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«El temor a ser procesados, encarcelados y sentenciados [...], haria
que todos [los agentes administrativos] fuesen flojos y timidos en el
desemperio de sus deberes, vy la administracion se resentiria de la len-
titud y languidez de sus miembros».

Manuel COLMEIRO
Derecho Administrativo Espaviol, 3* edicion,
Madrid, Imprenta de José Rodriguez, 1865, p. 69.

«Demasiados servidores piiblicos tienen miedo a actuar y a ofre-
cer soluciones razonables por temor a eventuales querellas [...].
Igual que se dice que los médicos han optado por una “medicina
defensiva” (que es mala vy cara) para evitar condenas, pudiera im-
plantarse una «gestion publica defensiva» que, mds que preocu-
pada por resolver problemas, esté obsesionada por evitar procesos
penales».

Manuel REBoLLO PuIG
«El control de la Administracién por la jurisdicciéon penal»,
Revista Vasca de Administracion Piiblica, nam. 115, 2019, p. 181.

«— ¢Coémo era sentirse mds que humano? ;Qué sensaciones tenia?
— Los poderes estdn sobrevalorados. Te vuelven descuidado. Torpe.
Y la gente sale herida».

(Marc Spector intentando explicar por qué ha renunciado a usar los
poderes que le confiere el dios Khonshu cuando actiia como Caballero
Luna)

Charlie HusTtoN, Caballero Luna. 2. Sol de medianoche,
Marvel Saga num. 134, 2022, pp. 182-183.
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PROLOGO

¢Se ha encontrado alguna vez con algin funcionario que, con extremo
rigor y excesivo celo, le ha pedido toda la documentacién exigida por la nor-
ma para aceptar su solicitud, haciéndole volver a presentarla solo porque
habia una errata en su fecha de nacimiento, aun cuando la Administraciéon
ya conocia ese dato, que ademas era irrelevante? ¢Ha oido alguna vez hablar
de funcionarios que evitan expedientes incémodos o usuarios complicados,
desviando tales asuntos a colegas que ya estan sobrecargados? ¢Se ha topado
quizds con funcionarios que renuncian a seguir ocupando ciertos puestos
de trabajo por los riesgos que entrafian? ¢Ha sido nombrado por casualidad
miembro de algiin comité de seleccion o de una licitacién publica y ha tenido
la tentacion de retirarse del mismo ante la complejidad de las normas que
debia aplicar y ante la importancia de los intereses en juego (o de los titulares
de dichos intereses) alegando un diplomatico conflicto de intereses, aunque
solo fuera «potencial»? ¢Ha tenido, quiz4, la sensacién de que alguien lo ha-
cia? ¢Ha ocurrido alguna vez, en su entorno, que las autoridades publicas
hayan ignorado deliberadamente alguna infraccién administrativa, grande o
pequena, por miedo a las consecuencias del conflicto que se ocasionaria con
el destinatario de la sancién? ¢Cree que es posible que algunos funcionarios,
cuando se enfrentan a cuestiones complejas y delicadas, pospongan una de-
cision, esperando que el asunto se resuelva por si solo con el tiempo? ¢Ha te-
nido alguna vez la sensacion de que, tras los reparos meramente formales a la
aprobacién de un proyecto importante, relativos a incumplimientos de minu-
ciosas disposiciones reglamentarias, habia en el fondo un deseo por parte de
la Administracién de evitar la ejecucion del proyecto y de todos los problemas
que se derivarian de ello? ¢Es plausible, segiin su experiencia, que los funcio-
narios se escondan —y que lo hagan cada vez con més frecuencia— detras
de la digitalizacion, culpando a un algoritmo o a una aplicacién informatica
de decisiones de las que no quieren responsabilizarse? Por ultimo, ¢ha oido
alguna vez hablar de algiin funcionario que, antes de tomar una decisién,
encargue informes o estudios, solicite dictdmenes juridicos, implique a otras
autoridades o exija 6rdenes escritas a sus superiores, un poco como esos mé-
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dicos que, para hacer un diagnéstico, prescriben decenas de analisis de los
tipos mas dispares?

Si ha respondido que no a todas estas preguntas, el libro de Antonio Bueno
no es para usted. La burocracia defensiva no forma parte de su experiencia, al
menos por ahora. Enhorabuena.

Pero si ha respondido afirmativamente al menos a alguna de ellas, enton-
ces le recomiendo encarecidamente la lectura de este libro, por muchas y
buenas razones.

