiente de lps principios juridicos generales que de la
prescripcion concreta en que se expresan ’’. Un ordenamiento que su-

74 «Sobre el desarrollo contemporineo de la tépica juridica», incluido en su Tépica y Filo-
softa del Derecho, trad. esp., Barcelona, 1991, pp. 117 y ss. Una panoramica del actual pensa-
miento topico, en J. A. GARCIA AMADO: Teorias de la t6pica juridica, Madrid, 1988. Una pers-
pectiva diferente, aunque complementaria, en CH. PERELMAN: La [6gica juridica y la nueva rets-
rica, trad. esp., Madrid, 1988.

75 El concepto del Derecho, trad. esp., Buenos Aires, 1990, pp. 160 y ss.

76 A partir, desde luego, del trabajo de E. GARCIA DE ENTERRIA: La lucha contra las inmu-
nidades..., que se acaba de citar.

77 E. GARCIA DE ENTERRIA: «Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho
en el Derecho administrativo», Revista de Administracion Phiblica, nim. 40, 1963.
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jete la actividad técnica —expresién globalizadora de los saberes no ju-
ridicos, segin el uso doctrinal y jurisprudencial— en vez de proceder
a la disociacién entre el elemento legal y el técnico (como hace, aun-
que en caso extremo, la STC 39/1983, de 17 de mayo, y, en otros ca-
sos, el Tribunal Supremo cuando afronta los de discrecionalidad técni-
ca) '8. Se trata, en realidad, de invertir los términos del planteamiento,
ya mencionado, de VINOGRADOFF; la consecuci6n de lo justo, por par-
te de una burocracia profesionalizada que aplique una amplia gama de
saberes no juridicos, puede y debe hacerse devolviendo al Derecho ad-
ministrativo el viejo rasgo de arts boni e equi. Es decir, construyéndolo
y aplicindolo lo mis cerca posible del sentido comiin y gravitando so-
bre principios y criterios generales de actuacién. Una medida de ca-
racter financiero, el trazado de un camino, la organizacién de un hos-
pital, etc., se llevan a cabo manejando opciones de caricter técnico
que, cada vez mas, quedan exentas de un anilisis de conformidad o
disconformidad con la concepcién de lo justo a que responde el De-
recho positivo. Y, sin embargo, parecen quedar muy claras estas dos
constataciones. Primera, que la técnica no es neutral, desde el punto
de vista de la consecucién de un orden justo: no produce, como es evi-
dente, las mismas consecuencias una medida econémica que otra, si
las dos constituyen alternativas a un problema planteado, y ello miran-
do las soluciones desde el punto de vista de la justicia distributiva. Se-
gunda, que la técnica no puede erigirse en una racionalidad mediado-
ra Gnica, a los efectos de consecucién de un orden justo: «por defini-
cién —sefialaba ORTEGA— el técnico no puede mandar, dirigir en dl-
tima instancia» *°. De ahi la indispensable funcién mediadora de las
tipicas racionalidades integradoras, entre las cuales se encuentra el De-
recho. Al Derecho positivo toca, en efecto, el cometido de disefiar e
imponer las figuras e instituciones necesarias a la sociedad; disefio que
ha de realizar, segin lo expuesto, a partir de la gama de saberes y téc-
nicas que le son, en principio, ajenas. De ese modo, se proporciona a
los poderes publicos la expresion adecuada de las exigencias de lo jus-
to, acallando esa Babel, esa pluralidad multiforme de lenguas proce-
dentes de los saberes especializados, cada uno de los cuales esti so-
plando al oido de la politica su propia y diferente versién de los pro-
blemas y de sus soluciones.

Las Administraciones contemporaneas tienen la necesidad inesqui-
vable de institucionalizar en su seno esa pluralidad de saberes y técni-
cas; han de colocar, ademds, cada saber y cada profesional que le po-
see en su lugar. Todo este conjunto ha de funcionar con arreglo a un

78 La significacion y alcance de esta nocidn, en la jurisprudencia actual, en J. L. PINAR MA.
NAS: «El pleno control jurisdiccional de los concursos y oposiciones y la discrecionalidad técnica
de 1a Administracién», DOCUMENTACION ADMINISTRATIVA, nim. 220, 1989.

7 Meditacion de la técnica, p. 49 de la 3.* ed., Madrid, 1957.
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ordenamiento juridico que impone unos principios generales de los
que se desprenden unas reglas de comportamiento que, o define ex-
presamente la norma, o remite a pautas de conducta nacidas en otros
ambitos pero a las que la norma propotciona un valor afiadido, el pro-
piamente juridico. Alli donde no existan pautas seguras, o se den al-
ternativas de actuacién —cosa harto frecuente— que el Derecho po-
sitivo siga incorporando normas standard; es decir, criterios de actua-
cién cifrados en la normalidad, racionalidad, etc. ®. Ciertamente, es-
tas normas flexibles no proporcionan la certeza matematica que la teo-
ria vino exigiendo al Derecho positivo, en aras de la seguridad juridi-
ca. Pero es que esa certeza s6lo es posible alli donde la aplicacion de
la norma es mecdnica; es decir, que no requiere la colaboracion del sa-
ber y la voluntad de quien la aplique. La evolucién del Derecho Ad-
ministrativo ha puesto de relieve que los procesos de satisfacciéon de
los fines de interés general conllevan esa impredecibilidad a que se re-
firiese HART. Son precisas, pues, normas flexibles 8! que impongan crs-
terios sobre lo justo; criterios que permitan a la Administracién Puabli-
ca cumplir con el papel que la Constitucién le confiere: ese cometido
es de imposible desempeiio si el esquema de la divisién de poderes se
entiende desde la visién puramente mecanica, més propia de la Fisica
de la época de MONTESQUIEU. La realidad contemporinea exige una
aplicacién abierta de una legalidad que brinde opciones, que propor-
cione mdrgenes de apreciacién de los problemas y las soluciones, en
el entorno de los intereses publicos.

Es esto lo que de algin modo se pretende cuando se alude a la re-
serva de asuntos y decisiones en favor de la Administracién Piblica 2.

8 La concepcién anglosajona del estandard en el libro citado de Hart; también, en J. PUIG
BRUTAU: La jurisprudencia como fuente del Derecho, Barcelona, s.d. Desde la perspectiva propia
de las concepciones continentales, M. O. STATI: Le standard juridique, Paris, 1927; M. HaurIOU:
«Police judiciaire et fond de Droit», Revue Trimestrelle de Droit Civil, 1926. La proyeccién del
estindard en el contencioso-administrativo francés, en S. RIALS: Le juge administratif francais et
la technique du standard, Paris, 1980. Una concepcién amplia, como via de apertura en los sis-
temas juridicos cerrados, en ESSER: Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho
privado, trad. esp., Barcelona, 1962. Sobre la necesaria presencia de «lo razonable» como criterio
sobre lo justo, véase Archives de Philosophie du Drost, tomo 23, Paris, 1978, sobre Formes de ra-
tionalité en Droit, en especial las aportaciones de CH. PERELMAN, H. A. SCHWARZCIEBERMANN y
Z. ZIEMBINSKI. A resaltar la contribucién de L. RECASENS sobre la «légica de lo razonable», en
Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, México, 1973, 2. ed.

81 La distincién entre normas rigidas y flexibles, en F. DE CASTRO: Derecho Civil de Espara,
1, 1.2, Madrid, 1956. La profundizacién en las distintas hipétesis de elasticidad de las normas se
ha venido realizando, entre nosotros, desde la preocupacién por el control jurisdiccional; sobre
todo, desde el camino que queda abierto con la publicacién del citado La lucha contra las inmu-
nidades del poder, de GARCIA DE ENTERRIA. Desde perspectivas de anilisis teérico mas generales,
M. MARTIN GONZALEZ: «El grado de determinacién legal de los conceptos juridicos», Revista de
Adnunistractén Piblica, nim. 54, 1967, y J. F. SAINZ MORENO: Conceptos juridicos, interpretacion
y discrecionalidad administrativa, Madrid, 1976.

82 Recientemente, S. DEL SAZ: «Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva
constitucional», en Nuevas perspectivas del Derecho administrativo tras estudios (con C. CHINCHI-
LLA y B. LozaNO), Madrid, 1992.
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Lo que no impide que, a posteriori, la jurisdiccion enjuicie la razona-
bilidad del comportamiento administrativo, en aplicacién de los crite-
rios establecidos por la ley. Es asi como el Derecho privado pudo ir
cubriendo vacios que la evolucién tecnol6gica ha ido generando; toda
la ulterior sistematizacién de un Derecho de dafos, que emprende la
teoria alemana a partir de determinados principios generales (buena
fe 8, responsabilidad), constituye un buen ejemplo de una tarea crea-
dora que, en otros ambitos, es también indispensable. Como en el ya
lejano pasado, la jurisprudencia, ademis, puede asi volver a ser un pa-
trimonio de saber no especulativo, que no se mira a si mismo, sino
que va destinado a proporcionar el punto de vista de lo bonum et
equum sobre los problemas que la realidad de las necesidades publicas
plantea.

4. Jerarquia y burocracia profesional

Este planteamiento, al que se va accediendo con mayor o menor
claridad, constituye el soporte de una evolucién necesaria en la con-
cepcién de la jerarquia administrativa. La vinculacién entre inferior y
superior, en entornos administrativos cada vez mas amplios, no es me-
canica. La complejidad de la accién encomendada al inferior exige que
éste no se limite al cumplimiento exacto de la voluntad del superior,
sino que afiada lo que corresponde al saber, la técnica o la experiencia
propia le estin exigiendo, en el entorno del problema planteado. Se
ensancha asi el campo cubierto por una burocracia profesional, desti-
nada a incorporar a la gestion algo més que una rutina exenta del pen-
sar propio. Y con ello, la responsabilidad, de cara a los resultados, se
reparte en los distintos niveles de la organizacién, sin acumularse en
la caspide.

Los caracteres de este tipo burocratico, desde la dptica que nos pro-
porciona el principio de jerarquia, se refieren tanto al tipo de personal
que alberga como a los distintos elementos que componen la estruc-
tura organizativa. En lo que concierne al personal que compone el ni-
cleo basico de actuacién, cuenta con una aptitud, una preparacién para
la toma y ejecucién de decisiones, que se valoran por el Derecho po-
sitivo y la realidad de una manera adecuada. En la burocracia maqui-
nal, el funcionario cuenta solamente con la aptitud necesaria para lle-
var a cabo la decisién de otro; en este otro tipo burocritico, el profe-

83 La proyeccién de determinados aspectos del principio juridico general de buena fe en
forma de estandar, ep L. Diez Picazo: La doctrina de los propios actos. Un estadio critico sobre
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1963; J. L. DE LOs Moz0s: E/ principio de bue-
na fe. Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho civil espariol, Barcelona, 1965. Véase también
F. WIEACKER: E! principio general de buena fe, trad. esp., Madrid, 1982.
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sional cuenta con los conocimientos y la libertad para decidir, por si
mismo, ante los problemas que la realidad le plantea y cuya solucién
le corresponde. La teoria y la practica ponen en evidencia otros rasgos
complementarios del mayor interés. Asi, en la burocracia puramente
magquinal, el Derecho positivo, prima, como factor de ascenso en la
carrera administrativa, la pura y simple permanencia; hoy, ademis, se
encuentra el aditivo, para los niveles mis altos de la estructura, de la
lealtad personal; el funcionariado, como regla general, asciende segin
permanezca en la organizacion, y para llegar a los puestos de libre de-
signacién, ha de poner un plus de lealtad en el superior y la confianza
de éste en él. Por el contrario, en la burocracia de tipo profesional la
promocién personal se relaciona con la aptitud de cada uno para ha-
cer frente a problemas profesionales cada vez mds complejos.

