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RESUMEN: Se destaca la importancia del capital humano dentro de la organiza-
cién piblica. Analiza al empleado publico, pero también al gerente, junto a los pode-
res caracteristicos del sistema burocratico y los que concurren realmente en toda orga-
nizacién. Y todo ello en un marco juridico en donde es evidente la pérdida de
protagonismo de la persona en beneficio de la gestién.
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ABSTRACT: It's emphasized the importance of the human capital inside the public
organization. It’s analyzes to the civil servant, but also to the manager, the power typi-
cal of the bureaucratic system and those powers taking part in any organization. And
all this in a juridical frame in where is evident the loss of prominence of the person in
benefit of the management.
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. ORGANIZACION PUBLICA Y SUBORDINACION DEL FUNCIO-
NARIO

Ignacio de Loyola en 1553 distinguia entre «la obediencia que sufre la
voluntad del jefe», «la obediencia que se une a esa voluntad» y «la obedien-
cia que se inspira en la misma intencién que el jefe». Para Ignacio, sélo esta
Gltima es verdaderamente feliz. Y veremos, cémo esta opcién es la que ain
hoy, en los albores siglo XXI, se trata de implantar en las organizaciones para
una mayor eficacia administrativa.
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La jerarquia es un principio de organizacién que determina una ordena-
cién especifica de diversos érganos con la misma competencia material en el
seno de una organizacién produciendo relaciones orgénicas de subordina-
cién y dependencia entre ellos (1). Su origen deriva del Derecho Canénico
en el que se perfila como gradacién entre los sujetos eclesidsticos con deter-
minada potestad de orden, magisterio o jurisdiccién. La idea de primacia
jerérquica, extraida «del primado del Apéstol Pedro», y proviene, a la vez,
la intensidad del vinculo (2). Por ello cabe una primera aproximacién a su
definicién: Jerarquia es poner funcién jerdrquica, el ejercicio del poder (3)
configurandose en el dmbito civil por el derecho publico francés e italiano si
bien con distintas proyecciones. Mientras que en ltalia domina el concepto
amplio de sistema de organizacién del Estado, en la francesa, se asocia al
del complejo de 6rganos ordenados con tal sistema. La jerarquia queda de
esta manera identificada con la centralizacién. Y de estas concepciones han
surgido las nociones de principio, ordenamiento y relacién jerérquica'y, recien-
temente, en lo que a nosotros nos atafie, desde una perspectiva subijetiva, la
de autoridad y poderes jerdrquicos (4). En cualquiera de los casos, la teoria
de la jerarquia es vélida no solo para la teoria de la organizacién sino tam-
bién para la teoria de las normas (5).

Y desde estas concepciones han surgido las nociones de principio, orde-
namiento y relacién jerérquica y, recientemente, en lo que a nosotfros nos
atafie, desde una perspectiva subjetiva, la de auforidad y poderes jerérqui-
cos (6) .En cualquiera de los casos, la teoria de la jerarquia es valida no
sélo para la teoria de la organizacién sino también para la teoria de las
normas (7).

La doctrina alemana, entre ella, Otto MAYER, remitié el derecho de la
organizacién al derecho politico sobre la circunstancia de que los principios

(1) PAREJO ALFONSO, La Organizacién administrativa en general, Servicio Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1982, pp. 75-6.

(2) GASCON HERNANDEZ: Homenaje a Gascén y Marin, 1952, p. 59.

(3) MénDEZ, A., La Centralizacién: conceptos y elementos. Revista de Administracién Piblica,
1971, 65, p. 23.

(4) DE ValEs, A., Teoria Giuridica dalla Organizzazione dello Slato, CEDAM, Padova, 1931,
vol. |, pp. 270-8.

(5) SerraNO DE TRIANA, A., La fragmentacién del Derecho administrativo espaiol, «Revista de
Administracion Poblica», 1994, 135, p. 230.

(6) DE Valies, A., Teoria Giuridica dalla Organizzazione dello Slato, CEDAM, Padova, 1931,
vol. |, pp. 270-8.

(7) SerraNO DE TRIANA, A., La fragmentacién del Derecho administrativo espafol, «Revista de
Administracién Piblica», 1994, 135, p. 230.
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y preceptos cuyo objeto es la organizacién de la Administracién no ejercen
ning0n efecto en el sentido de obligar a la colectividad y que ésta es una pro-
piedad que la comparte con el derecho constitucional (8).Sin embargo, como
apunta Fosthroff, las implicaciones sociales de la propia Administracién ope-
ran en relacién de medio a fin, encontrandose en la imperiosa necesidad de
cambiar radicalmente los primitivos postulados.

Una vez instaurado el constitucionalismo se implanta en el Poder ejecu-
tivo como principio organizativo. La jerarquia opera en las relaciones inter-
nas de una organizaciéon y supone una derivacion légica del principio de
separacion de poderes y de residenciar la Soberania en el Poder legislativo
sin que exista interferencia entre el Poder Ejecutivo y el Poder judicial (9).

Espafia posee una Administracion en donde la jerarquia prima con toda
su intensidad, es una Administracién burocrética de corte weberiano, planifi-
cador, de programacién y delimitacion de fines (10).

El art. 103.12 CE aborda la jerarquia como principio de funcionamiento
de la Administracion Piblica y de ello deriva la asignacién de un dmbito de
responsabilidad formal a cada una de las pociones, titulares de entes, que
integran esa escala cuyo contenido se centra en el deber de cumplir y la potes-
tad de hacer cumplir sus mandatos. Por ofro, como apunta GONZALEZ NAvA-
RRO, la atribucién a cada titular de esos entes del deber de cumplir y la potes-
tad de hacer cumplir determinadas funciones (11). FORSTHOFF con remisién a
Thon (12) distingue en la teoria del Derecho de la Organizacién una necesi-
dad y es la que la norma juridica general, la norma de conducta, necesita
una seguridad organizada de su cumplimiento. Y es para esto para lo que
sirve la coaccién, cuya finalidad es garantizar una conducta ordenada con-
forme a la norma (13). Por ello, es légico, que VON Mises calificase como
coactiva una de las varias funciones de las Administraciones Piblicas, bien
sean ad extra, a la sociedad o ad intra, a sus funcionarios.

(8) FORSTHOFF, E., Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1958, p.547.

(9) MUROZ MACHADO, S., en Diccionario de Derecho Administrativo, t. Il, dir. MuNOzZ MACHADO,
S., lustel, 2005, p. 1414.

(10) Vid. MoreY JuaN, A., La funcién piblica: necesidad de un andlisis conceptual y de la
revisién del sistema de libre designacién, MAP, Instituto Nacional de Administracién Poblica, Madrid,
2004, p. 91.

(11) GoNzALEz NAVARRO, F., Diccionario de Derecho Administrativo, t. I, dir. MuROzZ MACHADO,
S., lustel, 2005, Madrid, p. 1411.

(12) THON, Rechtsnerm und subjektives Recht., 1878.

(13) ForsTHOFF, E., Tratado de Derecho Administrativo, cit., p. 555.
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En la doctrina espafiola la evolucién del principio de jerarquia comienza
con la posicién de SANTAMARIA DE PAREDES, definiéndola como la serie de érga-
nos que ejercen el poder ejecutivo arménicamente subordinados y coordina-
dos para hacer compatible la unidad con la variedad de los mismos, implica
que la jerarquia constituye un principio o, por mejor decir, una manera de
disposicién de los 6rganos administrativos, de suerte que resulte armonizada
la variedad de los mismos con el dogma de unidad (14). Para JORDANA DE
Pozas, se considera como principio que reduce a unidad la mayoria de érga-
nos administrativos, logrando entre ellos coordinacién y subordinacién. Poste-
riormente GASCON HERNANDEZ (15) enumera como principios juridicos de orga-
nizacién los de unidad, competencia y jerarquia. Segin él, la unidad y la
competencia vienen a ser la tesis y antitesis que alcanzan su sintesis en el
principio de jerarquia, pero a renglén seguido expresa sus dudas sobre el
valor de esta trilogia de principios de organizacién. Tal vez, dice, el princi-
pio de competencia no exista y el principio de unidad sea mas bien un prin-
cipio politico, y ambos principios puedan englobarse en el principio de jerar-
quia. Considerdndolo un Tu es Petrus. GARCIA TREVIANO expone su clésica
teoria sobre los principios de organizacién, entre ellos: el de competencia,
jerarquia, descentralizacién (autarquia-autonomia) y colegialidad (16).