Una primera razén es que le va a gustar. Antonio Bueno es un hombre de
vasta cultura. Ama la literatura en todos sus géneros, sin discriminar, desde la
mas popular a la més sofisticada, y la despliega a lo largo del libro, habiendo
obligado en ocasiones, de manera despiada, al modesto autor de estas lineas a
tener que consultar la Wikipedia. Pero, sobre todo, el autor de este libro tiene
un marcado sentido del humor, lo que le permite tratar el tema con ligereza,
acompanando con una habil dosis de amable ironia el riguroso analisis cien-
tifico de un fenémeno muy relevante para las sociedades contemporaneas.

Una segunda razon por la que el libro es valioso es que trata un tema nue-
vo. O tal vez se trate de un tema viejo, pero afrontado desde una perspectiva
nueva y de una manera original, estableciendo asi un pequefio récord mun-
dial que ha ganado para Espaiia: es el primer estudio monografico dedicado
expresamente al andlisis de la burocracia defensiva.

La literatura sobre el tema habia sido hasta ahora, con la excepcién de
los valiosos trabajos de Alejandra Boto Alvarez y algunas otras aportaciones,
predominantemente italiana, porque en Italia se retinen unas condiciones es-
pecificas que han agudizado en los tltimos tiempos la percepcién de la acti-
tud defensiva de la Administracién. Ello es el resultado, segtin una extendida
opinién, de un desequilibrio en el disefio del sistema de responsabilidades de
los empleados publicos. No en términos absolutos, sino como consecuencia
de un contexto actualmente dominado por la incertidumbre normativa y en
el que los gestores publicos estan llamados a tomar decisiones relevantes y
con gran impacto econémico; una responsabilidad que les fue transferida a
finales del siglo pasado en nombre del principio de distincién entre politica
y Administracién. Por ejemplo, han causado una gran conmocioén las actua-
ciones iniciadas ante el Tribunal de Cuentas contra algunos altos funciona-
rios del Ministerio de Economia, llamados a responder personalmente por
un perjuicio de casi 4000 millones de euros, supuestamente causado por sus
erréneas decisiones en la gestion de la deuda publica italiana. Un asunto
que sigue pendiente aun cuando los hechos se remontan a 2012. Ha habido
varias intervenciones legislativas encaminadas a reducir la responsabilidad
de los empleados publicos, como la reciente derogacién del delito de «abuso
d’ufficio», auténtica pesadilla de los administradores publicos y especialmen-
te de los alcaldes (Ley nim. 114 de 2024), o el llamado «escudo contable»,
que restringia solo a las actuaciones dolosas y de manera temporal, a partir
de 2020, la responsabilidad contable de los funcionarios por dafios causados
a la Administracién. Dos recientes sentencias del Tribunal Constitucional,
la nim. 8 de 2022 y la nim. 132 de 2024, han reconocido expresamente la
existencia de la burocracia defensiva, invitando al legislador, en particular
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en el segundo de estos pronunciamientos, a reformar el sistema de respon-
sabilidad para hacerle frente. Por ejemplo, introduciendo limites maximos a
los dafios indemnizables por los funcionarios publicos, incentivando la con-
tratacion de pélizas de seguros, precisando mejor el concepto de negligencia
grave, etc. Un proyecto de ley presentado por un diputado de la mayoria va,
precisamente, en este sentido y tiene muchas posibilidades de ser aprobado
(el llamado proyecto Foti - A.C. 1621).

La doctrina y la situacién italianas son bien conocidas por Antonio Bueno.
Se tratan ampliamente en el libro, lo que permite profundizar a los estudio-
sos del sistema administrativo italiano en su conocimiento.

Ante todo, el libro contribuye a la comprensién y clarificacién del concep-
to de burocracia defensiva, definiéndolo y describiéndolo.