En lo que hace al principio de jerarquia, la normacién de cada ac-
tividad profesional descansa sobre las reglas de la ciencia o la técnica
propias; y los postulados que una y otra establecen son inderogables,
para los niveles superiores de decisién administrativa: es decir, una ins-
tancia externa a la organizacién, ajena a la voluntad de los superiores,
que es la que ordena el quehacer profesional, impone las reglas de com-
portamiento de los inferiores. Mediante la técnica del reenvio, son otras
ordenaciones —impuestas por la ciencia y la técnica— las que adquie-
ren fuerza bastante para imponerse a la voluntad del superior. Esto se
hace presente, a modo de consecuencia, en la tematica de la respon-
sabilidad. En la medida en que la voluntad del superior no se impone
a la del inferior, no la sustituye, tampoco existe un desplazamiento ha-
cia arriba de la responsabilidad. Quien actia, en el marco de la liber-
tad de ejercicio de la profesién, responde, evidentemente, con una res-
ponsabilidad personal. Toda libertad conlleva la correlativa respon-

sabilidad.
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IV. EL RENACIMIENTO DE LA «FIDELITAS».
LA CRISTALIZACION DE UN DUALISMO
BUROCRATICO: LA CONFIANZA Y EL MERITO
COMO CLAVES DE AGLUTINACION

A) LA «FIDELITAS» COMO FUNDAMENTO DE LOS VINCULOS
DE SUPERIORIDAD Y DEPENDENCIA: EL ESTRATO DIRECTIVO
DE LAS ORGANIZACIONES PUBLICAS Y PRIVADAS

1. El empleo piblico basado en la confianza politica

a) La base constitucional de la dualidad de sistemas de empleo
publico

El Derecho publico contemporaneo parte del principio de que las
tareas de Gobierno de las organizaciones administrativas se han de de-
sempeiiar solamente por aquéllos a quienes la colectividad de que se
trate haya otorgado, de modo inmediato o mediato, una legitimacién
basada en la confianza que a tal efecto le ha suscitado. Es a la propia
colectividad a la que el Derecho publico defiere enjuiciar las aptitudes
personales para ello, sin establecer parimetros objetivos sobre el po-
sible mérito de los aspirantes. De ahi que cada una de estas situacio-
nes de empleo descanse sobre la confianza otorgada: la que proporcio-
na la colectividad a quienes elige, o la autoridad que —respaldada por
la confianza que la colectividad le ha entregado— designa para un de-
terminado cargo publico. Se genera asi una cadena de autoridades que
comparten y participan de una misma confianza: la otorgada origina-
riamente por el electorado.

El modelo de empleo publico adoptado toma su primer y funda-
mental punto de apoyo en el sistema de la participacién indirecta, es-
tablecido a partir del articulo 23 de la CE ®, apartado 1, con el am-
bito y en los términos que la jurisprudencia constitucional ha ido cla-
rificando. Ante todo, se trata, en cuanto a su ambito, de la represen-
tacién politica. La participacién indirecta, a tenor del precepto, es la
que otorga al ciudadano y se instrumenta «por medio de representan-
tes libremente elegidos en elecciones periédicas por sufragio univer-
sal». Como sefiala la STC 23/1984, de 20 de febrero, «se refiere a los
cargos publicos de representacién politica, que son los que correspon-

84 F. GARRIDO FALLA: Comentarios a la Constitucién, Madrid, 1980, pp. 298-299. E. GAR-
cfa TREVIJANO: «Consideraciones en torno al derecho de igualdad en el acceso a la funcién pi-
blica», Revista de Administracién Piblica, nam. 121, 1990, pp. 247 y ss. M. PULIDO QUECEDO:
El acceso a los cargos y funciones piblicas. Un estudio del articulo 23.2 de la Constitucion, Madrid,
1992.
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den al Estado y a los entes territoriales en que se organiza..., ya que
el derecho que define el mencionado articulo 23.2 es un reflejo del Es-
tado democritico en que —art. 1.2— la soberania reside en el pueblo
espaiiol, del que emanan todos los poderes del Estado».

A partir de esta concepcién constitucional, la clave de la participa-
cion indirecta reside, desde luego, en que, como dice la STC 5/1983,
de 4 de febrero, «los representantes dan efectividad al derecho de los
ciudadanos a participar... y que la permanencia de los representantes de-
pende de la voluntad de los electores»; es propio de la representacion,
afade la STC 10/1983, de 21 de febrero, en que «la voluntad del re-
presentante es la voluntad de los representados, en razén de la cual
son imputados a éstos... los actos de aquél». En las entidades territo-
riales —no las corporaciones de Derecho publico, que no tienen ese
caracter, cuyos cargos quedan al margen del sistema de la representa-
cién politica— la colectividad subyacente elige, pues, periédicamente
a quienes, en su nombre, asumen el desempefio de las funciones pa-
blicas. El Estado y las Comunidades Aut6nomas tienen organizadas se-
paradamente las funciones publicas de representacién (Cortes, Parla-
mentos autonémicos) y de Gobierno y Administracién de los intereses
de la colectividad. Por ello, es la Asamblea representativa la que, ac-
tuando en nombre de la colectividad, usa de la confianza recibida para,
a su vez, otorgarla a la persona que designa como Presidente del Go-
bierno, o el Consejo de Gobierno. En las entidades locales, en cam-
bio, no se da una separacién tan nitida entre representacién y Admi-
nistracién; si bien el fenémeno de transmisién e individualizacién de
la confianza viene a ser anilogo, en favor del elegido por la Asamblea
para el cargo de Presidente de la Diputacién o Alcalde. Pero el siste-
ma de la participacién indirecta, en lo que concierne a las organiza-
ciones administrativas, prolonga su eficacia mas alld. Una vez que la
Asamblea representativa ha conferido el encargo individual de Gobier-
no a la persona del Presidente, el designado, a su vez, hace uso de la
confianza recibida, incorporando a otros con los que, aunque en pla-
nos distintos, compartiri la responsabilidad de gobernar asumida. Se
genera, de este modo, una cadena de nombramientos mas o menos lar-
ga, que arranca de la caspide y ocupa el espacio inmediato de la es-
tructura administrativa. En ese espacio si sitGa uno de los tipos de em-
pleo publico: aquél que toma como fundamento la posesién de una
confianza de la colectividad: bien originaria, como ocurre en los car-
gos electivos que la reciben en cada eleccién; bien derivada, esto es,
otorgada a partir de la originaria, por quienes gozan de ésta o traen
causa de ella.

El articulo 23.1, al referirse a la participacién indirecta, esta, pues,
proporcionando un fundamento constitucional a una de las modalida-
des de empleo publico. La otra se encuentra en el articulo 103.3. Con-
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vendri sefialar que existe un precepto, el apartado 2 del articulo 23,
que contempla con caricter general el acceso a las funciones y cargos
publicos; como una especificaciéon del mismo, el articulo 103.3 recoge
el supuesto de desempefio de cargos publicos con caricter profesio-
nal. La generalidad, la visién de conjunto del empleo pablico que con-
tiene aquel apartado 2, quedara subrayada en la discusién parlamen-
taria que precede a su aprobacién. La Ponencia habia propuesto in-
troducir en el texto de este 23.2 el requisito del mérito para el acceso
a las funciones y cargos publicos; segin la redaccién proyectada, los
ciudadanos «tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos publicos, segin su mérito y capacidad, con los
requisitos que sefialen las leyes». La eliminacién del criterio del mérito
permite incluir en el supuesto de hecho todas las variedades de acceso
a los cargos publicos. Asi, desde luego, la propia de los cargos repre-
sentativos; es decir, la via electoral, que exige igualdad entre los aspi-
rantes pero que ha de ser ajena al sistema de mérito. Pero también,
como queda claro en el debate, la propia de «determinados cargos de
designacién o confianza en el apartado burocritico del Estado». Es de-
cir, la de aquéllos que, coparticipando de la confianza politica otorga-
da a la ctspide del ejecutivo, se integran en las Administraciones Pu-
blicas y comparten con aquél el ejercicio de las tareas de direccién de
la organizacién. El criterio del mérito desaparece, pues, del articu-
lo 23.2 y pasa a integrarse en el articulo 103.3 que, contempla el em-
pleo publico como profesion.

Ciertamente, tanto el TC como el TS han entendido que el articu-
lo 23.2 contempla el acceso a cargos puiblicos de representacién poli-
tica. Resume la doctrina sentada la STS de 18 de diciembre de 1990,
que enjuicia la demanda de anulacién de unas oposiciones para el in-
greso en una Escala de Funcionarios. Razona asi: «entiende la parte
actora que se ha vulnerado el articulo 23.2 de la Constitucién y a este
respecto hay que tener en cuenta, como declara el Tribunal Constitu-
cional y el Tribunal Supremo, que el precepto se refiere al derecho de
acceso de los ciudadanos a la funcién pablica en condiciones de igual-
dad, con los requisitos sefialados en las leyes, pero concretando a los
cargos publicos de representacién politica...». A pesar de ello, parece
que con caricter general es razonable la conexién que entre el 23.2 y
el 103.3 establece, entre otras, la STS de 11 de marzo de 1986: «la su-
puesta inadmisibilidad del recurso por cuanto que el articulo 23.2 de
la Constitucién no haga referencia a la funcién publica profesional,
sino a los cargos piblicos, no puede ser tomada en consideracién, por
cuanto a dicho precepto vienen anexionados los principios de mérito
y capacidad por su mandato final en los términos de “con los requisi-
tos que sefialen las leyes”, que incorpora por si solo la garantia del ar-
ticulo 23.2 el contenido del articulo 103 de la Constitucién».
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b) Las situaciones de supremacia basadas en la confianza: la sede que
les es propia

El Derecho publico dibuja los rasgos de esta relacién de confianza
al configurar paulatinamente al Parlamento como institucién politica
que ostenta la primacia que deriva de su condicién de institucién re-
presentativa de la Nacién, otorgandole competencias de la mayor tras-
cendencia con virtualidad bastante para dejar el ejecutivo en posicién
subordinada. Esa primacia adquiere un contenido y consecuencias es-
pecificas en aquellos regimenes en que ademais el Parlamento otorga o
retira su confianza al Presidente del Gobierno a tenor de la gestién pro-
gramada o realizada por el mismo.