Sin perjuicio de mencionar doctrinas que niegan la existencia de un poder
jerarquico, v.gr.: DI MATA, pero si la existencia de un haz de facultades que
érganos superiores defentan sobre los inferiores (17). Hoy, los autores, desde
un aspecto interorgdnico, la definen como la especial estructuracién que se
efectia de los distintos érganos de un mismo ramo de la Administracién dota-
dos de competencia propia, mediante su ordenacién escalonada, en virtud de
la cual los superiores podrén dirigir y fiscalizar la conducta de los inferiores,
resolviendo, en su caso, los conflictos entre los mismos, al objeto de conse-
guir la unidad en la actuacién de todos ellos (18).

La organizacién jerdrquica consiste en un doble orden de operaciones,
unas atinentes a dividir entre las unidades orgénicas que integran cada esca-

(14) GASCON HERNANDEZ, J., Jerarquia y relaciones humanas en la funcién piblica, «Revista
de Administracién Poblica», 1962, 39, p. 222.

(15) GASCON HeRNANDEZ, J., Estudios en homenaje a Gascén y Marin, Madrid, 1952,
p. 57.

(16) Garcia TREVIANO, Principios juridicos de organizacién administrativa, Madrid, p. 1957.

(17) DI MAUTA, Essai sur la notion de pouvoir hiérarchique, Paris, 1961, pp. 61 y ss.

(18) Vid. ENTRENA CUESTA, L., Curso de Derecho Administrativo, en «Organizacién administra-
tiva», v. 1/2, 129 Edic., Tecnos, Madrid, 1998, p. 75 y CAzoRtA PRIETO, Temas de Derecho Adminis-
trativo, 32 Edic., Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1983, p. 526.
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16n o nivel horizontal (departamentalizacién) y entre los puestos de trabajo
que integran cada unidad (distribucién o reparto de tareas); otras, que esta-
blecen relaciones de autoridad-responsabilidad (jerarquizacién) (19).

Desde un prima empresarial, la jerarquia es una estructura cuya misién
normal dentro de una colectividad organizada es descentralizar la autoridad
y las responsabilidades entre todas las ramificaciones funcionales que cola-
boran para el buen logro de sus fines. Reciprocamente, la jerarquia facilita
la centralizacién de informaciones relativas a las actividades y a la vida
de la colectividad. En la jerarquia cada individuo estd subordinado a otro y
tiene mando sobre otros subordinados (20)

Como presupuestos de la jerarquia diferenciamos:

a) Pluralidad de érganos con competencia material coincidente de modo
total o parcial y escalonados por razén del grado en la estructura
organizativa y

b) Reconocimiento de la prevalencia de la voluntad del 6rgano de grado
superior sobre la del grado inferior en relacién con un mismo asunto.

Dado el objeto de estudio centraremos la problemética en ese segundo
aspecto: la determinacion de las relaciones de autoridad-responsabilidad; lo
que obliga a definir el contenido de la relacién jerarquica, desplegéndose un
amplio elenco de facultades, entre ellas (21):

a) El poder de impulso de la actividad de los érganos inferiores y la

direccién de la misma, art. 21 de la Ley 30/1992.

b) El poder de inspeccién y de vigilancia sobre la actividad de los infe-
riores, art. 79 de la Ley 30/1992

c) El poder de suplir a los titulares de los érganos inferiores.

d) El poder de operar transferencias en el ejercicio de competencias res-
pecto a los 6rganos inferiores, arts. 13 y 14 de la Ley 30/1992.

e) El poder de control sobre la actuacién de los érganos inferiores, art.

79 de la Lley 30/1992.

(19) GoNzALEz PErez, J. y GoNzALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Lley de Régimen Juridico
de la Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comdn, cit., pp. 331-2.

(20) Jean Dusas y Joseph DuPIN DE SAINT-CYR, Organizacién de los servicios administrativos,
en «Enciclopedia de la empresa moderna», T. 9, Deusto, Bilbao, 1968, p.48.

(21) Cfr. MorewL OcaRA, L., Derecho de la Organizacién Administrativa, cit., pp. 96-7 y GON-
ZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
ciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comin, cit., pp. 335-6.
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f) El poder de resolucién sobre conflictos de atribuciones de los érga-

nos inferiores, art. 20 de la Ley 30/1992 (22).

g) La facultad disciplinaria sobre los titulares y funcionarios de su
érgano (23).

Si nos fijamos bien la relacién jerarquica no precisa de una concrecién
normativa para cada una de las facultades que puede requerir la orden del
superior sino que la atribucién que la jerarquia atribuye es global, amplia,
omnimoda (24).

Todos estas facultades tienen su reverso en el deber de respeto, obedien-
cia y acatamiento de las érdenes dadas a los inferiores. No olvidemos, como
apunta PARADA VAZQUEZ, que el principio de jerarquia ha sido entendido en
las organizaciones plblicas como una aplicacién del régimen militar (25). Y
esto ain cabe verificarlo hoy en donde en algunas Dependencias provincia-
les y Direcciones de servicio se asimilan més a una escuela de artilleria que
a una moderna unidad administrativa sumidas por la politica de la calidad y
el cumplimiento de objetivos.

La jerarquia y la potestad reconocida al érgano administrativo, genera la
responsabilidad al titular por su mal uso. Circunstancia no siempre clara aun-
que pudiera parecer algo apodictico. Y ello conviene aclararlo para un posi-
ble ejercicio en el foro jurisdiccional para exigir responsabilidad, sea adminis-
trativa, sea penal, ya que la responsabilidad civil es absorbida por la
administrativa. Y ello sobre una interpretacién sistemdtica con los anteceden-
tes legislativos, principalmente con la ley 4/1999, de 13 enero de modifica-
cién de la Lley 30/1992 de RIAPPAC, cuya Disp. Derogatoria Unica, deroga
la Ley de 5 de abril de 1904 y el Real Decreto de 23 de septiembre de 1904,
relativos a la responsabilidad civil de los funcionarios piblicos.

Porque esa unién entre persona juridica piblica y persona privada es
inextricable. Es pacifico en la legislacién y en la doctrina no considerar a las
personificaciones juridicas piblicas la cualidad de persona fisica. Y todo ello,
porque la relacién orgdnica quiere que el titular de la persona juridica forme

(22) Parelo AlFONSO, L., la Organizacién administrativa en general, cit., p. 78 y ENTRENA
CuestA, Curso de Derecho Administrativo, cit., pp. 76-7.

(23) Vid. PaRADA VAzQUEZ, R., Derecho Administrativo, cit., p. 38.

(24) Garcia Lover, E.,. Autoridades administrativas independientes y Estado de Derecho,
«Revista de Administracién Piblica», 1993, 131, p. 77.

(25) PARADA VAzQUEZ, R., la degeneracién del modelo de funcién piblica, Conmemoracién
50 Aniversario «Revista de Administracién Piblica», 1999, nom. 150, p. 441.
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su voluntad psicolégica de querer y que inmediatamente después de formada
se transforme en voluntad de la Administracién (26). (Existid, no obstante, en
la época romana, los officia impersonales de la magistraturas orgénicas, con-
cebidas como centros abstractos de competencias totalmente independientes
de las personas de sus titulares).

De este modo, el art. 7.22 de la LOFAGE, ley 6/1997, declara que los
jefes de las unidades administrativas son responsables del correcto funciona-
miento de la unidad y de la adecuada ejecucién de las tareas asignadas a
la misma.

E igualmente el art. 81.12 del Decreto 315/1964, de 7 febrero que
aprueba la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, en
vigor en el Proyecto de Estatuto Bésico del Empleado Publico, Disp. Deroga-
toria Unica. b), prevé que los funcionarios son responsables de la buena ges-
tién de los servicios a su cargo.

Funciones todas ellas que, aln reconocidas al érgano, es ejercitado por
el titular del mismo y por ello corresponde a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa su fiscalizacién. En el supuesto de infraccién de derechos fundamen-
tales deberd interponerse el recurso por el cauce del Procedimiento especial
para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona, ex arts. 114
y ss. ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccional Contencioso-adminis-
trativa en relacién con las siguientes resoluciones: Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso Administrativo de Burgos de 11 de abril de 2003 (27), Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid nim. 18 de
24 de octubre de 2003 (28), STSJ de Gadlicia, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, de 24 de diciembre de 2003 (29), STSJ de Castilla y Leén, Burgos,
Sala de lo Contencioso Administrativo de 10 de junio de 2004 (30) y STSJ
de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 15 de septiembre de
2004 (31), entre ofras.

Pertenece el principio de jerarquia al modelo de Administracién burocré-
tica analizada por Weber, encontrandose vigente en la totalidad de Adminis-

(26) GARrcia-TReviiANO Fos, J.A., Tratado de Derecho Administrativo, t. I, EDERSA, Madrid,
1967, p. 209.

(27) Inédita en los repertorios de jurisprudencia.
(28) RICA 2003,1026.

(29) Recurso Apelacién 1/94/2003.

(30) RICA 2004,489.