Hay una metafora que acomparia al lector a lo largo de todo el libro, ya
desde su subtitulo. Es la metafora de los superhéroes de los Cémics Marvel,
concretamente de Spiderman. Con imaginacion y creatividad —habilidades
que, en efecto, también se exigen al jurista—, Antonio Bueno compara la po-
sicién del funcionario administrativo, un empleado que ejerce potestades pu-
blicas en interés de toda la comunidad, con la de Peter Parker, un personaje
corriente que se descubre dotado de superpoderes, que también utiliza para
el bien comun. Peter Parker pronto descubre que «un gran poder conlleva
una gran responsabilidad». Y, de hecho, esto también se aplica al funcionario,
quien corre el riesgo de verse aplastado bajo el peso de la responsabilidad.
Peter Parker, como los demas superhéroes, se salva llevando una mascara,
atribuyendo las heroicas hazafias que realiza a Spiderman para protegerse a
si mismo y a su red de relaciones personales del peso, que de otro modo seria
insoportable, de la responsabilidad. También para los funcionarios existia
antes una especie de anonimato protector. En virtud del principio de identi-
ficacion organica, el funcionario desaparecia tras la impersonalidad de la or-
ganizacion a la que pertenecia. Y, ademas, la decision final correspondia a la
cuspide politica de la Administracién, que ejercia poderes exorbitantes, pero
contando con el respaldo de millones de votantes. Se podria decir que «una
gran responsabilidad requiere una gran legitimidad». Como se ha indicado,
esta situacion ha cambiado, al menos en Italia. La transparencia administra-
tiva excluye toda forma de anonimato, y la distincién entre direccién politica
y gestiéon administrativa obliga a los niveles administrativos a ejercer poderes
por si mismos, a firmar actos sin contar con el paraguas politico. El ministro
de Economia no ha comparecido ante el Tribunal de Cuentas para responsa-
bilizarse de las operaciones de gestiéon de la deuda publica imputadas a los
funcionarios de su Ministerio, aun cuando resulte muy improbable que estos
no las hubieran compartido con los niveles politicos. El gestor administrativo
(al menos el italiano) est4, pues, solo ante su responsabilidad. Es como un su-
perhéroe sin mascara, que vuela de un rascacielos a otro con traje y corbata.
Esto explica la esencia méas profunda de la burocracia defensiva.

El autor también propone una definicién no metaférica de la burocracia
defensiva y lo hace apartandose de la doctrina dominante. La definicién mas
extendida se centra en la diferencia entre el ejercicio «6ptimo» de la funcién
administrativa desde el punto de vista del fin pablico y el ejercicio «subépti-
mo», resultado del temor del funcionario a incurrir en responsabilidad. Por
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su parte, Antonio Bueno Armijo insiste en la diferencia entre el riesgo perci-
bido por el agente puiblico por el ejercicio o no ejercicio de su funcién: «en
principio, el recurso a los mecanismos de proteccién tipicos de una “buro-
cracia defensiva” se producira cuando el empleado publico estime que los
riesgos que asume ejerciendo sus funciones son superiores a los riesgos que
asume no ejerciéndolas» (pagina 77). Podria decirse que ambas definiciones
no son alternativas, sino complementarias: la primera se refiere a los efec-
tos de la burocracia defensiva, la segunda a las condiciones que la generan.
Desde esta perspectiva, la definicién del autor enriquece ciertamente la com-
prension del fenémeno, pero bajo una condicién, a saber, que la dicotomia
«ejercicio/no ejercicio» de la funcién no se entienda en un sentido formal,
sino sustantivo, algo con lo que creo que Antonio Bueno esta de acuerdo. En
efecto, hay que advertir a los juristas espafoles de un malentendido en el que
han caido algunos colegas italianos. La ley italiana del «escudo contable»,
antes mencionada, establecié que las acciones de los funcionarios solo daban
lugar a responsabilidad si eran dolosas, mientras que las omisiones seguian
siendo punibles, aunque solo fueran culposas. La idea era incentivar la ac-
cién frente a la omision, al entender que la burocracia defensiva se compone
de omisiones. Pero esta premisa es errénea: la modalidad de la conducta
(comisiva u omisiva) es irrelevante, pues buena parte de las conductas de-
fensivas pueden adoptar una «forma» comisiva. Por ejemplo, el Tribunal de
Cuentas ha sostenido que un funcionario debe ser condenado por no haber
supervisado (conducta omisiva culposa) a otro funcionario, autor material de
la conducta culposa causante del dafio, aun cuando este tltimo esté exento de
responsabilidad, por el cardcter comisivo de su conducta, en aplicacién del
«escudo contable». Para evitar esta confusién, personalmente prefiero tradu-
cir la definiciéon de Antonio Bueno a los términos, similares en intencién, de
la diferencia entre el riesgo percibido de incurrir en responsabilidad por el
ejercicio (o no ejercicio) ilegitimo de la funcién (liability) y el riesgo percibido
de incurrir en responsabilidad por los resultados del ejercicio (o no ejercicio)
de la propia funcion (accountability).