Al incardinarse en la organizacién administrativa del Estado deter-
minadas colectividades sociales, el principio democritico incide sobre
la estructura interna de la institucién en que logran su expresion juri-
dica. La Constitucién sefiala al respecto el obligado acatamiento al pos-
tulado democritico en «la estructura interna y funcionamiento» de las
organizaciones profesionales y econémicas (arts. 6, 36 y 52), asi como
el gobierno de las entidades que constituyen la Administracién Local
(arts. 140 y 141); en general, la legalidad ordinaria recoge también ese
principio para otros supuestos de entidades de base asociativa o cor-
porativa. La consecuencia es que en estos casos existe un 6rgano en
que encarna la soberania de la colectividad (Asamblea representativa,
Ayuntamiento, Pleno, etc.) y otros que se colocan en una determinada
situacién de dependencia frente al mismo. Pero esta situaciéon de de-
pendencia no responde, en general, al contenido y caracteres de la je-
rarquia. En la medida en que la Asamblea es portadora de la repre-
sentacién directa de la colectividad, asume en nombre de ella las com-
petencias decisorias de mayor significacién, y de ese modo predeter-
mina y condiciona las competencias de los otros 6rganos, los que apa-
recen por ello realizando una gestién subordinada a la voluntad de la
Asamblea. Es, pues, el cardcter representativo del 6rgano dominante y
de las competencias que ejerce las que le colocan en una particular si-
tuacién de supremacia. Situacién que se refuerza cuando, como ocurre
en las entidades locales, es la Asamblea o Pleno la que, mediante elec-
cién, otorga o retira legitimacion a uno de sus miembros para que ac-
ceda al cargo de Alcalde o Presidente. Pese a que la jurisprudencia
haya sentado, en reiteradas ocasiones, la regla de mutua independen-
cia de los organismos municipales (Pleno, Comisién de Gobierno, Al-
calde) en el ejercicio de las competencias que la legalidad atribuye a
cada uno, es claro que en este y otros supuestos semejantes la Asam-
blea representativa queda colocada en posicién de supremacia, y esa
posicién queda asegurada por diversas técnicas juridicas.
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¢) La sustantivacion del estrato directivo basado en la confianza
politica a partir del niicleo de confianza originaria

La CE lleva a cabo, en el esquema de ordenacién adoptado, una
sustantivacién, en el seno de la burocracia, de dos estratos bien dife-
renciados: por una parte, el que se aglutina en torno a la confianza
que ha recibido de la caspide; por otra, el que accede a las funciones
publicas en base al mérito personal, y en consideracién al mismo sigue
ejerciendo funciones publicas. Se configura, en efecto, una linea de
mando que incluye a una parte de la clase politica y a grupos profe-
sionales caracteristicos. Desde luego, el partido o partidos politicos de-
positarios de la confianza politica recibida en el lance electoral, copan
con sus efectivos la linea de mando ®. Se trata de asegurar la ejecu-
cién del programa de gobierno propuesto a los electores. Resulta cla-
ro, aunque se haya de notar solamente de pasada, que las elecciones
pueden llegar a mutar la legitimacién racional en carismitica; o, al me-
nos, proporcionarle una dosis de ésta Gltima. A partir de ahi, los he-
chos nos estan evidenciando un ensanchamiento paulatino de la no-
cién, largamente indefinida, de «alto cargo» y la marginacién expresa
y paulatina del funcionariado. La primera, por ejemplo, se aplica aho-
ra de hecho o de derecho desde el nivel del Director General, en el
Estado o en las Comunidades Auténomas, o de los Delegados Provin-
ciales de Servicios, en unas y en otro. A partir de ahi, hacia arriba, se
instala el empleo basado en la confianza politica, que va haciendo suya
la linea de mando.

Ciertamente, los partidos politicos actuales tienen un déficit, mas
o menos amplio segan los casos, en punto a los equipos de formula-
cién de politicas administrativas concretas. De ahi la presencia de pro-
fesionales que se reclutan de modo intermitente 0 que pasan a ocupar
determinados cargos directivos, aunque no cuenten con afiliacién po-
litica. Se observa, ademais, que existe un marco de desenvolvimiento
de una carrera, que a veces tiene ya un caricter profesional, trazada
mediante un gradiente de altos cargos o de representacién politica. In-
cluso, el Derecho positivo esta ahora atendiendo a trazar un sistema
retributivo y de Seguridad Social que acerca el ejercicio de esta pro-
fesién a la propiamente funcionarial; al menos, en lo que se refiere a
lo que, en un plano genérico, podriamos caracterizar como relacién de
servicio. Junto a la clase estrictamente politica, la linea de mando cuen-
ta, pues, con un staff que queda constituido, frecuentemente, por pro-
fesionales cuya promocidn personal no esti relacionada con el ascenso

8 Frente al funcionariado de carrera se producira aqui la distincién de M. GARCIA PELAYO,
entre tecnostructura y buroestructura, en Burocracia y Tecnocracia, Madrid, 1974, pp. 62 y ss.

DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...



DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...

114 Luis Morell Ocasia

en una escala administrativa; ese ascenso depende de un prestigio pro-
pio, logrado frecuentemente fuera de la Administracién. En base a ese
fundamento, comin a todos los que desempefian estos cargos, se ge-
nera una coherencia interna del colectivo. Tal coherencia se sostiene,
ademds, sobre una lealtad personal. Tal lealtad permite, en Gltimo tér-
mino, hacer frente a una especifica responsabilidad, la responsabilidad
politica, que se hari efectiva ante quien otorgé aquella confianza ori-
ginaria, por parte de quienes la recibieron. Confianza y responsabilidad
compartidas, y lealtad personal, son los tres rasgos configuradores de
este colectivo. La coherencia se sostiene, pues, mediante una exigencia
de lealtad personal que no es de razén cuando se trata del empleo pu-
blico como carrera. En éste, la fidelidad se presta a la legalidad; en el
empleo de confianza, ademds, a la persona o personas de quienes se
depende. Precisamente, este rasgo diferencial constituye, en la pricti-
ca, uno de los de mis dificil mantenimiento, sobre todo en las orga-
nizaciones administrativas de menor tamafo. El vinculo, pues, se sub-
jetiva, en el empleo de confianza —vinculos funcionales apoyados en
relaciones tntuitu personae— en tanto que se objetiva en el campo del
empleo profesional, en el sistema del mérito. De ahi que aquella rela-
ci6én de empleo publico quede siempre pendiente, en su subsistencia,
de la continuidad de la confianza otorgada: el cese no precisa otra jus-
tificacién que la de la pérdida de la confianza en la persona del titular
de esta clase de empleo publico.

La coherencia lo es, sobre todo, de actitudes, y deriva del respaldo
otorgado por el partido o partidos politicos ganadores de la eleccién.
Los elegidos, porque figuraron en las listas propuestas por el partido
al electorado; los después designados, porque pasan a compartir la res-
ponsabilidad adquirida por el partido gobernante. La ruptura de esa
coherencia, mediante la transgresiéon o desaparicién de la lealtad per-
sonal o de la confianza depositada en cada uno, plantea una proble-
matica a la que el Derecho positivo y la jurisprudencia han debido de
atender. La confianza ha sido otorgada con una concreta finalidad: la
de que, quienes la reciben, asuman las tareas de direccion de la orga-
nizacién administrativa. El empleo basado en la confianza puede, en-
tonces, definirse como aquel colectivo que se integra en una organiza-
ci6én administrativa para asumir las tareas inherentes a la direccién de
la misma: unos la ejercen, otros apoyan de modo directo dicho ejerci-
cio. Dichas tareas son también el 4ambito de exigencia de la responsa-
bilidad politica que asume. La funcién delimita el 4mbito del empleo
de confianza. En principio, se habria de referir a los niveles mas altos
de la organizacién; esto es, aquéllos en que han de adoptarse las de-
cisiones sobre las que se proyecta y va cobrando realidad el programa
o conjunto de determinaciones que mueven al equilibrio de Gobierno
de la entidad. En esos niveles quedarian incardinadas las funciones que
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la teoria incluye como directivas. La ya notada fragmentacién de la es-
tructura diversifica, sin embargo, el empleo de confianza, anidando en
diversos eslabones, no continuos, en los que se concentra un resorte
de decisién o de responsabilidad.

2. El dmbito abarcado por el empleo piblico de confianza
y las relaciones con el empleo fundado en el mérito

a) Los vigentes criterios delimitadores de su dambito

El Derecho positivo viene conjugando criterios nada precisos para
marcar el Ambito abarcado por el empleo basado en la confianza po-
litica. Por una parte, uno formal y negativo; por otra, el de caracter
sustancial, cifrado en el caricter directivo de las funciones atribuidas
al puesto o la especial responsabilidad que asume quien lo desempeha.
El primero de estos criterios viene formulado en el sentido de que el
empleo de confianza abarca todos los puestos de trabajo de las Admi-
nistraciones Publicas no reservados a sus funcionarios y trabajadores.
Se trata, por ello, de empleos que no figuran en la correspondiente re-
lacién de puestos de trabajo. Resulta claro, sin embargo, que en esta
relacién quedan también incluidos puestos cuya designacién es libre
y, por consiguiente, esa designacién depende, en mayor o menor gra-
do, de la confianza que la autoridad designante deposita en el funcio-
nario designado; la permanencia en el puesto depende igualmente del
mantenimiento de esa confianza, que es la causa del nombramiento y
del cese.

La evolucién expansiva del sistema de la confianza, frente al del mé-
rito, viene apoyada en este criterio delimitador, puramente negativo;
pero, sobre todo, en la amplitud que se viene otorgando a los criterios
sustanciales. La legalidad funcionarial vincula el sistema de libre de-
signacion para cargos a la naturaleza de las funciones atribuidas al pues-
to de que se trate. Esta cldusula legal se viene a identificar, por lo co-
min, con funciones directivas. Y es en esta identificacién donde se ge-
neran determinados equivocos. Asi, en primer lugar, habria que dis-
tinguir entre unas funciones directivas y otras, cualquiera que sea la no-
cién que se maneje de ellas. Es evidente, por ejemplo, que la funcién
de control ha de ejercerse, precisamente, por aquéllos cuyo nombra-
miento y cese no depende de la confianza de las autoridades a que ha
de controlar: es que la propia posibilidad de control se desvanece. Y,
en general, es dificil sostener que haya de basarse en la confianza del
superior el vinculo de quien ha de realizar en la organizacién un tra-
bajo que implique una aportacién diferenciada, distinta, de la del que
le nombra; asi, por ejemplo, cuando la norma proporciona un valor
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juridico propio a esa aportacién: la expresién de un parecer o una vo-
luntad propia y distinta, que suponga una contribucién necesaria a la
decisién que se adopte. Es decir, una aportacién a la organizacién que
constituya una tarea diferenciada (no hace falta que sea contrapuesta,
sino simplemente distinta) de las de ejecucién de la voluntad del su-
perior designante. La confianza otorgada, que puede retirarse en cual-
quier momento, neutraliza la posibilidad real de esa aportacién perso-
nal requerida por el ordenamiento.

Ocurre lo mismo cuando se maneja el otro criterio sustancial, el de
la responsabilidad. Seria preciso distinguir aqui de qué tipo de respon-
sabilidad se trata, y no sélo de que sea «alta» o «especial», que son
los vocablos que emplea el Derecho positivo. Asi, puede ser una res-
ponsabilidad personal, propia, y de este modo exigida por las normas;
o, por el contrario, trasladable de hecho o de derecho al superior de
quien se depende. Desde otro punto de vista, habria que separar los
supuestos en que el titular de un cargo responde de la ejecucién, en
su esfera, de un concreto programa de Gobierno; o, por el contrario,
su responsabilidad se centra en los fines permanentes de la institucién.
La responsabilidad personal, como la referida a fines u objetivos pet-
manentes, habria de quedar al margen de la confianza, a otorgar o de-
negar, de la autoridad temporal que ha asumido el concreto programa
de gobierno, porque se corre el riesgo de confundir ese programa con
los fines permanentes. En la prictica, tanto este criterio de la respon-
sabilidad como el de las funciones directivas, desembocan en uno bas-
tante mds simple: el del nivel que los puestos tengan asignado en la
organizacién. Los niveles superiores, sea cual sea el contenido del pues-
to, se entregan al 4mbito de la confianza publica.

De este modo, se van soslayando exigencias elementales, algunas
de ellas impuestas por la Constitucién a las organizaciones administra-
tivas. De ahi que se observe, en reformas llevadas a cabo en paises de
nuestro mismo sistema administrativo, una tendencia a extraer del 4m-
bito del sistema de la confianza determinadas 4reas de decisién, en las
que la nueva ordenacién pretende asegurar el principio de imparciali-
dad, liberandolas de toda presién que provenga de los equipos de go-
bierno. Asi, por ejemplo, aquéllas en que se trata, ante todo, de la apli-
caci6n sistemitica de la legalidad en vigor; aplicacién que se ha de lle-
var a cabo en condiciones de objetividad e imparcialidad totales. No
presenta ventaja alguna la presencia del empleo de confianza en tema-
ticas como las de Administracién personal (convocatorias para el ac-
ceso a la funcién publica, adjudicaciones de puestos), de seleccion de
contratistas (de obras, servicios, suministros), otorgamiento de autori-
zaciones, gestién tributaria, etc. En cambio, las organizaciones admi-
nistrativas asumen, con dicha presencia, un riesgo innecesario a la exi-
gencia de objetividad, dada la tentacién clientelar de las asociaciones
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politicas; como el riesgo de decisiones carentes de una fundamenta-
cidn legal o técnica adecuadas a decisiones administrativas en estas ma-
terias. Ademads, cuando la direccién de los ramos o sectores adminis-
trativos descansa sobre profesionales de la funcién publica, los servi-
cios logran una continuidad y una acumulacién de experiencia gesto-
ra; esa ventaja se pierde cuando la direccién propiamente administra-
tiva es ocupada por el empleo de confianza, cuya presencia en la or-
ganizacion es esencialmente temporal.