(31) RICA 2004, 1155.
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traciones del mundo desde tiempo inmemorial (32). Sin embargo, en la actua-
lidad, este principio va modulédndose en atencién a ofras técnicas, identifica-
das hoy como ciencias, que inciden,del mismo modo,en la organizacién, véase
la Gerencia o el Management. Pero estas técnicas, como veremos, topan con
imponderables que las entorpecen. Entre otros motivos la méxima de que nadie
puede ser un buen burécrata y un innovador es una gran verdad. Y ello se
fundamenta, como apunta MISES, porque el progreso es precisamente lo
que los estatutos y reglamentos no han previsto, queda necesariamente fuera
de la actividad de la burocracia (33). Pero ademds, al Estado le es comodo
la organizacién burécrata, con independencia de sus resultados, porque la
obediencia a la ley, el sometimiento a la costumbre y a la tradicién es la pri-
mera de las virtudes que aprecia y valora como situacién que evita proble-
mas de gestién.

En los Gltimos afios somos testigos de una profunda devaluacién del prin-
cipio de jerarquia con un desprecio nada disimulado a preservar su opera-
tividad. Las razones obedecen a distintas causas: socioldgicas, politicas (sin-
dicales) y por la consciencia del funcionario de su relevancia en la
organizacién. Una inercia dificil de frenar desde una posicién ortodoxa, ain
siendo la Administracién una organizacién, y que la jerarquia es uno de sus
elementos constitutivos, en donde la estructura piramidal de mando es innata
a su propia existencia y a sus antecedentes histéricos. Sin embargo hay que
distinguir entre el mero y simple empleo de la potestad de mando sin mayor
relevancia, es decir, el simplismo organizacional basado en la coaccién sobre
los subordinados y otra muy distinta la modulacién de este principio en aten-
cién al elemento humano de la organizacién, que fundamenta la gestion de
consenso, la gestion racional. Ese giro conductual de los funcionarios es con-
secuencia del sentimiento de pertenencia a una organizacién y esa identifi-
cacién provoca sus ansias de contribuir a los fines fijados sla razén de esta
metamorfosis? Posiblemente se deriven de los derechos fundamentales que la
CE reconoce a la persona y al empleado piblico y que se impone sobre
cualquier organizacién, piblica y privada. Esta percepcion se manifiesta con
mds saturacién en las Administraciones Piblicas en donde el elemento moral
es quizds el mas importante de la misma y en donde la dignidad, la auto-
estima profesional y la propia dimension personal del funcionario tiene ras-

(32) Awarez Rico, M., Consideraciones en torno a los principios de organizacién de la Admi-
nistracién publica en la nueva Constitucién espafiola, «Revista de Administracién Publica», 1979,
89, p. 402. Vid. De Dios, S., El Consejo Real de Castilla (1385-1522), Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 1982.

(33) Von Mises, L., Burocracia, cit., p. 95.

196



JERARQUIA COMO COMPETENCIA EN LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

gos diferenciadores con otras organizaciones. Y ello deriva del vinculo de
permanencia, prdcticamente inalterable, que a contrario de lo que opinan
algunos, generan estos sentimientos que determinan la propia consciencia

del individuo.

La jerarquia desde un @mbito psicolégico y sociolégico no ha sido bien
considerada. Ha sido causa de ineficacia en el servicio publico, genera ser-
vilismo, conformismo, nepotismo y cémo no, acoso moral como medio de
sometimiento de funcionarios al dictado del superior o la expulsién del funcio-
nario de la organizacion, ex oficio por la Administracién Piblica, o motu pro-
prio, sea a través de renuncia, excedencias, traslado geogréfico o traslado
funcional a otras administraciones en el mismo territorio.

Desde el ambito politico liberal, la jerarquia se justifica como un medio
para alcanzar el fin que es la consecucién del interés general. Sin embargo,
ello es rechazado por la doctrina marxista y liberal cuestionando la legitimi-
dad de la burocracia misma (34). Ante este hecho, se buscaron formas alter-
nativas y, entre ellas, el denominado modelo participativo generando la Admi-
nistracién participada. Hoy, en cambio, la Gerencia o el Management, como
ciencia, se impone, superando ofras fesis.

Precisamente este modelo de gestién trata de aumentar la eficacia poten-
ciando el elemento humano, y es esta premisa el centro del management piblico
que hoy se intenta aplicar en la Administracién teniendo como obstéculos mas
poderosos la cultura de la organizacién y los valores que el funcionario ha
asumido en sus afios de carrera administrativa. Y ello, hay que decirlo, es un
importante obstéculo en tanto el sistema queda amordazado por el inmovi-
lismo innato de la organizacién y la inexistencia de una carrera administra-
tiva directiva. No hay que olvidar como méxima de experiencia, es decir,
algo cominmente conocido, las iras que levanta un cargo cesado, muchas
veces sin saber el motivo cierto.

PARADA VAZQUEZ, referencia el rechazo de lo jerarquico en beneficio de
la coordinacién y cooperacién buscando el consenso. Junto a ello la debi-
lidad de una potestad disciplinaria inoperativa e incluso en ocasiones, defi-
ciente, lo que ocasiona un atentado a la existencia de esta potestad
y proporciona, para el estudioso de la organizacién,de modo significa-
tivo, una idea de lo que el principio de jerarquia importa a los titulares del
mismo.

(34) CHevALLER-LOSCHAK, Science Administrative, Paris, 1978, pp. 181 y ss.
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GONZALEZ PERez (35) recogiendo la tesis de Alejandro NiETO denuncia la
ignorancia existente hoy entre jerarquia y dictadura confusién explicada por
el rechazo que causa ésta, proscrita implacablemente del mundo de los valo-
res en uso. Aunque en cambio, otras formas de totalitarismos son aceptados
socialmente en lo que supone una paradoja dificilmente creible. E incluso no
solo son admitidos sino, desgraciadamente, temidas, con una lesién flagrante
de principios esenciales constitucionales.

Esta situacién queda evidenciada en nuestro ordenamiento, concretamente
en el CP: los antecedentes legislativos del ilicito penal que castiga la desobe-
diencia de funcionario publico, vigente art. 410, se inclinaban més hacia el
principio de autoridad o jerarquia que el de legalidad junto a una tolerancia
con el funcionario que cumple érdenes sabedor que éstas son ilegales (36).
Hoy en cambio, el sometimiento al principio de legalidad es un mandato cons-
titucional, art. 25 CE, habiéndose desbordado su interpretacién juridica y judi-
cial con una superacién razonable de aquellas ordenes que posean apa-
riencia de principio jerérquico del art. 103 de la CE.

Bajo esta situacién la bisqueda de acuerdo entre las partes puede resul-
tar en ocasiones peligroso, si a eficacia nos referimos, cuando no se alcanza
y cuando la psicologia del funcionario rechaza a priori las érdenes dadas
por el superior cuando ve frustradas sus expectativas o intereses o se cues-
tiona, simplemente, la orden. No olvidemos que cualquier organizacién, en
el ambito periférico para no mostrar una mayor confusién de grados jerarqui-
cos, cualquier Direccién, Delegacion o Jefatura Provincial estd compuesta por
diversas unidades administrativas con un nimero determinado de personal
adscrito a las mismas. Esa diversificaciéon de unidades no favorece concebir
y asumir a la Direccién como érgano Gnico sino como suma de distintas uni-
dades estancas con gestiones diferenciadas. Esta premisa, muy frecuente, y
la imposibilidad de integrarlas en un proyecto unitario —sobre todo cuando
el gestor carece de competencias para ordenar la composicién de su equipo
directivo, caso frecuente en la Administracién espafiola— es causa del fro-
caso directivo y del fracaso de las estrategias desplegadas para alcanzar los
objetivos publicos asignados.

La jerarquia, segin TREVIANO, es un criterio general de aplicacién y estruc-
turacién de la funcién piblica. Presupuesto de orden orgénico de coordina-

(35) GonNzALez PErez y GoONzALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de la
Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comin, cit., pp. 333, con remisién a Ale-
jandro Nieto, en La jerarquia administrativa, «Documentaciéon Administrativa», 1992, 229, p. 12.

(36) Vid. QUINTERO OLVARES y VALLE MuRiz, Comentarios a la parte especial del Derecho Penal,
1¢ Edic., Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 1153.
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cién y subordinacién permanente, se erige en sustrato de la relaciéon de suje-
cién especial del funcionario piblico, que fundamenta posteriormente la potes-
tad disciplinaria. No olvidemos que la determinacién del régimen funciona-
rial, con los derechos y deberes de los funcionarios piblicos es una cuestion
de organizacién. Se derivan de estas definiciones dos vertientes esenciales
para calibrar la dimensién de este principio:

A) Vertebra el principio de eficacia administrativa como elemento teleo-
l6gico de cualquier organizacién publica.