El autor es, ademads, muy consciente de que la mayor parte de las conduc-
tas en las que se concreta la burocracia defensiva son de caracter comisivo,
ya que, en la primera parte del volumen, ofrece una precisa descripciéon de
ella; descripcion de la que puede decirse que es una verdadera fenomenologia
de la burocracia defensiva y de la que proceden las preguntas formuladas al
comienzo de este prélogo. Esta taxonomia resulta también muy ttil para los
estudiosos del sistema italiano, donde se ha generalizado un sinénimo de
burocracia defensiva llamado «miedo a la firma» («paura della firma»). De
ahi la idea de que la burocracia defensiva se manifieste siempre en la negati-
va a tomar una decision, circunstancia que los responsables administrativos
niegan, declarando que nunca incumplen sus obligaciones. Pero este libro
muestra muy bien que la burocracia defensiva es un fenémeno mucho mas
complejo, proteico, escurridizo, dificil de tipificar, cuyas manifestaciones no
constituyen un numerus clausus. El resto del libro estd muy bien estructura-
do, dividiéndose en un capitulo que reconstruye las causas de los fenémenos
ilustrados en el capitulo segundo y, a continuacién, en un capitulo que indica
posibles remedios. En ambos casos, los argumentos son muy convincentes,
pero no es el caso de repasarlos ahora, pues quizas ya hayamos «espoileado»
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demasiado el contenido de un ensayo que merece ser leido con la maxima
atencion.

Solo un apunte sobre las conclusiones. Hay que «hacer lo correcto», nos
dice con razén Antonio Bueno. Lo «correcto» debe prevalecer en el ejercicio
de la funcién puablica sobre lo «conveniente». Pero lo «correcto» no es ejecu-
tar la ley, sino realizar el interés publico. Y lo «conveniente» que debe ceder
no es la eficiencia y eficacia de la actuacién administrativa, sino la satisfac-
cién del interés personal de su titular. Y ello tanto en los casos de corrupcion,
donde el funcionario persigue una ventaja privada en perjuicio de lo publico,
como en los casos de burocracia defensiva, donde el funcionario renuncia a
una ventaja publica para evitar un perjuicio privado.

Stefano BATTINI

Professore ordinario di Diritto Amministrativo nella
Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Roma «La Sapienza»



INTRODUCCION

Roma, ario 43 a.C. (avio 711 ab urbe condita). Marco Tulio Cicerdn, el
héroe de la Republica, se niega a cumplir con una orden del Senado. Tras
la muerte de Julio César, el enfrentamiento abierto entre el Senado y Marco
Antonio amenaza con degenerar en una nueva guerra civil. Confiando en sus
probadas habilidades politicas, los compafieros senadores de Cicerén le han
pedido, en su condicién de senador y servidor publico, que cumpla con sus
deberes publicos y que participe en una embajada para negociar con Marco
Antonio, que se encuentra en Mdédena, el fin de las hostilidades. Sin embargo,
el viaje de Roma a Mddena es peligroso. Hay tres posibles rutas: una por la
costa del Adriatico, la via Flaminia; otra por la costa del Tirreno, la via Aure-
lia; y otra entre ambas, la via Casia. Las tres pasan por lugares controlados
por los aliados de Marco Antonio. Cicerén teme ser secuestrado, herido o
incluso asesinado. Tiene miedo. Y se defiende. En uno de los brillantes dis-
cursos que ofrece ante el Senado durante estos convulsos afios 43 y 44 a.C.,
conocido como Filipica XII, Cicerén se niega a cumplir con su deber.

El discurso presenta dos ideas que cabe destacar. En primer lugar, Cice-
rén es un augur, un sacerdote romano. Como tal, es inviolable. Nadie puede
tocarlo sin su permiso. Esta especialmente protegido por leyes sagradas. Sin
embargo, sabe que este tipo de proteccién no podra detener los ataques de
sus enemigos, la pura violencia fisica. En segundo lugar, Cicerén afirma que
es mas util para la Republica vivo que muerto. En consecuencia, piensa que
la Republica realmente no quiere enviarlo a encontrarse con Marco Antonio
y enfrentar todos esos peligros.

Finalmente, Cicerén se queda en Roma. Desobedece al Senado romano.
Se niega a cumplir con sus deberes puiblicos porque teme las consecuencias
que dicho cumplimiento podria acarrearle personalmente. Cicerén no toma
la mejor decisién para los asuntos publicos. Toma la mejor decisién para pro-
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tegerse a si mismo. Y considera que es casi su obligacién hacerlo, pues actuar
de cualquier otro modo seria una necedad:

Los que se dedican a los asuntos del Estado deben dejar al morir gloria, no
criticas a su culpa y reproches a su necedad. ¢;Qué hombre de bien no llora la
muerte de Trebonio [asesinado por Dolabela, aliado de Marco Antonio], quién
no siente la pérdida de un ciudadano y un hombre tal? Pero hay quienes diran
—desde luego, con dureza, pero con todo lo dicen— que hay que condolerse
menos, porque no tomé precauciones ante un tipo infame y criminal !