En dltimo término, cuando la clase politica invade la gestién pu-
ramente administrativa (caso, por ejemplo, de los Concejales acogidos
al régimen de dedicacién exclusiva, que rebasan el 4mbito funcional
de la direccién superior e invaden las tareas estrictamente burocriti-
cas), estd adquiriendo unos riesgos impropios, sin la capacidad técnica
conveniente. Y, al situarse en paralelo con el funcionariado, acaba per-
diendo la posibilidad de critica, control y reforma sobre el mismo.

b) El doble sentido de los procesos de 6smosis: la exigencia
de confianza a la élite profesional y el transito de ésta
hacia el empleo basado en la confianza politica

El ya aludido extravasamiento de la confianza, en cuanto funda-
mento del acceso a los puestos funcionariales de mayor nivel, implica
‘en la practica una quiebra del mayor alcance en el sistema del mérito.
El desempefio de estos puestos —expresién de la culminacién de una
carrera profesional— no queda pendiente de las aptitudes y la expe-
riencia profesional. Hace falta, ademads, la confianza personal del su-
perior, que designa y destituye; y conlleva un afiadido de lealtad a la
persona del superior, distinta de la fidelidad a la funcién, que es la pro-
pia del funcionario %,

Este deslizamiento hacia abajo de la cadena de lealtades personales
se ve favorecido por un doble impulso. Uno, que viene de las agrupa-
ciones politicas, y que propende a la cobertura de un nimero amplio
de puestos por parte de profesionales miembros del partido o inte-
grantes de su clientela. En el mejor de los casos, se entiende que de
ese modo se asegura para la direccién el componente ideolégico del
programa de gobierno. En el elemento burocritico, a su vez, se pro-
duce una evolucién reciente, complementaria de la anterior. Dicha evo-
lucién responde a un impulso igualitario y uniformista que ha llevado
a un achatamiento y pérdida de significacién del colectivo funciona-
rial. El igualitarismo viene a ser una secuela de la situacién inmedia-

86 Un examen de la jurisprudencia en M. BEATO ESPEJO: «La libre designacién a la luz de
la doctrina jurisprudencial», Revista de Derecho Administrativo, nim. 56, Civitas, 1987.
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tamente anterior, dominada por los cuerpos de funcionarios poseedo-
res de resortes de influencia; en su lugar, el sindicalismo funcionarial
—aprovechando la presion de la base social— empuja hacia el antie-
litismo;, esto es, contradecir y borrar una estructura social —la consti-
tuida por el empleo profesional— basada en un gradiente de aptitudes
profesionales y titulaciones académicas. La consecuencia es la del aban-
dono por parte de la burocracia de los niveles de decisién administra-
tiva, de las situaciones de responsabilidad.

La estrechez creciente de la carrera funcionarial, en lo que atafie a
las posibilidades de desenvolvimiento de su élite, constituye una razén
mas en favor de una vieja tendencia: la que lleva a la élite profesional
a traspasar el umbral del funcionariado e instalarse en el estrato poli-
tico. Este fendmeno constituye una constante en las organizaciones ad-
ministrativas. A veces, se subraya este transito como muestra del po-
der real de la burocracia, de sus resortes de influencia, en lo que atafie
a la funcién publica superior. No se suele insistir en un hecho trascen-
dente: que entre éste y los rasgos complementarios que se han men-
cionado, el empleo profesional va quedando invertebrado; que las or-
ganizaciones administrativas espafiolas se quedan sin un estrato supe-
rior consolidado, que pudiera proporcionar una direccién de los ser-
vicios estable, profesional, suficientemente tecnificada &’.

¢) Claves de la relacién entre el empleo de confianza
y el basado en el mérito

Parece claro que, frente al colectivo de funcionarios de carrera, pau-
latinamente se observa que estos profesionales que acceden a la Ad-
ministracién, en base a la confianza politica que se les otorga, realizan
-respecto del funcionariado de carrera estas cuatro tareas: primero, una
formalizacién exhaustiva de los comportamientos asignados a dicho
funcionariado; segundo, la reduccién paulatina a la gestién rutinaria;
tercero, le colocan en una situacién de abdicacion prictica de respon-
sabilidades; cuarto, le van situando progresivamente en una situacién
colectiva de anomia, ya que le ponen delante de un problema de legi-
timacién de los mandos intermedios ante la base funcionarial: en la me-
dida en que esos mandos intermedios, aunque funcionarios de carrera,
ocupan puestos de jefatura en base a la confianza que reciben de la
linea de mando, sin una consideracién generalizada de los méritos acu-
mulados para el desempefio de dichas jefaturas.

87 Esta por hacer el anilisis del impacto del sindicalismo funcionarial en el seno de las Ad-
ministraciones Publicas. El encaje constitucional de la sindicacién, en L. ORTEGA: Los derechos
sindicales de los funcionarios piblicos, Madrid, 1983. Desde la 6ptica de las relaciones colectivas,
S.DEL REY: Estado, sindicatos y relaciones colectivas en la Funcién Piblica, Madrid, 1986.

DA-1992, ndm. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracion. Del ...



DA-1992, niim. 229. LUIS MORELL OCANA. El principio de jerarquia en la Administracién. Del ...

El principio de jerarquia en la Administracién 119

3. La confianza como fundamento en el empleo laboral:
la nocién de alto cargo empresarial

Esta misma dualidad se encuentra también en el mundo empresa-
rial ®, El Derecho positivo distingue ya, con claridad, entre la relacion
laboral comin y la relacién laboral especial de alto cargo. Primera-
mente, es la propia jurisprudencia social la que, en los ultimos treinta
afios, acaba configurando la nocién de alto cargo laboral y consideran-
dola como una relacién laboral especial. Puede cifrarse el punto de pat-
tida de esta construccién juridica en la Sentencia de 28 de febrero de
1962. En la misma prevalece la condicién de empleado —y, por tanto,
la extincién del contrato se somete a la legislacién laboral estricta—,
el caso de un empleado de banca que asciende y pasa a ser Director
de sucursal de una provincia, accediendo después a la condicién de
Subdirector General. La tesis aparece ya reiterada en las Sentencias de
23 de septiembre, 15 de noviembre y 10 de diciembre de 1982; esta 1l-
tima recoge y relata los precedentes jurisprudenciales recaidos hasta la
fecha, con la de 13 de junio de 1983. Todo ello, por citar las afirma-
ciones jurisprudenciales que preceden a la norma ordenadora, que es
el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto. La jurisprudencia recaida
después aporta algunas precisiones adicionales sobre el perfil del «alto
cargo laboral». Asi, la distincién entre funciones genéricamente direc-
tivas y las propias de la «alta direccién» de la empresa. Dicha distin-
cién aparece, sobre todo, en la de 24 de enero de 1990. Es ella expre-
siva de que no todo directivo de una empresa puede ser incluido en
el personal de la alta direccién; que no basta con ocupar cargos de man-
do ni tener la facultad de impartir 6rdenes y adoptar decisiones en la
esfera de actuacién de la empresa. Del mismo tenor es la Sentencia de
13 de marzo de 1990, para la que resulta necesario distinguir el ambito
propio de unas funciones directivas comunes, con las propias de la alta
direccion. En la de 11 de junio de 1990 se afronta la situacién del ac-
tor, que desempefia un puesto gerencial, apoyado en la responsabili-
dad y confianza que le otorga la empresa; pero el analisis material de
las facultades que le han sido otorgadas revela que son parciales y li-
mitadas, no conectadas a los objetivos generales de la empresa, y, por
ello, no cabe confundir el ejercicio de esas funciones directivas con la
alta direccién propiamente dicha.

88 E. BORRAJO DACRUZ: Altos cargos laborales, Madrid, 1984; T. SALA FRANCO: La relacion
laboral de los altos cargos directivos de las empresas, Bilbao, 1990; M. IGLESIAS CABERO: Relacion
laboral de cardcter especial del personal de alta direccidn, Madrid, 1991; E! Estatuto de los Traba-
sadores (comentario dirigido por E. Botrajo), tomo II, vol. I, Madrid, 1987; G. VIDAL CARUANA:
«El alto directivo y su relacion laboral», en el volumen colectivo E! cambio laboral en la década
de los 90, Madrid, 1991.
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Sobre este criterio distintivo se observa, ademas, un avance en el
sentido de afiadir caracteres positivos propios de la alta direccién. Asi,
en la Sentencia de 17 de marzo de 1988 se examina si los poderes otor-
gados al actor suponen un ejercicio efectivo de los mismos y si, ade-
mas, son o no de caracter sectorial. Se trata de nuclear la alta direc-
cién en el sentido de que el titular de la misma tiene aptitud para to-
mar decisiones en actos fundamentales de gestién, propios de la acti-
vidad empresarial. En la misma linea, la Sentencia de 24 de enero de
1990 trata de deslindar las facultades que efectivamente se ejercen, re-
lativas al mando en la empresa, de lo que es propio de la alta direc-
cién: la capacidad de llevar a cabo actos y negocios juridicos en nom-
bre de la empresa y realizar actos de disposicién patrimonial, teniendo
la facultad de obligar a ésta frente a terceros. Se insiste, pues, en que
el alto cargo se singulariza porque tiene aptitud para tomar decisiones,
y esas decisiones vienen referidas a actos fundamentales, generales, de
gestion de la actividad empresarial, de suerte que obligan a la propia
empresa. En este sentido, la Sentencia de 11 de julio de 1990, una vez
que identifica «poderes con facultades», exige que la amplitud de das
mismas llegue a la atribucién personal de decisiones que pudieran abar-
car el entero giro o trifico de la empresa; de ahi que aparte de la con-
dicién de alto cargo a quien ocupa un segundo escalén de mando en
la empresa. La Sentencia de 2 de enero de 1991, en fin, recoge este ras-
go en el sentido de que es necesaria la participacién en la toma de de-
cisiones en actos fundamentales de gestién de la actividad empresarial.
De lo que se desprende que, como primer rasgo, la alta direccién se
cualifica, en el entorno del ejercicio de funciones directivas, por su ca-
pacidad para tomar decisiones; lo que aparta del supuesto todos aque-
llos casos en los que no se tomen decisiones, no se realicen declara-
ciones de voluntad sin condicionamiento de los superiores, sino que
se realicen meramente propuestas o una simple gestiéon subordinada.
El nucleo elemental de la alta direccion estd, como no podia ser me-
nos, en la aptitud para tomar decisiones, decisiones que afecten al ni-
cleo fundamental de la empresa.

En segundo lugar, se ha de tratar de decisiones que supongan la
aptitud para subrogarse o sustituir a los 6rganos de gobierno de la em-
presa. Asi se resalta en las Sentencias de 11 de marzo y 26 de junio de
1989. Segun esta dltima, no es alto cargo quien no ha ejercido poderes
inherentes a la titularidad juridica de la empresa. Lo que reiteran las
de 10 de noviembre de 1989 y 24 de enero de 1990. En todas las cita-
das se pone de relieve esta idea de sustituciéon de los 6rganos deciso-
rios de la empresa, expresada en una vinculacién exclusiva y directa a
los érganos superiores de gobierno y administracién de la entidad, por
parte del alto cargo; es este tipo especifico de vinculacién el que per-
mite al alto cargo poner su voluntad y hacerla valer como voluntad de
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la otra persona, la empresa. Asi, en la Sentencia de 6 de octubre de
1990, que exige el ejercicio de poderes inherentes a la titularidad ju-
ridica de la empresa; es decir, subrogarse en el ejercicio de esas facul-
tades, sustituir, con la voluntad propia, la voluntad de los érganos de-
cisorios de la empresa.