B) Justifica la potestad organizativa y directiva de la Administracién
Piblica. Elemento este que habra que razonarse con mas profundidad
en la actualidad, en donde la situacién de preeminencia administra-
tiva se atempera por la concurrencia de derechos fundamentales.

Il. JERARQUIA Y AUTORIDAD

Lo que produce la jerarquia es la autoridad, aunque organizacionalmente
existen diversas clases de poderes:

1. Poder legitimo. Se llama asi a la capacidad de una persona para
influir en los demas.

Von Mises alude que el Estado es, en esencia, un aparato de compul-
sién y coercion. Su rasgo caracteristico consiste en compeler mediante la apli-
cacién o la amenaza de la fuerza a portarse de manera distinta a la que se
quisiera (37). No hay duda que la jerarquia participa de la naturaleza com-
pulsiva del Estado empleador frente a los funcionarios empleados que no cum-
plan sus ordenes o las cumplan de forma diferente —que no perjudicial— a
cémo aquél quisiera. Los matices son indistintos cuando de utilizar la potes-
tad disciplinaria se trata y cuando se utiliza como medida de coercién para
reprimir pretensiones fundadas en Derecho contra el abuso de poder. Denun-
ciando exceso de poder o desviacién de poder, si lo preferimos, caprichos
de poder en definitiva. Consentidos y admitidos por los superiores con lo que
la imparcialidad administrativa quiebra, se desvanece la objetividad y con
ello el apartado administrativo se convierte en predador de funcionarios, por
las razones que sean. Es la democracia en estado puro. La democracia con
vocacién totalitaria empleando el miedo como vélida herramienta de gestién.

(37) Ludwing VON Mises, Gobierno Omnipotente (en nombre del Estado), Unién Editorial,
Madrid, 2002, p. 79. Versién norteamericana de 1944: Omnipotent Goverment. The Rise of Total
State and Total War, Yale University Press, 1944, trad: ELGOBAR, P.
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Empleando sus recursos compulsivos en una coartada para justificar las con-
ductas més miserables de los Poderes Piblicos, que sancionan, expolian y
humillan protegidos por la ley y a pretexto de estar ejecuténdola con toda
clase de garantias. Este es, en verdad, el escalén més infame a que puede

descender el Derecho (38).

Por ello aunque habitualmente no suele utilizarse esta metodologia en la
explicacién de jerarquia la conexién jerarquiay potestad disciplinaria se unen,
practicamente confundiéndose. Véase por ejemplo, el art. 7.1%a) RRDFP de
1986 que configura la falta grave de obediencia debida a los superiores y
autoridades.

Este ilicito administrativo protege el principio de jerarquia del art. 103.1°
CE como garante de la eficacia organizativa de la Administracién Poblica,
como sancionan las SSTC 10 de octubre de 1983, FD tercero;

«Seg0n la Constitucién en su articulo 103.1, la Administracién actia de
acuerdo con el principio de jerarquia, y este principio institucional se convierte
en deber “de respeto y obediencia a las autoridades y superiores jerdrquicos”
para los funcionarios sujetos al Reglamento Organico de la Policia Gubernativa
de 17 de julio de 1975, segin su articulo 184. De modo coherente con tal deber,
el articulo 207 del mismo Reglamento considera como faltas graves, en su apar-
tado a), “la desobediencia o irresponsabilidad a los superiores o autoridades”,
y en el ¢), “las manifestaciones piblicas de critica o disconformidad respecto de
las decisiones de los superiores”. La estructura interna del Cuerpo Superior de
Policia, al que pertenece como Inspector el recurrente, y la mision que el articulo
104.1 CE atribuye, entre ofros, a dicho Cuerpo, obligan a afirmar que la critica
a los superiores, aunque se haga en uso de la calidad de representante y auto-
ridad sindical y en defensa de los sindicatos, deberé hacerse con la mesura nece-
saria para no incurrir en vulneracién a ese respeto debido a los superiores y
para no poner en peligro el buen funcionamiento del servicio y de la institucién
policial. Todos los derechos, al ser ejercidos, entran en concurrencia con ofros
bienes y derechos también dignos de tutela. El normal funcionamiento del Cuerpo
Superior de Policia exige que sus miembros estén “sujetos en su actuacién pro-
fesional a los principios de jerarquia y subordinacién” [...] para hacer posible
la garantia de la seguridad ciudadana y la proteccién de los derechos y debe-
res de los citados ciudadanos que el articulo 104.1 CE atribuye a las fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, entre los que se encuentra el Cuerpo Superior de Policia,
y esos bienes juridicamente protegidos se pondrian en peligro si en el ejercicio
de los derechos de libertad sindical y de libertad de expresion los funciona-
rios del citado Cuerpo que desempefian puestos de responsabilidad sindical pudie-

(38) Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 4° Edic., Tecnos, Madrid, 2005, p. 29.
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ran legitimamente realizar actos como los que merecieron la sancién del sefior
V. Por esa razén el ejercicio de su libertad sindical deberd reconocer como limi-
tes esos preceptos reglamentarios, sin perjuicio de la regulacién de las peculio-
ridades de la libertad sindical que lleve a cabo la Ley a que se refiere el mismo
articulo 28.1 de la Constitucién. Limites que habra de ponderar en cada caso,
pues en cuanto restringen un derecho fundamental han de ser interpretados a su
vez restrictivamente, pero que en el caso que enjuiciamos han sido sin duda trans-
gredidos por el recurrente, por lo que los actos de los poderes piblicos que él
impugna no han violado sus derechos fundamentales y el amparo que contra
ellos pide no puede ser otorgado».

Y STC 20 de abril de 1989, FD segundo, con matices esenciales para
ser entendido correctamente, como puede ser la eficacia del servicio y el per-
juicio que la actitud del funcionario puede ocasionar a esa eficacia:

«[...] Cierto es y asi se afirmaba en la citada STC 81/1983, que la situa-
cién del funcionario en orden a la libertad de expresién y a la de sindicacién
es hoy en dia mucho mds préxima que antafio, a la de cualquier ciudadano.
Por eso, los limites especificos al ejercicio de esos derechos constitucionales,
derivados de su condicién funcionarial, han de ser interpretados restrictivamente.
Pero no lo es menos que el art. 103.1 de la Constitucién introduce un princi-
pio de jerarquia en el dmbito de las relaciones internas de la Administracién,
que subraya el art. 104.1 por lo que se refiere a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, al sefialar su dependencia del Gobierno. Estos principios de «jerar-
quia y subordinacién», como reitera hoy en dia el art. 5 d) de la Ley Orgénica
2/1986, de 13 de marzo (RCL 1986\788), de Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad, se traducen en un deber de «respeto y obediencia a las autoridades y
superiores jerdrquicos [...]».

Ponderando la eficacia de los derechos fundamentales ain dentro del
dmbito de la funcién plblica, la STC, Sala 19, 8 de octubre de 1985 (39),
FD noveno:

Tal forma de argumentar sobre un tema de legalidad es rechazable, ya que
el dilema de que se parte ni es exacto, ni en todo caso conduce a la consecuen-
cia que se patrocina, porque, si se trata de infracciones de derechos fundamenta-
les de la persona, nada importa que se realicen a través de una relacién funcio-
narial, pues aquéllos siempre son preferentes sobre el aGmbito material en que actian,
y porque el art. 6.1 de la Ley 62/1978, como precisa el Fiscal, al atribuir la com-
pefencia para conocer del proceso que regula no establece 6rganos competentes
determinados, quedando sometida aquella a la que posean las diversas Salas de

(39) RTC 1985,109.
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la jurisdiccién contencioso-administrativa que conocen del procedimiento ordinario,
por no existir hasta ahora desarrollada «la previsién especial» a que se refiere tal
norma, por lo que estuvo bien aplicada la regla que para los actos y resoluciones
en materia de personal recoge el art. 10.1,b) de la LJ.C.A. en relacién con el
Oltimo inciso del art. 6.1 del Real Decreto-ley 1/1977 de 4 de enero, lo que con-
duce a aplicar el procedimiento especial previsto en el art. 53.2 de la C.E., tran-
sitoriamente regulado por la Lley 62/1978, conociendo del mismo la Audiencia
Territorial, en lugar de la Nacional, en atencién a la Autoridad de quien procedia
el acto recurrido y su alcance nacional, sin que la existencia de dicha relacién fun-
cionarial, como argumentan tanto el Fiscal como el Abogado del Estado, exija la
tramitacion del proceso por las reglas del art. 113 de la LJ.C.A., con desplaza-
miento del especial fijado en tan citada Ley 62/1978; solucién que ha sido adop-
tada y razonada por la Sentencia recurrida con acierto, y que incluso ha sido
seguida, contrariando con su conducta sus argumentos, por los propios recurren-
tes, en ofro proceso de igual cardcter, que interpusieron contra otro acuerdo del
Director general de la Policia, ante la Audiencia Territorial, segin consta documen-
talmente en las actuaciones.