Cordoba, aiio 969 d.C. (avio 358 de la hégira). El historiador andalusi Al-
joxani, también conocido como Muhammad al-Jusani o Al-Jusani de Cai-
rudn, publica su crénica sobre la Historia de los Jueces de Cérdoba. Aljoxani
es un emigrante tunecino que se ha convertido en un miembro destacado de
la corte del Califato Omeya de Cérdoba. Es también uno de los intelectuales
protegidos por Alhakén II, segundo califa y extraordinario mecenas. Comen-
70 a escribir su libro por orden de Abderraman III, padre del califa, y ha po-
dido componerlo gracias a su acceso a los archivos reales y a la tradicién oral
de los altos funcionarios. La obra contiene la lista de quienes han ejercido
durante los dos siglos anteriores el cargo de juez (cadi) de Cérdoba, la digni-
dad mas alta del imperio después del Imén de la mezquita aljama.

Aljoxani narra con una doble finalidad, histérica y ejemplarizante, la his-
toria de todos ellos a través de anécdotas y ensefianzas. No son pocas las
historias que cuenta de enfrentamientos entre los jueces de Cérdoba y otros
altos cargos, incluido el califa. Pero destaca especialmente, por su rareza, la
introduccién del libro.

Antes de ocuparse de quienes ejercieron el cargo de juez de Cérdoba, el
autor dedica un capitulo entero a tratar «de aquellos cordobeses a quienes se
ofrecié el cargo de juez y no lo quisieron aceptar». Hasta once personas, en
diferentes épocas y con distintos gobernantes, se niegan a aceptar el cargo de
juez. El hecho no deja de resultar sorprendente, atendiendo a la alta dignidad
a la que se renuncia. Aljoxani destaca la terquedad de los refractarios al car-
go, que llegan a huir del reino para no aceptar el ofrecimiento, pero nunca
dice nada de sus motivos. Salvo en una ocasién: un juez de Jaén, del que no
se revela el nombre, se niega a aceptar el cargo tras ser sometido a un proceso
por «conducta injusta» relacionado con el ejercicio de sus funciones como
juez. El proceso se inici6 por orden del soberano, a raiz de las denuncias que
los habitantes de la region le habian hecho llegar. Nada se cuenta del proceso
al que fue sometido el juez de Jaén, pero no debio ser una experiencia agra-
dable. A pesar de ser declarado inocente, el juez de Jaén rechaza el cargo que
ahora se le ofrece y jura que antes se divorciara de su mujer y manumitira
a sus esclavos que aceptarlo. El juez de Jaén tiene miedo. Y se defiende. Sin
decirlo claramente, el buen cortesano Aljoxani insintia que fue también el
miedo a este tipo de procesos o, tal vez, al riesgo a caer en desgracia y todo lo

' CICERON (2022), Catilinarias. Filipicas, traduccion de Maria José Mufioz Jiménez, Madrid,
Gredos, p.276.
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que ello conllevaba, lo que llevo a rechazar el cargo a los demas protagonistas
del capitulo?.

Madprid, febrero de 1977. Transicion espasiola. Pocos dias después de la ma-
tanza de los abogados de Atocha y de la contenida y modélica respuesta que
ha dado en las calles el Partido Comunista de Espana (PCE), los dirigentes
del partido presentan toda la documentacién necesaria para su inscripcién
en el recién creado Registro de Asociaciones Politicas. De acuerdo con la Ley
21/1976, de 14 de junio, sobre el Derecho de Asociacién Politica, el Gobierno
tiene un plazo maximo para resolver sobre la inscripcion, a propuesta del Mi-
nistro de Gobernacién, de dos meses. El Gobierno solo puede denegar dicha
inscripcién en caso de que se trate de una asociacion tipificada como ilicita
en el Cédigo Penal.

Sin embargo, cuando recibe la documentacién, el Ministro de Goberna-
cién, Rodolfo Martin Villa, no la envia al Consejo de Ministros, sino al Tribu-
nal Supremo. Quiere que sea el alto tribunal quien decida si el PCE es una
asociacion tipificada como ilicita en el Cédigo Penal. La Ley sobre el Derecho
de Asociacion Politica de ninguna forma atribuye un control previo sobre la
decisién del Gobierno al Tribunal Supremo. La competencia para resolver
sobre la inscripcién, de manera indubitada, es del Gobierno. Al Tribunal Su-
premo Unicamente le corresponde el control a posteriori de dicha decision,
si es que llega a impugnarse. Pero el Gobierno tiene miedo de la reaccién del
biinker franquista. Y se defiende.