En dltimo término, la norma y la jurisprudencia, esta tltima tras
un largo recorrido, toman como punto de partida la nota de una reci-
proca confianza entre trabajador y empleador, como distintiva de esta
relacién juridica especial. La presencia de la confianza es dato que esti
en el fondo de un conjunto de relaciones juridicas; en nuestro caso,
esta claro que, por parte de la empresa, la relacién de alto cargo se
entabla cuando se tiene, en un trabajador determinado, un plus de con-
fianza; confianza es lo que se espera de una persona, la seguridad so-
bre el modo de su conducta futura; se cree en ella porque se conoce
de antemano c6mo se comportari, y se sabe que lo hari leal y eficaz-
mente; por ello se deja a su cuidado algo propio del que confia, del
que otorga la confianza. De esta nota de la confianza deriva el orde-
namiento al modo de ejercicio de las funciones de alta direccién: la au-
tonomia para decidir y la delegacién u otorgamiento de una parcela
de responsabilidad personal, referida a la esfera juridica propia de la
empresa y ajena al que actia, propia del que confia en el trabajador.

B) LA RELACION DE AUTORIDAD BASADA EN EL MERITO, EN CUANTO
RECESIVO DEL SISTEMA DE LA JERARQUfA ADMINISTRATIVA

1. Jerarquia administrativa y principio del mérito: el significado
organizatorio del mérito en la actualidad

La nocién objetivada de la jerarquia administrativa descansa, des-
de que culmina su configuracién, en el empleo publico logrado con
arreglo al principio del mérito. Reducido, en la actualidad, el ambito
de este tipo de empleo piiblico, resulta necesario sefialar, ademis, los
factores que le estan llevando a la condicién de una especie de recesi-
vo del sistema de la jerarquia administrativa. Desde luego, parece cla-
ro que en la mencionada formacién objetivada la jerarquia gravita so-
bre la nocién del mérito: el superior est4 legitimado para serlo en aten-
cién al mérito que posee y le ha sido debidamente reconocido. Con-
cebida la carrera del funcionario como un gradiente de situaciones per-
sonales ascendentes, las mismas han de llevar consigo el gradiente
correlativo de posiciones de mando en la organizacién. Los méritos
que se van adquiriendo permiten, pues, el reconocimiento de los infe-
riores y, como consecuencia, la prestacién de la obediencia jerarquica.
Sin embargo, la situacién presente dista de contar con un esquema que
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permita el funcionamiento adecuado. Tres problemas asedian y estin
ocluyendo muchas de las posibilidades de futuro de la jerarquia basa-
da en el mérito: 1.° la desvirtuacion progresiva de la propia nocién del
mérito, en su proyeccién sobre la carrera administrativa; 2.° la forma-
lizacién exhaustiva de la relacién de mando, con la eliminacién prac-
tica de la responsabilidad funcionarial; 3.° la pérdida de contenidos
propios y diferenciales por parte del vinculo estatutario basado en el
mérito.

Por lo que hace al primero de ellos, la nocién es fruto de una co-
yuntura histérica determinada, y la misma ha influido de modo deci-
sivo en su suerte tltima. El principio del mérito nace como un ariete
frente a la arbitrariedad en el acceso al empleo publico. Desde la De-
claracién de Derechos del Hombre y el Ciudadano, en 1789, hasta la
Constitucion nuestra de 1978, se estructura como un derecho que tie-
ne el ciudadano a acceder a las funciones publicas en condiciones de
igualdad; derecho que se hace efectivo en concurrencia con otros as-
pirantes, resolviéndose la competencia con arreglo a los méritos con
que cuenta cada uno. El énfasis del principio constitucional ha queda-
do, por ello, cefiido al inicio de la carrera funcionarial. Aun asi, es pal-
pable que el desarrollo del principio ha quedado pendiente de las cla-
ves de entendimiento de la funcién puablica profesional en su concep-
cién mds clasica.

Tal y como puede observarse en la realidad juridica presente, el va-
lor organizatorio del principio del mérito —contemplado desde la 6p-
tica de la jerarquia administrativa— aparece muy limitado por tres ra-
zones fundamentales. En primer lugar, la expresién «mérito» se ha
construido, desde luego, desde una perspectiva objetivada. El mérito,
en la legalidad y la prictica funcionariales, no es algo inherente a la
personalidad de cada uno; muy al contrario, es un aszadido que, me-
diante el esfuerzo individual (estudios que den una capacitacién ted-
rica, en algin caso la experiencia) se logra constituyendo una especie
de patrimonio de teoria que puede llegar a diferenciar a unos de otros.
Ese asiadido de conocimientos, y en algin caso de experiencia, se di-
ferencia del requisito de capacidad, cifrada en un grado de aptitud per-
sonal exigida a los aspirantes al desempefio de la funcién piblica. No
obstante, todo lo que constituyen cualidades personales —tanto «in-
natas» como adquiridas— queda al margen del mérito, en cuanto ob-
jeto u objetos afiadidos, en cuanto «patrimonio» personal.

La reciente STS de 23 de mayo de 1992 afronta un caso verdade-
ramente limite: el de la condicién de «jurista de reconocida competen-
cia», estipulado como requisito para el acceso a la judicatura. En las
concepciones predominantes se ha distinguido entre mérito —el aiia-
dido de conocimientos y expetiencia con que cuenta el aspirante— y
capacidad —requisitos de aptitud personal— y la Sala se ve en la ne-
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cesidad de separar uno y otra, a pesar de la dificultad: «la condicién
o cualidad de “jurista de reconocida competencia” ofrece una natura-
leza bifronte, en cuanto que... hace referencia a la capacidad especifi-
ca para ingresar en la Carrera Judicial por esta via excepcional... y, de
otra, entrafia un contenido de mérito revelador de la aptitud necesaria
para el desempefio del cargo judicial... junto a un componente de co-
nocimientos y experiencias técnico-juridicos, integra un claro conteni-
do de valores ético-sociales y de prestigio...». Junto a ésta, otras Sen-
tencias han debido dejar al margen de la nocién del mérito todo cuan-
to es o como es la persona del aspirante, como ocurre con la descali-
ficacién de la denominada «tacha psicolégica»; a lo sumo, la aptitud
psicolégica podri ser tenida en cuenta en casos de excepcién, como
es el del acceso a la condicién de policia #°.

El paradigma de la objetivacién nos muestra, asi, las limitaciones
de concepcién del sistema del mérito. Partiendo de la clave constitu-
cional de la igualdad, queda fuera de toda consideracién la persona
del aspirante, en si misma considerada; las cualidades que le son inhe-
rentes, que no han sido adquiridas mediante el consiguiente esfuerzo
de capacitacién. S6lo una concepcién mas abierta del mérito, con una
radicacién del mismo mas cercana al entorno de la personalidad indi-
vidual, permitiria ir superando la situacién presente en lo que concier-
ne a la jerarquia administrativa basada en el mérito: mérito personal e
tdoneidad para el ejercicio del cargo se irfan aproximando. Son de afia-
dir, no obstante, algunas otras consideraciones. Asi, el mérito se con-
figura en los sistemas de seleccion del funcionariado de acuerdo con
la concepcién tradicional de la Funcién Pablica. La edad y configura-
cién vital de las personas entre las que se produce la seleccién respon-
de a la vieja idea de una vinculacién perpetua, establecida desde el prin-
cipio, entre la persona y la Administracion. Por ello se convoca a los
que atn tienen mentalidad escolar y solamente conocimientos tedricos;
se desdefia la especializacion, porque se entiende que serd adquirida
con el desempefio del puesto. De ahi que el sistema universalmente ad-
mitido, entre nosotros, sea la oposicién, entendida como competencia
entre los aspirantes en torno a un programa de teoria, con una demos-
tracién ante el tribunal, en un momento determinado, de la posesion
de los conocimientos tedricos exigidos. Se confia, ademis que la ex-
petiencia adquirida en los afios de servicio proporcione un plus de for-
macién. Una formacién técnica diferenciada e incluso una ulterior es-
pecializacion en el desempefio de saberes y ciencias determinadas e im-
prescindibles no ha sido contemplada como una exigencia del sistema.
De ahi que, en una Administracion progresivamente tecnificada, el mé-

8% El punto de vista jurisprudencial, en J. A. TARDIO PATO: Control jurisdiccional de con-
cursos de méritos, oposiciones y exdmenes académicos, Madrid, 1986.
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rito tenga mucho menos sentido, si se exige en el acceso al funciona-
riado, en la nocién expuesta *°.

Si del momento en que se accede a la Funcion Pablica pasamos al
desarrollo de la denominada carrera administrativa, las dificultades ac-
tuales del sistema del mérito son bastante mayores. No hay todavia un
modo satisfactorio y objetivado de ganar méritos y acreditarlos, una
vez que el funcionario ha superado el procedimiento de ingreso en el
empleo piiblico. No hay, pues, una manera de vincular de modo efec-
tivo el mérito y la carrera funcionarial, entendida como un desempefio
en sentido ascendente de los puestos que lleven consigo la direccién
del trabajo de un grupo y la asuncién de la responsabilidad consiguien-
te. La Administracién no tiene a punto mecanismos suficientes de for-
macién y perfeccionamiento de sus funcionarios, asi como de control
de los resultados individuales alcanzados en el desempefio de los dis-
tintos puestos. La inanidad real del sistema del mérito tiene consecuen-
cias negativas muy profundas sobre la clave jerirquica de la organiza-
cién administrativa; la jerarquia exige, en este sistema, que quien as-
ciende a posiciones de superioridad lo haga en virtud de un mérito re-
conocido y aceptado como tal por todos los que, pudiendo ascender
mafiana, hoy han de acatar las decisiones del ahora ascendido. Y, por
supuesto, en base a un sistema de méritos que permita decantar la ido-
neidad para el cargo del designado para su desempefio *'.

C) LA CONSOLIDACION DE LA RELACION COMUN O GENERAL DE EMPLEO
BAJO EL ESQUEMA DE LA CONTRAPOSICION DE INTERESES

1. Evolucién de su significado

En el esquema weberiano la ordenacién del personal constituye el
elemento basico para el correcto funcionamiento del sistema; tanta im-
portancia tiene que, hasta hace bien poco tiempo, el término abstrac-
to, organizacién, ni siquiera se menciona porque lo que cuenta es la bu-

~ rocracia, el elemento personal. El enfoque del mismo cuenta con la re-
duccién de los individuos a un actuar mecanico; y la evolucién tiende
a reflejar, a nivel de la realidad, la situacién personal desentendida y
alienada que las organizaciones, pablicas y privadas, parecian necesi-
tar para su correcto funcionamiento. Se comprende entonces que el

%0 Véase J. MORALES MARIN: Los sistemas de formacion de los funcionarios piblicos, Madrid,
1962; A. ARMANDO PENNA: La funcidn piblica espafiola y el sistema de reclutamiento de Admi-
nistradores Generales, Madrid, 1977; J. JUNQUERA GONZALEZ: La crisis de las oposiciones, Ma-
drid, 1972. La evolucién en R. JIMENEZ ASENSIO: Politicas de seleccion en la Funcién Piblica es-
patiola (1808-1978), Madrid, 1989.

%! Véase el nim. 210-211 (mayo-septiembre de 1987) de esta Revista, que dirige y coordina
R. Parada Vizquez, dedicado a la carrera funcionarial.
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progreso, en la ordenacion de las relaciones de empleo, se dirija hacia
una formalizacién juridica de los derechos y las obligaciones que am-
bas partes, empleador y empleados, asumen frente a frente. Dicha for-
malizacién, en si misma considerada, tiene como efecto anadido el pro-
porcionar la seguridad juridica conveniente al vinculo.