El principio de jerarquia fundamenta la relacién de especial sujecién que
poseen los funcionarios con la Administracién Piblica. Ello deriva de su rela-
cién estatutaria incidiendo muy directamente en la organizacién y funciona-
miento del servicio piblico. Aunque a tenor de las actuales perspectivas, tanto
de la doctrina como de la jurisprudencia esa vinculacién se fundamenta no
en una especial conexién, sino que es derivada de una relacién juridica de
cardcter pUblico establecida por ley y cumpliendo lo exigido por el art. 103.3°
CE. Véase a este respecto la STC 14 de febrero de 2005 (40) que especifi-
camente referido a las relaciones de especial sujecién, el FD quinto, entra a
estudiar su naturaleza. Rechaza que las relaciones de especial sujecién cons-
tituyan lagunas infranqueables para los derechos fundamentales. Parte para
ello del significado ontolégico de la calificada por la doctrina relacién de
especial sujecién que no es una categoria constitucional sino una mera des-
cripcién de determinadas situaciones y relaciones administrativas a las que se
veta la aplicacion de derechos constitucionales. Y todo ello ain cuando la CE
no contenga ninguna excepcién. Llegados a este punto y si bien pueden ser
plausibles las razones esgrimidas por el TC para justificar esta inaplicacién
de derechos, podriamos convenir que quizés, la actuacién del tribunal haya
excedido los limites previstos en la Ley Orgénica 2/1979, de 3 octubre del
Tribunal Constitucional en su finalidad de interprete supremo de la CE. Ya se
ha dicho en este estudio que no cabe subordinar derechos fundamentales a

[40) RTC 2005, 26.
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otros que no lo son, véase,por ejemplo, que el fundamento de esa modula-
cién constitucional se abraza a los principios del art. 103 CE, que no poseen
el carécter de fundamentales, a diferencia de cualquier derecho fundamental

del Titulo I, Capitulo Il, Seccién 19, arts. 14 a 30 CE.

Las sentencias son producto de una evolucién interpretativa del TC que
badea desde una préctica inobservancia del principio de legalidad en su
dimensién formal y material —justificada en virtud de una mal llamada potes-
tad domestica, que no es reconocida,ademds, en el dmbito laboral— a ofra,
vigente, en donde se replantean las tesis expuestas permitiendo, progresiva-
mente, una aplicacién del principio de legalidad en toda su amplitud recha-
zando inadecuadas modulaciones o limitaciones. Este cambio se detecta, como
apunta Fernandez Segado (41) en la STC 10 de octubre de 1983 (42), FD
segundo:

«[...] El fondo del asunto consiste en la ponderacién del ejercicio que un fun-
cionario piblico ha hecho de determinados derechos que la Constitucién le reco-
noce. En una primera etapa del constitucionalismo europeo, simultdnea a la cons-
truccién de un modelo de burocracia creciente, pero no debidamente racionalizada,
solia exigirse a los funcionarios publicos una fidelidad silente y acritica respecto
a instancias politicas superiores y, por consiguiente, una renuncia (cuando no se
regulaban prohibiciones expresas) al uso de determinadas libertades y derechos,
todo lo cual habia de admitirse si no queria el funcionario caer en la temida situa-
cién del cesante. En la actualidad, y en concreto en nuestro pais, al menos a par-
tir de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, la situacién es muy dis-
tinta. Conquistas histéricas como la racionalizacién del ingreso en la funcién
plblica, como la inamovilidad del funcionario en su empleo, asi como la consa-
graciéon constitucional de los principios del articulo 103.1 y 3 y la de los dere-
chos de los articulos 23.2, 20.1, a), y 28.1 CE, que luego analizaremos, son fac-
tores que de forma convergente contribuyen a esbozar una situacién del
funcionario en orden a la libertad de opinién y a la de sindicacién mucho més
proxima a la del simple ciudadanol...]».

También en la STC 29 de marzo de 1990 (43), en donde se relativizan
las diferencias entre las relaciones de sujecion general y especial, importante
es el razonamiento de su FD sexto. Sin embargo, bajo un criterio cuantitativo,
el TC restringié los derechos fundamentales a los funcionarios piblicos cuando
afectaban a estas dos cuestiones:

(41) FERNANDEZ SEGADO, F., La teoria juridica de los derechos fundamentales en la doctrina
constitucional, «Revista de Derecho Constitucional», 1993, 39, p. 246.

(42) RTC 198381. Recurso de Amparo nim. 42/1983.
(43) RTC 1990, 61.
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A) La comprobacién de si la supuesta transgresion de un limite en el ejer-
cicio de un derecho fundamental pone o no piblicamente en entredi-
cho la autoridad de sus superiores jerdrquicos.

B) La determinacién de si tal actuacion compromete el buen funciona-
miento del servicio.

Véase el FD segundo de la STC 20 de abril de 1989 (44), Sala 1<

«[...] No obstante, segin declaraba este Tribunal en la STC 81/1983, de
10 de octubre, en un caso muy semejante al que nos ocupa, cuya doctrina ha
sido tenida expresamente en cuenta por el Acuerdo sancionador y por las Sen-
tencias judiciales que lo confirman, el ejercicio de los mencionados derechos cons-
titucionales se encuentra sometido a determinados limites, algunos de los cuales
son generales y comunes a todos los ciudadanos y otros, ademds, pueden impo-
nerse a los funcionarios publicos en su condicién de tales, ya sea en virtud del
grado de jerarquizacién o disciplina interna a que estén sometidos, que puede
ser diferente en cada Cuerpo o categoria funcionarial, ya sea segin actien en
calidad de ciudadanos o de funcionarios, ya en razén de otros factores que hayan
de apreciarse en cada caso, con el fin de comprobar si la supuesta transgre-
sion de un limite en el ejercicio de un derecho fundamental pone o no piblica-
mente en entredicho la autoridad de sus superiores jerdrquicos, y el de si tal actua-
cién compromete el buen funcionamiento del servicio [...]».

Estos limites resultan algo artificiosos si de restringir el valor omnimodo
de los derechos fundamentales se trata. Es preciso probar por la Administra-
cién la relevancia de la orden administrativa y que la misma cause perjuicio
a su eficacia administrativa. Partiendo del hecho que no toda orden investida
de competencia jerdrquica puede tener por objefo la eficacia administrativa
y por fanto que redunde en la mejor prestacion de los servicios pablicos. Las
presunciones iuris fanfum burocréticas requieren de una concrecién material,
porque la eficacia es medible y como tal posible de fiscalizar en orden a
varios factores, materiales y humanos.

Sin embargo véase coémo las prescripciones del CP, concretamente el art.
410.12 castiga la desobediencia siempre bajo la concurrencia de ciertas cir-
cunstancias, elementos que por lo general carecen las ordenes administrati-
vas, posiblemente por razones de inmediatez ejecutiva o por indolencia for-
mal, lo que contribuye a diluir aun mas la legalidad del contenido de la orden,
es decir, su acoplamiento al Ordenamiento juridico. El CP dicta: las autorida-
des o funcionarios piblicos que se negaren abiertamente a dar el debido cum-

(44) RTC 1989, 69.
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plimiento a resoluciones judiciales, decisiones u érdenes de la autoridad supe-
rior, dictadas dentro del dmbito de su respectiva competencia y revestidas de
las formalidades legales, incurriran en la pena de multa de tres a doce meses
e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis
meses a dos afios.

Esto vuelve a chocar con los postulados de la doctrina sociologica,v.gr.:
Max WEBER (45), la obediencia debe ser absoluta sin que el funcionario deba
plantearse la legalidad de la orden recibida: « Sin esta disciplina moral, en
el sentido mds alto del vocablo, y sin esta abnegacién todo el aparato se ven-
dria abajo». Para Georg LUKACS (46), «la elevacion a Weltanschauung del
espiritu burocrético tiene como consecuencia que ante la objetividad del man-
dato todas las inclinaciones y opiniones individuales sean degradadas al nivel
de mera subjetividad». En suma, como defiende MuNoz MacHADO (47), el
deber de obediencia condiciona la libertad del funcionario, que no puede
prevalecer sobre la orden jerarquica.

Para DucuIT y CARRE DE MALBERG (48), en cambio, el deber de obediencia
Onicamente era debido a la Ley no existiendo una obediencia al superior jerér-
quico Unicamente a la Ley y a los Reglamentos por incidencia del principio de
legalidad. Este criterio posteriormente fue rebatido por HAURIOU (49) para quien
la organizacién jerérquica significa superposicién de grados en una organiza-
cién de agentes de tal suerte que los agentes inferiores cumplen sus funciones
no por obligacién directa y Gnica de observar la Ley, sino, como se deduce del
estudio de MUROzZ MACHADO, por la necesidad que la Administracién Piblica
cumpla sus obijetivos y las obligaciones del servicio que gestiona (50).