La Sala Cuarta del Tribunal Supremo, que en ese momento aun lleva
asuntos contencioso-administrativos, después de extrainos movimientos, se
declara incompetente. Nuevamente, el Gobierno tiene que resolver. Pero no
se atreve. Nuevamente tiene miedo. Nuevamente se defiende. El Gobierno
solicita entonces un informe a la Fiscalia del Reino. Este informe tampoco
esta previsto en modo alguno en la Ley. A pesar de ello, la Junta de Fiscales
emite un informe indicando que el PCE no es una de las asociaciones ilicitas
prohibidas por el ordenamiento.

El informe resulta sorprendente: es evidente que el PCE es una asociacién
ilicita, prohibida por el Cédigo Penal franquista de 1973. No obstante, €l in-
forme es suficiente para tranquilizar al Ejecutivo. Solo entonces, el Gobierno
presidido por Adolfo Suéarez se atreve a ejercer la competencia que le atribuye
la Ley y legaliza el Partido Comunista de Esparfia, un Jueves Santo de 1977.

II

Las tres relaciones arriba recogidas recogen sendos precedentes histéricos
del fenémeno al que se dedica este libro: la «burocracia defensiva». En las
tres se describe un rechazo a ejercer sus funciones por parte de servidores

2 ALJOXANI (2005), Historia de los Jueces de Cordoba, texto arabe y traduccion espafiola por
Julian Ribera, facsimil publicado por la editorial Renacimiento, Sevilla, a partir del original de
1914 publicado por el Centro de Estudios Histéricos de la Junta para Ampliacion de Estudios e
Investigaciones Cientificas, pp. 12-13.
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publicos, por miedo a las consecuencias que ello podria acarrearles, y en las
tres se despliegan distintas técnicas para lograrlo.

Ninguna de las tres historias constituye, sin embargo, un ejemplo genuino
del fenémeno que analizaremos. En los casos de Cicerén y de Aljoxani, por-
que aplicar los conceptos de burocracia o Administracién publica en sentido
moderno a la Republica de Roma o al Califato de Cérdoba supone un eviden-
te anacronismo. En el caso de la legalizacién del PCE durante la transicion
espafiola, porque ese episodio constituye un ejemplo de una de las dos mo-
dalidades de «burocracia defensiva» que cabe identificar, pero que no sera
objeto de este libro. En concreto, se trataria de un ejemplo de la «burocracia
defensiva» que se usa para proteger al politico, no al funcionario.

La exclusién de la «burocracia defensiva» que protege al politico del ana-
lisis que seguira en las siguientes paginas, que se centrara en la «burocracia
defensiva» que protege al funcionario, obedece a varias razones. La mas im-
portante es que, en el caso de la primera, la principal responsabilidad que se
quiere evitar (aunque es verdad que no necesariamente la tinica) es la respon-
sabilidad politica: que el Gobierno no caiga, que se pierdan las elecciones,
etcétera. Pero esto es algo bastante ajeno al empleado publico.

El miedo del politico a tomar ciertas decisiones por sus consecuencias po-
liticas es algo normal y forma parte del juego del poder. Hace unos afios hizo
fortuna una frase del presidente de la Comisién Europea en aquel momento,
el veterano luxemburgués Jean-Claude Juncker (2014-2019), refiriéndose a
las decisiones que los Gobiernos de los Estados miembros de la Unién Eu-
ropea debian adoptar frente a la crisis econémica de 2008: «todos sabemos
lo que tenemos que hacer, lo que no sabemos es cémo ganar las elecciones
después».

La propia naturaleza del politico en la visién clasica de Max WEBER, que
consiste en la lucha por el poder y por mantenerse en él, permite pensar que
los politicos siempre han intentado y siempre intentaran evitar, del modo que
sea, adoptar aquellas decisiones que saben que les pueden perjudicar en la lu-
cha politica. Y el politico usa estas tacticas tanto cuando esta en el Gobierno
como cuando estd en la oposicién. En este tltimo caso, por ejemplo, evitando
apoyar ciertas decisiones en sede parlamentaria, aun cuando considere que
son beneficiosas para el interés general, cuando crea que eso le puede perju-
dicar electoralmente.

Lo que ocurre es que, cuando el politico esta en el poder (ejecutivo) ya no
solo es politico, también es Gobierno y, como tal, puede utilizar técnicas dila-
torias juridico-administrativas que son las que emplean también los emplea-
dos publicos, tal y como ilustra el caso de la legalizacién del PCE (solicitud
de informes a otros 6rganos, peticion de la intervencién del Poder Judicial).
Solo en estos casos cabria hablar de una «burocracia defensiva», pero se tra-
taria, en el mejor de los casos, de una «burocracia defensiva» impropia.