Lo trascendente es, sin embargo, a nuestros efectos, el sentido mis-
mo que el propio vinculo conlleva. Tanto si estamos ante el contrato
de trabajo *> como si lo que se contempla es el denominado vinculo
estatutario *>, propio del funcionariado, en uno y otro supuesto el es-
quema de ordenacién acaba siendo el mismo: el que es propio de una
situacién de intereses que aparecen contrapuestos. No podia ser de
otro modo. La ordenacién de las instituciones, tanto en el Derecho pu-
blico como en el privado, se ha venido realizando desde una 6ptica
que sélo permite apreciar las situaciones en que los intereses de cada
sujeto estdn en posicién contrapuesta, de mutua oposicién entre si. El
paradigma de los intereses contrapuestos ha estado omnipresente en
la ordenacién de las instituciones durante largo tiempo, no dejando
margen para la apreciacién de cualquier evidencia distinta, que pro-
porcionara una base de configuracién a aquéllas. Se explica entonces
que pueda llegar a afirmarse que todo «juicio juridico» —expresién
empleada por CARNELUTTI— implica una valoracién de las conductas
que los sujetos adoptan en torno a las situaciones de conflicto entre
sus intereses y los de otro u otros. No hay, seguramente, una institu-
cién que refleje con mayor nitidez el paradigma de la contraposicién
de intereses que la del contrato, tal y como se elabora en las fuentes
romanas y en los sistemas juridicos que se inspiran en ellas. En el con-
trato, se dice, se crea una contraposicion de intereses que da vida a
una dindmica en la que cada parte encuentra su satisfaccién en el in-
terés de la otra .

La consecuencia de este planteamiento de la relacién acaba siendo
cada vez mas nitida: en el seno de las organizaciones publicas y pri-
vadas, cada una de las partes —empleador y empleados— es portado-

92 «Seria perfectamente posible contemplar el doble desarrollo estatal y paccionado del De-
recho del Trabajo como una progresiva limitacién de los poderes autoritarios del empresario so-
bre la relacién de trabajo y, consiguientemente, sobre el trabajador mismo» (M. ALONSO OLEA:
Introduccién al Derecho del Trabajo, Madrid, 1963, p. 103).

P A. NIETO: «Los derechos adquiridos de los funcionarios», Revista de Administracion Pi-
blica, nim. 39, Madrid, 1962; L. ORTEGA ALVAREZ: Los derechos sindicales de los funcionarios pi-
blicos, Madrid, 1983; R. GARCIA MACHO: Las relaciones espectales de sujeccion en la Constitucion
espariola, Madrid, 1992.

94 Expresivamente, L. DUGUIT: Las transformaciones del Derecho, trad. esp., Buenos Aires,
1975, pp. 22 y ss. J. PUIG BRUTAU se ha referido, como «deformaciones de la nocién de contra-
to» a los acuerdos entre partes cuyas posiciones no sean contrapuestas (Fundamentos de Derecho .
Civrl, tomo I, vol. I, Barcelona, 1954, pp. 38 y ss.). La generalizacién del paradigma de la con-
traposicién de intereses, llevandolo a la definicion de relacién juridica, es hoy bastante comtin;
véase, pot ejemplo, la de P. RESCIGNO: Manuale del Diritto Privato ltaliano, cit., pp. 223 y ss.
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ra de un interés propio y distinto; y cada interés tiende, en un plano
institucional, a encontrar su satisfaccién a costa del correlativo sacrifi-
cio del interés de que es portadora la otra parte. Lo que significa, a
nuestros efectos, que es la Administracién, como el empresario, quien
es portador y tiene la disponibilidad, que hace suyos, los objetivos de
la organizacién en cuanto tal . Hay, en este fenémeno de disociacién
y contraposicién de intereses, un factor que en seguida toma el caric-
ter de decisivo; es el de la responsabilidad personal que en cada estra-
to se asume. La evolucion del régimen funcionarial tiende a la conso-
lidacién de un sistema en el que al funcionatio sélo se le puede exigir
responsabilidad administrativa cuando infringe, con su conducta, el or-
denamiento juridico aplicable; y, ademas, el sistema de exigencia se
considera incardinado en el orden punitivo del Estado: la aspiracién,
ya desde luego lograda, radica en asimilar el procedimiento disciplina-
rio al proceso penal (imparcialidad rigurosa en el Instructor, ritualiza-
cién de los tramites para el logro de plenas garantias; y, por otra par-
te, la infraccién disciplinaria y su sancién quedan modeladas por la teo-
ria del delito y la pena *. Esto quiere significar que, en un plano ge-
neral, el funcionario de carrera queda indemne ante los déficits o fra-
casos de la gestion administrativa. Como tampoco sera suyo, en prin-
cipio, el éxito. En el estrato politico, la incidencia del éxito o fracaso,
en la esfera personal de sus elementos, se ird haciendo cada vez mis
transparente. Es decir, la responsabilidad personal —que se expresa
en el cese o en el acceso a otros cargos— va ligada a la suerte que
corra la gestién encomendada.

Un camino paralelo ha seguido el contrato de trabajo; de ahi que
acabe desembocando en una especificacién minuciosa de los derechos
y obligaciones de cada una de las partes. Las ordenanzas laborales y
los convenios colectivos terminan por definir al detalle el régimen del
personal y la carrera profesional, clasificada y categorizada adecuada-
mente. En lo que se refiere a la contraposicién de intereses, la evolu-
cién se clarifica, incluso, al bascular la ordenacién sobre el requisito
de la buena fe contractual, que exige a ambas partes el Estatuto de los
Trabajadores, desterrando definitivamente toda huella de la exigencia
de fidelidad . Ciertamente, con la misma no habria llegado la legali-

9> El movimiento paralelo de concentracién de la responsabilidad en la caspide, en lo que
concierne a las Sociedades Mercantiles, en los articulos 133 y concordantes de la Ley de Socie-
dades Anénimas.

96 Véanse los trabajos recientes de J. SUAY RINCON: Sanciones administrativas, Madrid, 1989,
y «La discutible vigencia de los principios de imparcialidad y de contradiccién en el procedi-
miento administrativo sancionador», en Revista de Administracion Piblica, nim. 123, 1990;
F. CASTILLO BLANCO: Funcion piblica y poder disciplinario del Estado, Madrid, 1992.

%7 Vid. A. MARTIN VALVERDE: «Ideologias juridicas y contrato de trabajo», en el volumen
colectivo del mismo titulo, Sevilla, 1978. También el volumen colectivo dirigido por J. APARICIO
y BAYLOS: Autoridad y democracia en la empresa, Valladolid, 1992. M. F. HERNANDEZ LOPEZ:
«El poder disciplinario en la empresa», Madrid, 1991.
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dad a hacer participe al trabajador de los objetivos de la organizacién,
que encomienda en exclusiva al empresario. Asi se desprende en la ac-
tualidad del articulo 38 de la CE, que reconoce la libertad de empre-
sa; la productividad es, pues, problema del empresario. De ahi que
también en la empresa se sustantive una tendencia hacia la cobertura
del vacio que se va generando entre las posiciones juridicas asignadas
al empresario y el trabajador. Ese vacio es el que viene a cubrir la fi-
delitas como fundamento de determinadas situaciones de empleo. Por
encima del estrato burocratico regido por las relaciones comunes de
empleo, el vinculo estatutario o el laboral, se coloca ahora una gama
de relaciones diferentes, basadas en la confianza que otorga una de las
partes, y que la otra, en contraposicion, otorga una especifica lealtad.

2. La formalizacién exhaustiva del vinculo jerdrquico
y de la exigencia de responsabilidad

a) La formalizacién, y consiguiente desvirtualizacién,
del vinculo jerarquico

Es preciso, ademas, contemplar otras consecuencias, inherentes a
la concepcién de la burocracia- que estd en el punto de partida, que
han ido recayendo sobre el dmbito del empleo ptblico basado en el
mérito; es decir, el adoptado como una profesién y que tiene como so-
porte la conocida relacién estatutaria. La incidencia a considerar es una
derivacién de estos dos rasgos: 1.° la concepcién puramente mecinica
de aparato burocritico, regido por unas pautas de conducta impuestas
por una legalidad absorbente y formalizadora; 2.2 la bipolarizacién Ad-
ministracién-funcionariado, descansando sobre el esquema de la con-
traposicion de intereses de una y otro.

En lo que se refiere al primero de estos rasgos, la ordenacién de
la burocracia funcionarial ha ido cayendo en una previsién detallada
y exhaustiva de las reglas de comportamiento, a los efectos de que su
funcionamiento sea rigurosamente mecanico. Esta formalizacién de
conductas termina por ahogar, precisamente, las posibilidades del sis-
tema, desde el punto de vista de la dindmica de la jerarquia. Esto pue-
de comprobarse en la configuracién de las claves de ésta: el poder de
mando y su correlato: el deber de obediencia *8. La jurisprudencia dej6
clara, hace tiempo, la asimilacién de la falta disciplinaria de desobe-
diencia al delito del mismo tenor, en cuanto a sus requisitos. Para que
exista falta de desobediencia ha de existir, como presupuesto previo,

98 J. MESTRE LOPEZ: E! delito de desobediencia a la autoridad o sus agentes, Barcelona, 1988;
J.J. QUERALT: La obediencia debida en el Codigo Penal, Barcelona, 1986; L. MORILLAS: La obe-
diencia debida. Aspectos legales y politico-criminales, Madrid, 1984.
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«un mandato claro, expreso y terminante, emanado de autoridad
competente y con fuerza de obligar, un requerimiento, revestido
de las formalidades legales, a la persona que debe cumplirlo y una
obstinada oposicion por parte del requerido a hacer lo que se le
ordend por el que tiene facultades para ello» (Sentencia de 12 de
enero de 1956).

En la Sentencia de 6 de junio de 1956 se hace referencia, igualmen-
te, a «drdenes precisas y terminantes y de una oposicién rotunda e in-
motivada por parte del recurrente». Para que exista la desobediencia
—dice la Sentencia de 8 de febrero de 1966— «se requiere el no cum-
plimiento de una orden definitiva emanada de superior jerarquico, con
facultades para producirla».

Por tanto, la gravedad de esta falta de desobediencia y de las con-
secuencias punitivas que produce ha hecho que el Tribunal Supremo
matice debidamente los elementos de este ilicito insistiendo, de mane-
ra particular, en la importancia que tienen las formas y formalidades
como elementos imprescindibles del tipo. Asi, en la dltima Sentencia
citada, se resalta esta perspectiva:

«En lo relativo a la supuesta desobediencia, prescindiendo de
todos los requerimientos verbales de que fue objeto la expedien-
tada, para que trasladara su escuela al antiguo local donde no ha-
bia ejercido nunca su cargo, por ser formalmente improcedentes,
queda demostrada su insistencia en lograr una orden estricta, la
que no se produce hasta el 22 de noviembre de 1963, en que se
hace constar por la Inspeccién el acta que se sienta en el libro
de visitas de la escuela...»