En cualquier caso el principio de obediencia jerdrquica se sita bajo el
principio de legalidad, lo que causa la aplicacién del art. 25 de la CE en
relacién con el art. 103.12 de la CE que somete a la Administracién Piblica
a la Lley y al Derecho.

(45) Max WEBER, Economia y Sociedad, t. Il, 2.2 Ed., México 1964, p. 1076.

(46) Georg LukAcs, Marxismus und Stalinismus. Politische Aufsdtze, Ausgewdhlte Schriften IV,
Hamburgo, 1970 y Garcia PeLayo, Burocracia y tecnocracia, Madrid, 1974.

(47) Muioz Machado, S., Notas sobre la libertad de opinién y la actividad politica de los
funcionarios piblicos, «Revista Espafiola de Derecho Administrativo», 1976, 607, pp. 607 y ss.

(48) Ducurr, en sus obras: Traité de Droit Constitutionnal, t. lll, 1923, pp. 285 y ss. y Etudes
de droit publique: I'etat, le gouvernement et les agentes, t. Il, 1903, pp. 619 y ss. y CARRE DE
MaLBERG, Contribution a la théorie général de I'etat, Paris, 1920, t. |, pp. 516 y ss.

(49) Hauriou, Les idées de M. Duguit, Rec. de I'’Académie de Législation de Toulose, 1911,
p. 1.

(50) Vid. MacHApo, Notas sobre la libertad de opinién y la actividad politica de los funcio-
narios publicos, cit., pp. 607 y ss..
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La doctrina penalista si bien en un primer momento determiné que el
bien juridico protegido era el principio jerarquico de la organizacién admi-
nistrativa, posteriormente ha evolucionado hacia la proteccién del ejercicio
legitimo de la autoridad, como apunta VIvVES ANTON, conforme a los princi-
pios y criterios del art. 103.12 de la CE. Y ello para servir los intereses gene-
rales, que son los que justifican la existencia de funcionarios y autoridades,
pues sélo entonces merece la consideracién de legitimo el ejercicio de la

autoridad (51).

Observemos que siempre las sentencias de los tribunales se mueven en
términos abstractos: «intereses generales». Hipérbole sin un contenido con-
crefo en tanto se prescinde de su medicién.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo concreta el bien juridico prote-
gido en la buena marcha y orden de la Administracién en todas sus esferas,
como establecen las SSTS de 6 de marzo de 1987 (52); 15 de febrero de
1990 (53); 5 de diciembre de 1990 (54); 14 de octubre de 1992 (55) y 14
de marzo de 1994 (56), cuyo FD segundo establece:

«[...] El bien juridico protegido penalmente en este tipo delictivo es la buena
marcha el orden de la Administracién en todas sus esferas, el servicio piblico que
es obligacién debida a la dignidad de todos los ciudadanos y, en definitiva, la
legitimidad de toda la funcién administrativa. Es indudable que el incumplimiento
de las decisiones de los Tribunales constituye una vulneracién de este bien juri-
dico y que en el presente caso no concurre ninguna causa que la justifique».

Para ser apreciado el ilicito de desobediencia se exige la concurrencia
de los siguientes requisitos:

a) Existencia de una relacién jerarquica y funcionarial entre el funciono-
rio y la autoridad ordenante, SSTS 10 de octubre de 1990 (57) y 7 de junio
de 1995 (58).

(51) Orrs BERENGUER, Los delitos de los funcionarios piblicos en el Cédigo Penal de 1995,
en « Consideraciones sobre los delitos de abandono de destino y omisién del deber de perseguir
delitos y de desobediencia y denegacién de auxilio», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1996,
30, s.p. [ pero 337-60 ].

(52) R 1987, 2020.

(53) RJ 1990, 1548.

(54) R) 1990, 9428.

(55) RJ 1992, 8193.

(56) R 1994, 3152.

(57) RJ 1990, 7946.

(58) RJ 1995, 4548.
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b) Existencia de una orden dada por el superior jerarquico competente
por razén de la materia, SSTS de 23 de septiembre de 1994 (59) y 20 de
junio de 1995 (60). El Tribunal Supremo reitera la necesidad de la existen-
cia de una orden legitima emanada de autoridad competente, cumpliendo
todos los requisitos y que vincule al que se recibe por caer dentro de los
deberes de su cargo, SSTS 25 de febrero de 1994 (61) y de 28 de abril de
1995 (62).

c) Negativa del funcionario a cumplir abiertamente el contenido de las
6rdenes de la autoridad superior, negativa abierta, patente y categérica, STS
de 16 de marzo de 1993 (63).

La negativa se produce cuando se exterioriza verbalmente, por escrito
o gestualmente, la voluntad opuesta al acatamiento de aquellas decisiones,
como cuando se produce una pasividad callada, la interposicién de trabas
o impedimentos delatadores de la voluntad rebelde del agente. En este sen-
tido inveterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sentencias de 9 diciem-
bre 1964 (64); 16 de marzo de 1993 (65); 18 de abril de 1997 (66) y 11
de octubre de 1997 (67), interpretan el vocablo abiertamente, en el FD
segundo sefialando:

«En la interpretacién que de ese vocablo ha hecho la jurisprudencia, en
relaciéon naturalmente al articulo 369 del antiguo Cédigo (RCL 1973\2255 y
NDL 5670), que también la emplea, hemos de destacar las Sentencias de 9
diciembre 1964 (R) 1964\5277), 16 marzo 1993 (R) 1993\2311) y la muy
reciente de 18 abril 1997 (R} 1997\2991). Todas ellas, en su conjunto, nos ense-
fian que la palabra «abiertamente» que emplea el precepto para calificar la nega-
tiva a obedecer érdenes recibidas, ha de interpretarse, no en el sentido literal
de que haya de manifestarse de forma explicita y contundente, empleando fra-
ses o realizando actos que no ofrezcan dudas sobre la actitud desobediente del
sujeto activo del delito, sino también puede existir cuando se adopte «una reite-
rada y evidente pasividad a lo largo del tiempo sin dar cumplimiento a la refe-
rida orden», es decir, aun sin oponerse o negar la misma, tampoco realiza la

(59) RI 1994, 7217.
(60) RI 1995, 4834.
(61) RI 1994,1566.
(62) RI 1995, 3386.
(63) RI 1993, 2311.
(64) RI 1964, 5277.
(65) RI 1993, 2311.
(66) RI 1997, 2991.
(67) RI 1997, 7218.
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actividad minima necesaria para llevarla a cabo (no se olvide que estamos en
presencia de un verdadero delito de «omisién»), méxime cuando la obligacion
de su cumplimiento es reiteradamente requerida por la autoridad competente para
ello; es decir, cuando esa pertinaz postura de pasividad se traduzca légicamente
en una palpable y reiterada negativa a obedecer. O lo que es lo mismo, este
delito se caracteriza, no sélo porque la desobediencia adopte en apariencia una
forma abierta, terminante y clara, sino también es punible «la que resulte de pasi-
vidad reiterada o presentacién de dificultades y trabas que en el fondo demues-
tran una voluntad rebelde» [...]».

d) El destinatario de la orden son autoridades o funcionarios pUblicos
sometidos jerarquicamente y relacionados con su superior a través del Dere-
cho Administrativo y disciplinario. El funcionario o la autoridad deben tener
el deber de dar el debido cumplimiento a la orden recibida.

lll. DERECHOS FUNDAMENTALES Y ETICA: EL DIRECTIVO PUBLICO

Hoy, en plena decadencia de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos y en plena expansién del autoritarismo de lo piblico, la transparencia
junto a la ética de tercera generacién, quiebran cualquier inmunidad de hecho
y derecho que la autoridad poseia, al menos, teéricamente. Otra cosa es su
efectiva concrecién en la préctica, porque en ocasiones, su inercia es abru-
madora, colapsando la profesionalidad independiente. No obstante, antece-
dentes jurisprudenciales existen y muchos: Véanse las SSTS, Sala 2¢, 25 de
febrero de 1986 (68), FD decimocuarto y jurisprudencia citada: Sentencias
de 22 de octubre de 1958, 11 de marzo de 1958, 22 de octubre de 1964,
23 de mayo de 1969, 23 de Junio de 1973, de 22 de Mayo de 1974, 30
de abril de 1976, 22 de abril de 1983, ponderando como eximente el incum-
plimiento de érdenes injustas lo que equivale a rechazar la obediencia debida:

«Olvida el motivo, al razonar asi que aunque existiera relacién jerdrquica
entre los recurrentes y el que despacha la orden, es esencial para estimar la obe-
diencia debida que el mandato sea legitimo —Sentencias de 22 de octubre de
1958 (RJ 1958\3039), 11 de marzo del mismo afo (R) 1958\804), 22 de octu-
bre de 1964 (R} 1964\4553) y 27 de enero de 1973 (R) 1973\320)— que obli-
gue legitimamente —23 de mayo de 1969 (R} 1969\2953)—, por lo que al sub-
ordinado corresponde el deber siempre de examinar si la orden que recibe es
justa o injusta —Sentencia de 23 de Junio de 1973 (RJ 1973\2896)— ya que al
subordinado no puede exigirsele un acatamiento ciego a toda orden que reciba

(68) RJ 1986, 903.
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del superior —Sentencia de 22 de Mayo de 1974 (R) 1974\2409)— porque si
la orden es injusta, no vincula al subordinado —Sentencia de 30 de abril de 1976
(R) 1976\1832)— el mandato no puede constituir uno «atrocitatem facinoris», aun
en el campo de lo militar, porque en este caso el subordinado, queda exonerado
de obedecer Sentencia de 22 de abril de 1983 (RJ 1983\2300)-. Tendencia reco-
gida en el arficulo 21 de nuestro Cédigo de Justicia Militar de 9 de Diciembre
de 1985 (RCL 1985\2914), cuando afirma que no se estimard ni como atenuante,
ni como eximente la obediencia debida cuando la orden entrafie ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes, usos de guerra o constitu-
yan delitos, en particular la Constituciéon que consagra el derecho a la vida. Y
como el mandato de cometer un asesinato, aunque exista una vinculacién jeréar-
quica, es una monstruosidad humana vy juridica, es claro que el motivo por falta
de fundamento debe decaer [...]».

La existencia de la jerarquia supone varias consecuencias:

Primera.— Asignacién de un édmbito de responsabilidad formal a cada
una de las posiciones que componen la escala administrativa. Ello supone atri-
buir a esa posicién el deber de cumplir y la potestad de hacer cumplir deter-
minadas funciones.

Segunda: Atribucién a cada posicién de esa escala un concreto y espe-
cifico porcién de autoridad como reverso de aquella responsabilidad que se
tiene.

Los problemas que originan los vinculos de autoridad son tres, apunta
GONZALEZ NAVARRO (69), expuestos como principios de organizacién:

C) El principio de unidad de mando, raramente admitido por la doctrina
de la organizacién administrativa, entre otros Farol, quien afirma que
para una accién cualquiera un agente no debe recibir érdenes mas
que de un solo jefe; los hombres no soportan la dualidad de mando.

D) Principio del control de los subordinados: Amplitud de la esfera de
control, es decir, cudntos subordinados deben depender de cada jefa-
tura en un determinado nivel o escalén. En este sentido BLANCO DE
TeLA (70) opina que una formulacién prudente del principio que nos
ocupa no puede ir mas alléd de afirmar que el nimero de subordina-
dos inmediatos no puede exceder de aquel que permita un ejercicio
efectivo de las funciones de la jefatura.

(69) GonzAlez NAvArro, F., Jerarquia Inteorgdnica, en «Diccionario de derecho Administra-
tivo», t. Il, dir. MuNOz MAcHADO, S., lustel, 2005, p. 1411,

(70) BLanco DE TELLA, J., Organizacién y direccién, Escuela Nacional de Administracion Poblica,
Alcalé de Henares, Madrid, 1967.
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E) Principio de longitud de la escala jerérquica: Se defendia que el
nimero de escalones 6ptimos es el de tres. Tesis que a priori merece
su rechazo, a salvo estudios que motiven lo contrario. Ahora bien, la
tesis opuesta, la de crear un excesivo nimero de niveles no es reco-
mendable porque la presencia del directivo, debe ser cercana a los
niveles inferiores de la organizacién, sopena de deshumanizar la orga-
nizacién. Hacerla lejana y por ello prescindible.

Gonzélez Navarro relne en cuatro lineas de actuacién las funciones del
directivo: planificar, organizar, mandar y controlar. Véase en este sentido la
STS) de Navarra, Sala de lo Contencioso Administrativo,15 de febrero de
2001 (71), FD tercero:

«[...] El principio de jerarquia establecido como principio de organizacién
administrativa en el arficulo 103 de la Constitucion Espafiola (RCL 1978\2836;
ApNDL 2875) y en el articulo 3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (RCL
1992\2512, 2775 y RCL 1993, 246), comprende la potestad de direccién, super-
visién y control del érgano superior sobre los inferiores, conllevando ello como
coralario que, de alguna forma, el érgano superior se responsabiliza de las actua-
ciones de los inferiores que del mismo dependen jerarquicamente. Como conse-
cuencia de ello y plasmacién del principio referido, el nivel del puesto de trabajo
—que es lo que es objefo de retribucién en el complemento de destino— no puede
ser inferior en el titular de la Jefatura de Unidad a los inferiores que del mismo
dependen, pues la potestad de direccién y supervisién son incompatibles con la
expresion de un inferior nivel en las retribuciones vinculadas al puesto, y esta con-
secuencia de dicho principio, que siempre vincula a la Administracién, no puede
enervarse con la circunstancia de que existan en concreto supuestos en los que el
nivel de complemento de destino de determinados puestos sea inferior al de la
expresada Jefatura, pues ello podria ser expresivo de una deficiente organizacién
administrativa, que no puede pretender que tenga virtualidad a la ahora del ané-
lisis del acto recurrido en el presente recurso.

Abundando en lo hasta ahora expresado ha de decirse que las funciones
de la jefatura de unidad participan de las que corresponden a la propia unidad,
pues no son escindibles aquellas de las que se le atribuyen a ésta, pues su direc-
cién y organizacién hacen que el Jefe deba cuando menos tener un nivel de cono-
cimientos y de responsabilidad equiparable al de los puestos subordinados de que
el dependen, lo contrario supondria introducir principios extrafios a los de orga-
nizacién administrativa, concretamente al principio de jerarquia con el alcance
juridico a que antes se ha hecho referencia, y vendria a convertir al Jefe de Uni-
dad en una especie de controlador laboral.

(71) RICA 2002, 612. Recurso de Apelacion nom. 132/2001.
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El empleo coordinado y equilibrado de estas potestades es lo que se
denomina en la Teoria de la organizacién, coordinacién.Principio que asi
mismo, se encuentra constitucionalizado en el art. 103.12 CE. Es mas, tanto
el principio de eficacia como el de coordinacién, apunta Guaita Martorell, se
constituyen en un mandato dirigido, impuesto a la Administracién Piblica y
ese se concreta, como consecucién de la eficacia y la coordinacién, en una
coexistencia pacifica (72). Esta circunstancia causa que el principio de efica-
cia no deba entenderse como un concepto juridico indeterminado a efectos
de control jurisdiccional, como razona MENENDEZ PEREZ (73), sino que se con-
creta en la consecucién de los fines fijados por el Ejecutivo, en ejecucién de
sus planes gestores lo que presupone la adopcién de instrucciones, estrate-
gias de gestién para alcanzar o mantener los objetivos. Es este cOmulo de ins-
trucciones lo que debe enjuiciarse en cuanto a su operatividad para vislum-
brar que la posible desobediencia del funcionario pablico

La falta de obediencia debida a los superiores y autoridades refuerza el
principio de autoridad con la finalidad de proteger el interés general que no
es ofro que gestionar objetivamente los infereses generales o el llamado deber
publico cualificado como sanciona el art. 103.12 CE a través de la jerarquia.

IV. AUTORIDAD

Herbert A. SIMON, explicita que el termino autoridad se ha tratado gene-
ralmente como concepto legal que ha de redefinirse en funcién de los «dere-
chos» y «obligaciones». Quien posee autoridad tiene el derecho de exigir obe-
diencia, mientas que el subordinado tiene la obligacién de obedecer (74).
Pero este concepto tradicional debe ir acompafiado de otro, como es la legi-
timidad que da significado funcional a la nocién de autoridad legal. Desde
luego, el proceso disciplinario no cumple, en lo que respecta la cultura admi-
nistrativa espafiola, un paradigma de eficacia y ejemplaridad, porque por lo
general, y asi puedo afirmarlo, el infractor es victima de represalias que nada
tienen que ver con su falta. Se trata, como apunta Nieto, de dar ejemplo como

(72) Guata MarToRELL, A. La Administracién del Estado en las Comunidades Auténomas,
«Revista de Administracién Pblica», 1983, 100-102, p. 2021.

(73) MEeNENDEZ PERez, S., El principio de eficacia de la funcién administrativa. virtualidad
préctica: estudio jurisprudencial, en «Eficacia, discrecionalidad y control judicial en el ambito admi-
nistrativo», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1994, 32, s.p.
[pero 13-64].