Este tipo de «burocracia defensiva», de naturaleza y finalidad politica, no
es la que nos interesa en este ensayo. En primer lugar, porque no es una ano-
malia, sino un fenémeno normal y consustancial al juego politico. En segun-
do lugar, porque se produce tanto dentro como fuera de la Administracién,
por ejemplo, en el Congreso, lo que obligaria a hablar de una «burocracia
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defensiva sin burocracia». En tercer lugar, porque su motivacion, evitar la
responsabilidad politica, es muy distinta de la que mueve al empleado publi-
co, que es evitar dafos a su propia persona.

II1

La presente investigacion tiene por objeto analizar la «burocracia defen-
siva» que pretende proteger al empleado publico. Para ello se marca cuatro
objetivos, que seran desarrollados en sendos capitulos.

En el primer capitulo se propone un concepto de lo que podemos entender
por «burocracia defensiva». En el segundo capitulo se desarrolla una fenome-
nologia de esta «burocracia defensiva», es decir, las posibles y muy variadas
actuaciones en que se concreta. El tercer capitulo explora cudles podrian ser
las causas que llevan a adoptar este tipo de actuaciones propias de una «bu-
rocracia defensiva». Y el cuarto capitulo postula algunas posibles soluciones
frente a este fenémeno que, de algiin modo, acaso contradictorio, se comple-
tan en el Epilogo.

Lo que no se dice en este libro, porque no lo sabemos, es si el fenémeno
de la «burocracia defensiva» realmente existe o, mas bien, si tiene una di-
mension apreciable. La situacién actual de las investigaciones obliga a ser
prudentes. En mi opinién, resulta posible y muy facil encontrar casos de «bu-
rocracia defensiva» en la Administracién publica espafiola. En este libro se
presentaran un buen punado de ellos. Pero mi convencimiento intimo acerca
de su existencia se debe a que yo mismo la practico. Como profesor univer-
sitario, prefiero no dar clases a los hijos de mis comparneros de claustro, mas
aun si ocupan cargos de gestiéon, como Rector o Decano. Algunas experien-
cias poco agradables del pasado y que no quisiera repetir me empujan a ello.
Y hago todo lo posible por evitarlas, generalmente con éxito. Como profesor
universitario, también sé por qué en la lista final de calificaciones de mis
asignaturas y de las asignaturas de mis compafieros nunca aparece una nota
de «4,9 — Suspenso». De todo ello se hablara.

Pero no soy el tinico caso que conozco de empleado publico que practique
la «burocracia defensiva». El libro esta plagado de ejemplos reales, muchos
de ellos contados por compaineras y compaiieros de distintas Administracio-
nes. Cualquier empleado publico reconocera las situaciones que se describen
en este trabajo y podra aportar sus propias anécdotas. Lo que no sabemos es
si podemos elevar estas anécdotas al nivel de categoria. No sabemos si estos
fenémenos han alcanzado un volumen tan importante en Espafia como para
constituir un problema, como se estima que ha ocurrido en Italia, donde, en
palabras de Sabino CASSESE, se afirma que «la Administracién se defiende: la
actitud generalizada del funcionario tiene como objetivo protegerse de posi-
bles responsabilidades futuras, no decidir, posponer, pedir opiniones, evitar
innovar cuando sea peligroso y preferir atenerse a los ‘precedentes’, prote-
giéndose asi frente a la responsabilidad administrativa»3. En Espafia no hay

3 Sabino CASSESE (2024), Amministrare la nazione. La crisi della burocrazia e i suoi rime-
di, Oscar Saggi nim. 170, Milan, Mondadori, p.73 [«Lamministrazione si difende: l'attegiamento
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aun estudios empiricos que hayan intentado medir la realidad. Ojal4 los haya
en el futuro.

v

¢Qué entiende este trabajo por «burocracia defensiva»? Un conjunto de
técnicas usadas por empleados publicos para no ejercer sus funciones o ejer-
cerlas de un modo determinado para evitar consecuencias negativas para
ellos.

Los protagonistas de la «burocracia defensiva» son los empleados publi-
cos, individualmente considerados. No los politicos, por los motivos que ya
he dicho. Y tampoco la Administraciéon considerada en su conjunto, como
organizacién, como institucién.

Desde un punto de vista teérico, seria posible incluir como sujeto de la
«burocracia defensiva» no solo a los empleados publicos, sino también a la
Administracién. Pero resulta preferible descartarlo, porque generaria distor-
siones y haria el concepto menos util. Por ejemplo, muchos de los motivos
que, segin se explicara en el capitulo tercero, puede postularse que expli-
can el comportamiento de los individuos, no podrian aplicarse al comporta-
miento de una institucién. Es cierto que algunos de ellos si podrian hacerlo,
como los motivos de racionalidad econémica. Pero para otros muchos de
esos motivos, acaso los mas importantes, resultaria imposible. Asi ocurriria,
por ejemplo, con los motivos relacionados con los costes emocionales o con
los motivos puramente morales, como la ética del empleado publico.