Otro tanto se desprende de la Sentencia de 10 de abril de 1967, en
que se aboga por la necesidad de las comunicaciones escritas:

«... actitud que aparece justificada, porque no consta la or-
den municipal que por escrito le ordena con notificacién adecua-
da la entrega de las llaves, sino que la Corporacién acudi6 a pro-
cedimientos indirectos y confusos, procediendo en consecuencia
declarar injustificada la sancién descrita».
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b) Contraposicién de intereses y acantonamiento
de las responsabilidades del funcionariado. La disolucién
de la singularidad de la relacién estatutaria

Se ha notado ya la evolucién de la relacién de empleo, en general,
bajo la 6ptica de la contraposicién de intereses *. En el empleo pu-
blico funcionarial, las consecuencias principales son estas dos: 1. la
desvinculacién del funcionariado de las responsabilidades derivadas de
la gestién, limitandose su responsabilidad a las conductas infractoras
de la ley y exigiéndose bajo los principios rectores del orden punitivo
del Estado; 2.* la pérdida paulatina de los contenidos diferenciales pro-
pios de la relacién estatutaria. La primera de ellas se ha ido haciendo
paulatinamente clara. En la situacién actual, y como un derivado mas
de las concepciones mecanicas, el estrato burocratico basado en la con-
fianza politica parece erigirse en el resorte destinado a proporcionar
movimiento a una maquinaria inicialmente inerte, una maquina cuya
energia viene de fuera de si misma. Energia, pues, frente a inercia. El
correlato es que la responsabilidad queda endosada a aquel estrato, en
tanto que el funcionariado ve acantonada su responsabilidad en los so-
los supuestos de conducta infractora de la legalidad. De acuerdo con
el esquema de la contraposicién de intereses, parece como si el em-
pleo de confianza hubiere absorbido el problema del interés general,
y la responsabilidad consiguiente, en tanto ha ido dejando fuera de es-
tas exigencias al funcionariado.

Efectivamente, el funcionariado publico ha visto caer la exigencia
de su responsabilidad administrativa en unos términos de formalidad
y garantia practicamente asimilados a la responsabilidad penal. El pun-
to final de la evolucién se constata en la jurisprudencia recaida en el
Tribunal Constitucional. Sentencias como las de 8 de junio y 7 de oc-
tubre de 1983, reflejan con claridad una afirmacién ya establecida rei-
teradamente en la doctrina del Tribunal Supremo: «los principios pe-
nales son de aplicacién, con ciertos matices, a las sanciones ad-
ministrativas».

Pero, sobre todo, es el procedimiento sancionador el que, a su vez,
va a ir incorporando un haz de garantias que tienden a asimilarlo al
proceso penal. Precisamente, la citada Sentencia de 8 de junio de 1981,
del Tribunal Constitucional, contemplaba una hipétesis en la que la in-
fraccién era de caricter procedimental. Del analisis de la misma, como
de la amplisima jurisprudencia del Tribunal Supremo, queda claro que

%% Una comparacién, estrictamente formal, en M. MAIRAL: El derecho constitucional a la
tgualdad en las relaciones juridicas de empleo pablico, Malaga, 1990; desde otro punto de vista,
T. SALA FRANCO: Incidencia de la legislacion laboral en el marco de la funcion piblica, Madrid,
1988.
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el ejercicio de la potestad disciplinaria requiere un procedimiento for-
malizado, rodeado de garantias, en el que esté presente el principio de
contradiccién, en el desenvolvimiento de sus trimites, y el de impar-
cialidad cuando, a su final, se ha de adoptar una Resolucién. En lti-
mo término, el ordenamiento no identifica ya el poder de sancién dis-
ciplinaria como uno de los contenidos propios de la posicién del
superior.

V. EL SENTIDO DE ESTE RETORNO Y LAS OTRAS
OBJETIVACIONES DEL PRINCIPIO DE JERARQUIA
ADMINISTRATIVA

A) LA EXIGENCIA DE LEALTAD COMO REFUERZO EN LA CONCEPCION
MECANICA DE LA RELACION DE AUTORIDAD

1. La fidelidad, como asiadido de la concepcion mecinica
de la relacion de autoridad

El analisis realizado tenia por objeto clarificar una evolucién que
se produce en el contexto de dos paradigmas que, aparentemente, vie-
nen a oponerse. Los paradigmas, dice T. KUHN, no se demuestran; sim-
plemente, se constata su existencia '%. Por supuesto, no es de razén
hacer aqui ninguna indagacién demostrativa. Pero si examinar el sen-
tido que tiene la incidencia de este requerimiento de lealtad personal,
en progresién constante en las organizaciones administrativas. Sobre
todo, en lo que esa expansién tiene de fenémeno desnaturalizador de
la figura de la confianza, que ha venido a extravasar su lugar propio:
el de constituir el fundamento de determinadas relaciones de poder
propias del Derecho publico contemporaneo. La confianza, como fun-
damento de las posiciones de superioridad, se ha ido extrapolando
cada vez mis; y, sin dejar de permanecer alli donde es necesario para
que las instituciones funcionen, se ha hecho también presente en la je-
rarquia propiamente administrativa. Mis atin, ahora pasa por ser con-
siderada indispensable para el funcionamiento de las organizaciones
administrativas y empresariales. Lo que proporciona, en fin, al vinculo
de jerarquia un cambio profundo de significacion es este su distinto
fundamento; es en el mismo donde se observa un renacimiento y ge-
neralizacién paulatina de la lealtad, la fidelitas, como soporte del
vinculo entablado entre superior e inferior. Una ojeada a la evolucién
de aquellas organizaciones revela un desenvolvimiento paralelo, en sen-
tido extensivo, del vinculo basado en la lealtad. En uno y otro caso,

190 1 g estructura de las revoluciones cientificas, citado, 1971, pp. 13 y ss.
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el predominio de la confianza lleva consigo también la sobrevaloracién
de la adhesién personal a la jefatura sobre una apreciacién objetiva de
las aptitudes del funcionario o del empleado; una infravaloracién corre-
lativa del mérito, en el sentido que ha sido utilizado, primero en el De-
recho publico, luego en el laboral. Este predominio de la confianza en
el inferior, de la seguridad en la lealtad del mismo, trae como conse-
cuencia obligada la asuncién de la total responsabilidad, por parte de
la linea de mando, en estas organizaciones. Tanto dicha linea como el
staff que la acompafia se van estructurando sobre el desenvolvimiento
de unos vinculos de confianza; estos vinculos especificos se colocan en
determinados lugares o grados de la jerarquia establecida. De este modo,
con el dominio estratégico, por parte del superior, de esos eslabones
de la cadena, basados en la lealtad personal, se tiende a controlar y ma-
nejar la organizacién en su conjunto. Organizacién sobre la que, como
correlato, se ha tomado la total responsabilidad. La légica de quien
concentra la decision y la responsabilidad de la organizacién en su con-
junto, o de alguno de sus sectores, es buscar, quien acate y ejecute, sin
mis, lo ordenado. De ese modo, se reconstruye el viejo habito del man-
do directo y st vuelve a concentrar la voluntad decisoria en la cispide.

Esta especie de nueva Edad Media —como podria decir
U. Eco— ! es la consecuencia, paradéjica pero necesaria, de la ra-
ctonalidad puramente mecdnica que como concepcidn viene inspirando
el disefio de las grandes organizaciones; y de la simplificacién antropo-
l6gica que lleva consigo. Es que el paradigma de la objetivacién, que
acoge y proporciona sentido a las construcciones culturales desde los
comienzos de la Edad Moderna, se ha proyectado sobre las organiza-
ciones administrativas en una sola y especifica dimensién. Identificando
organizacién y artefacto mecinico, se ha disefiado aquélla de modo
que todos sus elementos encuentren su quehacer en la transmisién pura
y simple de la voluntad de la cispide. Cuando la legalidad, manejando
otros requerimientos del paradigma de la objetivacién, construye la po-
sicién del inferior a base de ir acumulando garantias —del funciona-
rio, del trabajador— la maquinaria organizativa no funciona. Mejor se-
ria decir que la organizacién no funciona como una maquina. La reac-
cién, desde las posiciones de superioridad —en la Administracién y
en la empresa— ha consistido en asaltar aquel castillo de garantias, co-
locando la relacion de mando en otro contexto: aquél en que el superior
recobra su predominio incondicionado; aquél en que la relacién de au-
toridad se sustenta solamente sobre la voluntad del que manda. Por
eso puede afirmarse que la generalizacién del requisito de fidelidad per-
sonal, para el acceso a cargos administrativos de cierta significacién,
solo tiene un sentido: el de devolver a la organizacién una dinamica

101 En U. EcO y otros: La nueva Edad Media, trad. esp., Madrid, 1974.
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estrictamente maquinal. En la medida en que la tendencia objetivado-
ra, apurando su propia dialéctica, ha terminado en una formalizacién
exhaustiva de la relacién de autoridad, la exigencia de fidelitas va ex-
cepcionando esa formalizacién juridica. Y esto, con una clara finali-
dad: la de que la cispide pueda desatarse de las limitaciones que la
ordenacién —administrativa y laboral— le ha venido imponiendo.

2. Consenso y disentimiento, en cuanto desbordamientos
del acatamiento mecinico

Desde la otra perspectiva de la relacién jerarquica, desde la del que
obedece, pueden también observarse las limitaciones de concepcién de
la racionalidad mecénica con la que se ha configurado aquella relacién.
Interesa recordar que, segin ya se dijo, la jerarquia y, en general, toda
relacién de autoridad descansa sobre la actitud de acatamiento del que
obedece, del inferior. Habiamos insistido, no obstante, en que es su
asentimiento el que proporciona la fuerza a quien manda. Pero puede
observarse que, en las construcciones conceptuales de la }ituacién de
autoridad, se ha tomado como punto de partida una simplificacion an-
tropolégica, ahora en vias de superacién. No se trata de una prédica
mis, del «asalto a la razén» a que se refiere Lucaks '%; todo lo con-
trario. Es que el paradigma de la objetivacion, aplicado a las organi-
zaciones administrativas, se ha proyectado en un sentido y con una sig-
nificacién muy especifica: se ha dado vida tinicamente a una raciona-
lidad mecinica.

La evolucién ulterior de la relacién de autoridad va de la mano de
las alteraciones que se van produciendo en las actitudes de acatamien-
to por parte del que en términos generales se considera como subdito,
subordinado o inferior en la relacién de autoridad. Es, precisamente,
la consecuencia de las diversas dimensiones que se dan cita en el ser
humano, la que desborda el planteamiento abstracto de la construc-
cién clasica de la relacién de autoridad. En la nocién mecinica del
vinculo el inferior se limita a hacer suya y materializar la voluntad del
que manda. Tiende, pues, a quedar configurado como un elemento
mds de la maquinaria montada por el poder, publico, econémico o, ge-
néricamente, social. La esfera vital del que obedece queda reducida a
un actuar mecinico. La situacién, pues, empuja al inferior a sentir los
objetivos del que manda como algo que le es estrictamente ajeno, sién-
dole cosa extraiia, se comprende que sélo se ocupe y atienda a lo que
de modo directo le afecta. Esti claro, sin embargo, que ni la autoridad

192 Y menos ain, de identificar, como hace el autor, irracionalismo y filosofia burguesa reac-
cionaria (vid. El asalto a la razén, trad. esp., Barcelona-México, 1968).
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publica ni el empresario pueden lograr sus objetivos actuando en tal
soledad. Por otra parte, es la propia autoridad la que, ante determina-
das circunstancias, ha de admitir e institucionalizar las actitudes que
la propia realidad social va tipificando. Actitudes que se recaban, como
ocurre con las distintas manifestaciones del consenso, o actitudes que
se aceptan, de hecho o de derecho, como son las del disentimiento,
mds o menos organizado.