(74) Herbert A. SiMON, Donald W. SMITHBURG y Victor A. THOMPSON, Administracién Piblica,
Editorial Letras, México, 1968, p. 165.
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de obligarle al silencio o a la humillacién o a la expoliacién personal o poli-
tica y todo ello, de acuerdo con la Ley... (75).

Psicolégicamente, el concepto de autoridad ofrece una sola parte de la
estructura de la autoridad sicolégica real en una organizacién. Existen otros
elementos, la obediencia ciega con o sin razonamiento sobre la convenien-
cia o no de la orden pero también el convencimiento sobre las virtudes de la
propuesta. Pero lo més sobresaliente en el ejercicio de la autoridad es la difi-
cultad de comunicar adecuadamente las propuestas. Las comunicaciones auto-
ritarias que pugnan con las ideas basicas de quien las recibe es un foco de
problemas importantes si no son tratadas a tiempo o no se interviene en el
momento oportuno para disipar los conflictos pro futuro. Ello es una regla que
se obvia en la Administracién Piblica precisamente por una falsa seguridad
que la autoridad produce en sus titulares.

Aunque a efectos legales el nombramiento en cargos de responsabilidad
confiere potestad de mando, existen otras fuentes de poder que concurren
simultaneamente. Fuentes que no estén recogidas en la norma pero que son
perceptibles dentro de la organizacién. FRENCH y RAVEN, detectaron cinco fuen-
tes del poder personal (76): legitimo, de recompensa, coercitivo, experto y
referente. Yo modificaria el de legitimo por el de legal, en tanto se acomoda
més a la realidad.

— Poder legal. Es la capacidad de una persona para influir en los demas
por el lugar que ocupa en la organizacién. Es denominado también como for-
mal y es el caracteristico en las organizaciones burocréticas. Se caracteriza:

a) Esta conferida por el nombramiento de una persona, sin ninguna otra
caracteristica.

b) Es aceptada por los subordinados. La ejerce y es obedecido porque
tiene un poder derivado del nombramiento legalmente conferido.

c) La autoridad la ejerce en sentido vertical. Se impone de arriba hacia
abajo.

French y Raven en su obra analizan el cumplimiento de las ordenes aco-
tandolas a lo que denominan zona de indiferencia del subordinado, lo que
equivaldria a la legalidad de la orden o instruccién en nuestro Derecho. Esa
zona de indiferencia,sin embargo, es maleable en atencién a factores inter-

(75) Alejandro NiETo, Derecho administrativo sancionador, cit., p. 29.

(76) John R. P. FRENCH y Bertram RAVEN, The basis of Social Power, en D. CARTWRIGHT, « Stu-
dies in Social Power», Ann Arbor, Institute for Social Research, University of Michigan, 1959, pp.
150-67.
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nos y externos del empleado publico. Pero lo més relevantes es la gestién de
las otras fuentes de poder que concurren en la Administracién.

Cabe deducir que el nombramiento legal no confiere, por regla general,
legitimacién que no legalidad. En un escenario critico por razones ideolégi-
cas y personales, son las decisiones directivas las que consiguen la acepto-
cién en el centro de trabajo. Bien en aplicacién de estrategias gestoras crea-
tivas, bien en el manteamiento del statu quo relegando la funcién de director.

V. COMPORTAMIENTOS POLITICOS ELUSIVOS DEL PODER LEGAL

Pueden concurrir comportamientos de tipo politico o bajo tal apariencia,
en todo caso, extrafios a la esencia de la gerencia, que comprometen el poder
legal. Cabe enumerar, entre ofros, los siguientes:

1. Comportamientos fuera del sistema del poder legitimo y reconocido.

2.Comportamientos destinados a beneficiar a un individuo o unidad a
expensas de la organizacién en general.

3. Comportamientos deliberados y dirigidos a adquirir y conservar el poder.

Existen ofras clases de poderes que pueden llegar a desafiar al poder
legal, entre éstos destacamos los siguientes:

— Poder de recompensa. Se basa en la capacidad de una persona de
premiar a un subordinado por obedecerla. Se articula como instrumento del
poder legitimo para ganarse la confianza de los funcionarios. Si lo que ofrece
el gerente como recompensa no posee valor para el funcionario es muy pro-
bable que ese poder de recompensa no sea operativo.

Pero este poder puede ser ejercitado no solo por el gestor sensu stricto,
también por otros subordinados con competencia mas reducida lo que podria
generar desafios.

— Poder coercitivo. Se presenta como el antagonismo del poder de recom-
pensa. Es el poder de castigar o el poder de coadyuvar a otros superiores a
castigar al funcionario. Las précticas represivas y el miedo que producen es
otra fuente de poder aunque peligrosa porque incide directamente en la moti-
vacién de los funcionarios y en el clima laboral, provocando una crispacién
ineficiente con perjuicio manifiesto de la eficacia administrativa.

— Poder experto. Posee este tipo de poder cuando posee una habilidad
especial que reviste mucho valor. Los expertos ostentan poder porque repre-
sentan una garantia de eficacia para la Administracion.
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— Poder referente. Deriva del carisma de una persona y su intensidad
es reciproca a la fuerza de aquélla. Es un poder que deriva de la admiracién
que posee esa persona en la organizacion.

Las cinco fuentes de poder personal se subdividen en dos apartados, per-
sonales y organizacionales. El poder experto es una caracteristica personal
mientras que el resto son derivados de la organizacion.

En la Administracién, como en toda organizacién burocrética en donde
concurren diversos sustratos de poder, su distribucién es desigual, existiendo
variaciones que matizan negativamente la eficacia de ese poder. La concen-
tracion del mismo causa privarlo a ofros funcionarios, y esa retencién o pri-
vacién condiciona la motivacién de los diversos funcionarios respecto a los
objetivos asignados por la organizacién.

Junto a estas fuentes de poder unidas a la persona, existe lo que se deno-
mina poder estructural. La propia organizacién lo confiere. Pero hay que mati-
zar su extension en orden a graduar la jerarquia de la organizacién: el poder
estructural serd mds preeminente en instancias mds superiores que en la infe-
riores, en donde los directivos se encuentran en estrecho contacto con los
empleados. Seamos sinceros, no es lo mismo el trato con personal subordi-
nado de confianza provisto mediante libre designacion y por tanto de libre
cese, que el trato con empleados cuyos puestos son adquiridos mediante con-
curso, conservando alguna mayor estabilidad en el empleo.

Existen manifestaciones de poder estructural materializadas en los recur-
sos, el poder de decisién y el poder de informacion.

— Recursos: Para KANTER (77) el poder se deriva:
A) Del acceso a los recursos, informacién y apoyo.

B) Capacidad de conseguir la cooperacién para hacer el trabajo nece-
sario

El poder concurre cuando una persona tiene abiertos los canales de los
recursos: sea recursos humanos, sea tecnologia. En las organizaciones, los
recursos vitales se distribuyen en linea descendiente por la jerarquia que los
asigna. Por ejemplo, el director tiene mds poder para asignar recursos que
ofros jefes que le siguen en la linea descendente.

Poder de decisién.

(77) R. M. KanTer, Commitment and Community: Communes and Utopias in Sociological Pers-
pective, Cambridge, Massachusetts, Harvard University, 1972.
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El grado en que los individuos o unidades administrativas inciden en la
toma de posesion delata el poder que adquirieron en una organizacién. Cabe
que este poder se encuentre residenciado en una persona, desprovista de auto-
ridad formal. Esto se encuentra verificado mediante la teoria de MilGRAM que
demostré que parte del poder formal, otros individuos a quienes se percibe
con poder también generan una influencia significativa en los demés.

Poder por informacién.

Expertos en organizacién estiman que la informacién es més poderosa
que en cualquier otro componente de la estructura organizacional. Para VAN
BEVEREN (78) el conocimiento se define como una conclusién o andlisis deri-
vado de datos e informacién. Los datos son hechos, estadisticos, instrucciones
y ordenes de servicio; la informacién, el contexto en que se sitian los datos.

La informacién, la preparacién intelectual de los miembros de una orgo-
nizacién es poder porque ofrece soluciones, algunas eficientes, otras eficaces,
a los problemas de gestién. Es talento. Buscado Gnicamente por aquellos que
estdn comprometidos sinceramente con la gestién piblica.

Aunque es plausible la ayuda por estudios en las Administraciones Pabli-
cas, los conocimientos que éstos acumulan no son aprovechados adecuada-
mente, a salvo la promocién interna, aunque ésta estd mas orientada al tiempo
en la organizacién que a los méritos del empleado publico.

Poder proveer a funcionarios en consonancia con su riqueza cultural es
ofra cuestién que necesitard nuevos planteamientos, menos garantistas y mas
abiertos.

(78) A model of Knowledge Acquisition that Refocuses Knowledge Management, Jornal of
Knowledge Management.
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