A\

Para identificar las practicas en que se concreta la «burocracia defensiva»
deben retenerse dos ideas. En primer lugar, no parece que estas practicas
puedan distinguirse por su contenido material, sino por su finalidad. O, por
ser mas precisos, por la intencién con que se adoptan. Por ejemplo, pedir un
informe o no resolver en plazo no son, en si mismas y necesariamente, prac-
ticas de «burocracia defensiva». Lo seran cuando se adopten con la finalidad
de evitar perjuicios para el empleado publico responsable de ellas. En segun-
do lugar, son potencialmente infinitas.

Este trabajo propone como criterio para ordenarlas una clasificacién ba-
sada en los elementos que hacen aparecer la responsabilidad juridica. De este
modo, las pricticas tipicas de una «burocracia defensiva» se agruparan segan
tengan por objetivo:

— Evitar que se produzca la accién u omisién (o que estas se conozcan),
lo que incluye huir de ciertos administrados o de ciertos asuntos, intentar

diffuso del funzionario é diretto a premunirsi rispetto a eventuali future responsabilita, non deci-
dendo, rinviando, chiedendo pareri, evitando l'innovazione laddove pericolosa e preferendo aderire
a ‘precedenti’, assicurandosi cosi per la responsabilita amministrativa»).
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endosarselos a otro, prolongar los procedimientos para no resolver o, abier-
tamente, no resolver.

— Evitar que la accién sea tipica, es decir, que pueda dar lugar a algin
tipo de responsabilidad, para lo que puede optarse por cumplir escrupulo-
samente todos los ritos y requisitos del procedimiento, incluso los que sean
abiertamente innecesarios.

— Evitar que la accién sea antijuridica, lo que puede lograrse cuando
se consigue una causa de justificacién de la conducta, como la orden de un
superior o el consentimiento de los ciudadanos.

— Evitar, finalmente, que la accién sea culpable, invitando a otras partes
a intervenir en la adopcién de la decisién (por ejemplo, solicitandoles infor-
mes) para que se diluya la autoria.

VI

En relacién con las causas que conducen a los empleados publicos a adop-
tar practicas tipicas de una «burocracia defensiva», debe tomarse como pre-
misa el hecho de que nos enfrentamos a un fenémeno de psicologia del traba-
jo. Es decir, preguntarse por las causas de la «burocracia defensiva» significa
preguntarse por qué unos trabajadores deciden racional y conscientemente
actuar en su trabajo de un modo determinado y no de otro.

El enfoque mas fructifero para analizar el fenémeno se encuentra en fijar
la atencién en la diferencia entre el coste de actuar y el coste de no actuar
para el empleado publico. Mas exactamente, en la diferencia entre los riesgos
que se derivan para el empleado publico de ejercer sus funciones con norma-
lidad y los riesgos que se derivan de no ejercerlas o ejercerlas a medias o con
cautelas.

Este planteamiento parte de asumir la concurrencia de una situaciéon que
creo que es una anomalia histérica: los empleados publicos, histéricamente,
no tenian miedo de las consecuencias de sus actos. Asi lo demuestra el he-
cho de que estos miedos no estan en nuestra conciencia colectiva, no estan
registrados en nuestra literatura o lo estan solo de manera marginal. Lo que
si estd en nuestra conciencia social es la situacién inversa: son los ciudada-
nos los que histéricamente han tenido miedo de la Administracién y de sus
funcionarios, que han sido descritos tradicionalmente como ineptos, venales,
crueles o, en el mejor de los casos, vagos e indolentes. Sin embargo, y como
he indicado, la «burocracia defensiva» parte justamente de lo contrario: el
fenémeno se explica porque los empleados publicos tienen miedo, porque
sienten que ejercer poder publico, incluso ejercerlo bien, no sale gratis, tiene
costes para ellos e incluso para sus familias.

Naturalmente, decir que los servidores publicos nunca han tenido miedo a
las consecuencias de ejercer sus funciones es una exageracion. Los ejemplos
de Cicer6n y Aljoxani bastarian para desmentirlo, pero no son los tinicos. En
el capitulo tercero de este trabajo, se cuenta que en la Constitucién francesa
del afo VIII se incluy6 una prevision para proteger a los empleados publicos
de la Administracién revolucionaria frente al Poder Judicial y que esto consti-