La busqueda del consenso entre el superior y los inferiores tiene
una caracteristica significacién. En unos casos, viene a funcionar como
un afiadido que proporciona la vigencia efectiva a las posiciones de su-
perioridad; en otros, como un limite a los poderes de supremacia.
Cuando se institucionaliza el consenso como #n asadido que precisa
la propia autoridad, esti intentando lograr una mayor eficacia y vigen-
cia efectiva a su poder de mando, porque es la Gnica alternativa posi-
ble a determinadas situaciones sociales y politicas que se han de supe-
rar. El ejemplo caracteristico nos viene dado en el marco de la politica
econémica; se manda desde la claridad que proporciona la conviccién
de que los objetivos de la politica econémica s6lo pueden conseguirse
mediante un consenso de voluntades, publicas o privadas, todas con-
vencidas de que hay que moverse en determinada direccion, si se quie-
ren superar riesgos o situaciones negativas caracteristicas '°>. El con-
senso es también un limite al poder de supremacia, en la medida en
que ha de utilizarlo el poder publico como un recurso frente a la pre-
sién de los grupos sociales y politicos que ejercen caracteristicas fun-
ciones de mediacién, en relacién con individuos colocados en situa-
cién idéntica. Se trata, con el consenso, de evitar desde ya situaciones
de conflicto que, en el futuro, podrin producirse. Quizi, en el marco
de la politica social pueden encontrarse en la actualidad los ejemplos
mds caracteristicos, en Jla medida en que es en él donde se producen
convenios, acuerdos, entre el poder publico y los sindicatos y asocia-
ciones representativas de colectivos de ciudadanos en situaciones de
contraposicion de interés. Lo que puede decirse es que la instrumen-
tacién del consenso viene ganando terreno y, en la actualidad, se pre-
senta como un replanteamiento, incluso, de la teoria de las fuentes del
Derecho positivo. Frecuentemente, el acuerdo o convenio incorpora la
norma juridica que conlleva un deber general de observancia, o en eje-
cucién del convenio el poder pablico promulga la norma que previa-
mente ha acordado con los actores sociales interesados en su pro-
mulgacién %,

193 A OJEDA AVILES (dir.) y otros: La concertacién social tras la crisis, Barcelona, 1990.
194 S, DEL REY GUANTER: Estado, Sindicatos y relaciones colectivas en la Funcién Phiblica, Ma-

drid, 1986; del mismo autor: Los medios extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo en la
Funcién Piblica, Madrid, 1991.
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Junto a la expansién del consenso, en cuanto instrumento necesa-
rio para el ejercicio de determinadas funciones de autoridad, la reali-
dad y el Derecho positivo van haciendo expresivos, cuajando en mol-
des caracteristicos, determinados actos o actitudes de disentimiento.
La disension tiene, en gran parte, el rango y caricter de una sztuacion
de hecho que el poder se ve forzado a tolerar de alguna manera, en la
medida en que las situaciones de crisis no le permiten una reaccién
que imponga los contenidos del ordenamiento en su integridad. Asi,
desde luego, se observa en determinados ambitos de la situacién social
y politica. Es el caso de la economia sumergida, que se plantea como
un desacatamiento a las normas que han de imponer las Administra-
ciones Tributaria y de la Seguridad Social; o la desobediencia civil me-
diante la invocacién de estados de necesidad, como ocurre en ocasio-
nes en el 4mbito del seguro de desempleo '®. En otros casos, el de-
sacatamiento tiende a lograr una expresion juridica propia, porque esta
reflejando una oposicién de la conciencia del individuo a los manda-
tos que lleva consigo la norma; se trataria aqui de situaciones anilogas
a las que van plasmando en estados reconocidos de objecion de con-
ctencia, como en el ambito del servicio militar o en el de las profesio-
nes sanitarias frente a ciertos actos admitidos por la norma, que cho-
can con la conciencia de quienes han de llevarlo adelante 1%,

B) LAS OTRAS OBJETIVACIONES DE LA JERARQUIA ADMINISTRATIVA:
DE INTERESES, DE FUNCIONES, DE COMPETENCIAS

1. La jerarquizacion de intereses piblicos

a) La jerarquizacién, en la esfera competencial de las entidades
territoriales

Resta afiadir una Gltima consideracién. Se refiere a configuraciones
de la jerarquia administrativa que, aunque no constituyan una creacién
reciente, han ido ganando fuerza en el contexto organizativo. Tienen,
ademis, la ventaja de que permiten encontrar argumentos con los que
puede bordearse el nudo gordiano de la cuestion: la del predominio
de una voluntad sobre otra, por el hecho simple de que el portador
de la que se impone est en un escalén mas alto. En estas expresiones
renovadas de la jerarquia se ventila la primacia de un interés publico
sobre otro, o de una funcién, o de un determinado titulo competen-
cial. Siempre sobre la base de que es el concreto interés, funcién o ti-

105 J MALEM SENA: Concepto y justificacién de la desobediencia civil, Barcelona, 1988.
106 A. FERNANDEZ PAMPILLON: Ordenamiento furidico de la objecién de conciencia, Madrid,
1988.
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tulo competencial el que ha recibido esa primacia, previa valoracién o
contraste con los otros que se han hecho presentes. Hasta cierto pun-
to, el conflicto se despersonaliza, al encontrar salida al margen de las
voluntades contendientes '%’.

La jerarquizacién de intereses generales es tarea que el Derecho pu-
blico ha de realizar en dos ambitos. Uno en el interior de la esfera com-
petencial de cada entidad administrativa; otro, al ordenar el sistema
de relaciones entre ellas. Asi, por ejemplo, ha venido constituyendo
una tradicién legislativa sefalar a las entidades locales un elenco de
obligaciones minimas «o setvicios basicos», cuya realizacién han de an-
teponer al desarrollo de otras posibilidades de actuacién. En general,
sin embargo, la jerarquizacién de intereses, en el seno de las Adminis-
traciones territoriales —legitimidas para la persecucién de la universa-
lidad de fines propios de la colectividad a la que sirven— viene im-
puesta por la propia realidad; ésta, a su vez, otorga un margen de ma-
niobra a los 6rganos rectores. Debe considerarse, no obstante, la difi-
cultad que encuentra, frecuentemente, la organizacion para reflejar en
su esquema de ordenaci6n esta primacia de un interés sobre otro. Las
técnicas organizativas brindan, en este aspecto, pocas soluciones efica-
ces en apoyo de estas jerarquizaciones internas de intereses.

.

)
b) Jerarquizacién de intereses en el sistema de relaciones entre las en-
tidades territoriales

Con mayor claridad ha de pronunciarse el Derecho positivo cuan-
do los intereses publicos en contraste corresponden a entidades admi-
nistrativas diferentes y sus titulos competenciales coinciden sobre una
misma materia o realidad. En esta dltima hipétesis, el ordenamiento
realiza una distribucién de 4mbitos de desenvolvimiento de cada titu-
lo; pero, ademis, dicha distribucién conlleva una gradacién mas o me-
nos intensa de titulos competenciales. El ejemplo mis reiterado, a par-
tit de la Constitucién de 1978, es el que proporciona la distincién en-
tre bases —lo basico— y desarrollo, que constituye el soporte mas co-
miun de la asignacién de esferas de actuacién al Estado y las Comuni-
dades Auténomas %,

Es de recordar, por otra parte, que la jerarquizacién de intereses
no se resuelve ya debilitando la voluntad de la colectividad territorial
inferior, mediante su sometimiento a tutela. A diferencia de la situa-

107 Es éste un criterio reafirmado, una y otra vez, en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional. Al mismo, con las ventajas y riesgos que comporta, me he referido en La Administra-
cién Local, Madrid, 1984.

108 Sobre problemas actuales de jerarquia de las fuentes del Derecho, A. RUGGERL: Gerar-
chia, competenza e gualitd, nel sistema costituzionale delle fonti normative, Milin, 1977.
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cién anterior, las hipétesis de conflicto no se resuelven, por ello, otor-
gando a la entidad tertitorial superior el poder de neutralizar por si
misma la voluntad o la conducta manifestada por la entidad territorial
inferior. La regla general queda situada en el otorgamiento de una le-
gitimacidn para recutrir y, de ese modo, encontrar en el 6rgano juris-
diccional el apoyo —que puede ser inmediato por la via de la suspen-
sién del acuerdo— para la prevalencia del titulo competencial propio
frente a otro u otros. No estamos, pues, ante una solucién al conflicto,
adoptada de antemano por el legislador por la via de la consideracién
del ente territorial inferior como un «menor de edad sometido a tute-
la»: juridicamente, su voluntad tiene una eficacia plena, y sélo queda-
rd neutralizada cuando extravase el ambito de decisién que le es pro-
pio, en perjuicio del interés publico de otra voluntad.

2. La primacia de unas funciones sobre otras

La nocién de jerarquia que ha construido la teoria administrativa
—valga una nueva remisién a AMORTH y DE VALLES— se circunscribe
a situaciones orgénicas determinadas: la relacién jerarquica se instaura
entre érganos cuya competencia se refiere a un mismo dmbito o ma-
teria; de ahi que, con toda naturalidad, pueda extraerse la consecuen-
cia: la prevalencia de la decisién del érgano superior, que puede en
todo caso revisar y dejar sin efecto la adoptada por el 6rgano jerarqui-

’ camente inferior. En cuanto la organizacién administrativa alcanza una
cierta complejidad, se fragmenta en unidades diferenciadas, dedicadas
cada una —o cada grupo de ellas— a una materia distinta. Es enton-
ces cuando resulta indispensable dibujar situaciones de superioridad y
dependencia para, desde las mismas, hacer efectivas las funciones de
direccién de la organizacién '%. Estas funciones, radicadas en princi-
pio en la cuspide, se han ido desgajando y quedan depositadas en otros
niveles de la organizacién. Son, segtn la caracterizacién ya habitual,
las de direccién propiamente dicha, planificacion, coordinacion y con-
trol. La suerte que han de seguir, sobre todo estas tres dltimas, su ejer-
cicio efectivo, queda pendiente de que el Derecho positivo disponga
en su favor de un haz de consecuencias juridicas: todas ellas dirigidas
a respaldar el deber de acatamiento de sus prescripciones, por parte
de los 6rganos restantes.

La superioridad deriva del contenido de la funcién, que es la que
conlleva la exigencia de acatamiento en el ejercicio de las otras com-
petencias administrativas de la entidad. De ahi que no se trate, al me-

10 E. Picozza: L'attivitd di indirizzo della publica amministrazione, Padova, 1988, pp. 242
y ss.
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nos siempre y en todo caso, de colocar en un escalén mais alto a los
érganos portadores de estas funciones; simplemente, dar a sus decisio-
nes un valor vinculante frente a los otros érganos, aunque guarden una
posicién horizontal con ellos en el esquema organizativo. La primacia
de estas funciones se puede observar también mas alli del orden in-
terno de las organizaciones; es decir, en las relaciones entre las enti-
dades administrativas. Siempre, por supuesto, que el Derecho positivo
haya ponderado los contenidos que, en cada caso, lleva inherente el
ejercicio de las mismas; y, por consiguiente, haya ordenado el acata-
miento, por las demas Administraciones afectadas, del despliegue de
alguna de estas funciones por la Administracién dotada del correspon-
diente titulo competencial. El ejemplo prototipico puede constituirlo
la competencia urbanistica !*°. Situada de modo sustancial en el nivel
territorial inferior, el Municipio, vincula sin embargo a las Administra-
ciones Publicas, sea cual sea su posicion (art. 134 del Texto Refundido
de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992). Se produce, de este modo,
una inversién de la imagen cotidiana de la relacién de autoridad: las
autoridades territoriales superiores quedan vinculadas, en la proyec-
cién espacial de sus competencias administrativas, a las determinacio-
nes establecidas y luego custodiadas por la autoridad municipal. La
ley, como se sabe, no consigna mas que una reserva: la de que el Con-
sejo de Ministros invoque un excepcional interés puiblico de que es por-
tadora la Administracion del Estado (art. 244 del mismo Texto Refun-
dido); sélo asi podri ejecutarse un proyecto en situacién de disconfor-
midad con el planeamiento. '

!0 Véanse mis trabajos «La Administracién urbanistica: sus rasgos peculiares ante la refor-
ma de la Ley del Suelo», Revista de Derecho Urbanistico, nim. 33, mayo-junio de 1973, y «La
departamentalizacién del urbanismo», en esta Revista, nim. 170, abril-junio de 1976; también
las «Observaciones sobre los principios de ordenacién de la Administracién sanitaria del Esta-
do», Revista de Derecho Administrativo, nim. 1, Civitas, abril-junio de 1974.
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