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Resumen

Se expone una visién estructural de la Administracién Pdblica espafiola a partir
de nociones tales como Derecho de Organizacién y burocracia. Los razonamientos
de Max Weber son los que confieren continuidad a la exposicion.
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Abstract

This paper studies Public Administration in Spain according to a structural point
of view from concepts such as Organizational Law and Bureaucracy. Max Weber’s
arguments guide the dissertation.
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L. Introduccion

El punto de partida pasa por identificar los dos conceptos sobre los que gira el
presente estudio. Aunque tal sinonimia entre el Derecho de Organizacién y la buro-
cracia pueda no ser defendible, strictu sensu', va a ser el medio que va a servir para
poner en relacion la obra clasica del célebre socidlogo aleman, Max Weber ((1864-
1920), Was ist die biirokratie?’, con una sucinta visién de la estructura de la Adminis-
tracién Pdablica en Espafia. A tal efecto, se tendrd en cuenta como conjunto norma-
tivo de referencia el articulo 103 de la Constitucién (CE); la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pidblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtn (LRJPAC); la Ley 6/97, de 14 de abril, de Organiza-
cién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE); sin
omitir hacer mencidn, en su caso, a las normas dictadas en el seno de las Comunida-
des Auténomas en desarrollo de la precitada LRJPAC vy, finalmente, en el 4mbito
local, la Ley 7/85, de 2 de abril, Reguladora del Régimen Local (LRBRL).

Una vez perfilado el objeto y los medios empleados, sélo resta dejar avanzado, por
el momento, cuél va a ser el recorrido a seguir. Asi, conviene precisar que, tras defi-
nir sendos conceptos que son objeto de tratamiento, esto es, Derecho de Organiza-
cién, de un lado, y burocracia, de otro, se expondran, de acuerdo con las previsiones
del Ordenamiento Juridico espafol, los principios inherentes a esta tltima categoria,
la burocracia, que es, como queda dicho, a la que se reconoce el rango de cuestién
medular entre todas las que se suscitan en las paginas que siguen.

Sélo después de haber culminado el desarrollo aludido, esbozado en términos
muy generales que se revela, desde luego, incompleto por su declarada tendencia a
lo sintético, se formulard un juicio prospectivo sobre la burocracia, el cual se vera
complementado, en tltimo término y con afdn de recapitular, con un breve comen-
tario a modo de conclusiones.

" El titulo del trabajo es, en este sentido, muy revelador: el Derecho de Organizacién serfa la “parte” y la
burocracia una categorfa superior que englobarfa aquél. Notese, a este respecto, que la burocracia tiene en
cuenta muy especialmente el sustrato humano, algo que pasa desapercibido para el Derecho de Organizacion.

! Las citas de la obra se corresponden con la edicién titulada ¢(Qué es la burocracia?, trad. de R. Arar, Bue-
nos Aires, Leviatan, 1991.
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II. Derecho de Organizacion y burocracia

Bajo la doble perspectiva enunciada, el derecho positivo espafol, de una parte vy,
de otra, el ensayo de Weber, corresponde ahora sentar una aproximacién conceptual
preliminar que permita proseguir, con orden y concierto, como suele decirse, la expo-
sicién.

El Derecho de Organizacién implica, a partir de lo preceptuado en el articulo 103
CE, la presencia de los principios fundamentales siguientes: jerarquia, descentraliza-
cién, desconcentracién y coordinacién. El Derecho de Organizacién exige, siguiendo a
Gallego Anabitarte, no sélo la satisfaccion del interés general por la Administracién
Pdblica sino también garantizar la seguridad juridica y una actuacién administrativa
eficaz’. Asimismo, es imprescindible sefialar que los primeros conceptos claves en
materia de Derecho de Organizacién son los de persona juridica, competencia, érgano,
cargo, establecimiento priblico y Corporacién de Derecho Puiblico®.

La burocracia o, mejor dicho, su principio definitorio, consiste, como apunta
Weber, en “la regulacién abstracta de la practica de la autoridad, la cual procede del
requerimiento de igualdad ante la ley, y, por consiguiente, del repudio de los privilegios
y del tratamiento de los asuntos caso por caso™. Los rasgos caracteristicos fundamen-
tales a que se contrae la burocracia weberiana, en tanto que aparato administrativo
de una institucién racional-legal, son: el principio de la competencia, que supone una
subdivisién estable del trabajo delimitadora, a través de criterios objetivos, de los
ambitos de los deberes y poderes; el principio de la jerarquia, conforme al cual la orga-
nizacién es tributaria de un sistema de superordenacién y subordinacién que respon-
de a una estructura piramidal; el principio de conformidad de los actos, que conlleva el
establecimiento de criterios fijos y univocos y, por tltimo, el principio de cudlificacion
profesional, en cuya virtud, no es sino la preparacién especializada la que se erige en
condicién formal para el acceso al cargo o empleo publico®.

II1. Claves de la burocracia

Procede ahora abordar la exposiciéon de los llamados rasgos caracteristicos de la
burocracia enunciados por Weber, atendiendo a la regulacién dispensada al efecto por
el Ordenamiento Juridico espafiol. No obstante, deviene necesario traer a colacién
con anterioridad, siquiera sea como presupuesto, la llamada teoria del érgano, que cons-
tituye, ciertamente, condicién indispensable para la ulterior formulacién y desarrollo
de las demds notas a que se refiere la concepcién weberiana de burocracia.

’ Cfr. A. Gallego Anabitarte et al.: Conceptos y Principios Fundamentales del Derecho de Organizacién,
Madrid, Marcial Pons, 2001, I, pag. 18.

*Ibidem, 1, pAg. 22. Para el desarrollo de los conceptos enunciados, vid. infra III.1.

> M. Weber: op. cit., cap. 9, pag. 71.

¢ Cfr. ibidem, cap. 1 (pags. 9-12). Para la exposicién de los rasgos caracteristicos relacionados, vid. infra I11.2.
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II1.1. La teoria del é6rgano como presupuesto de la burocracia

La relacién organica, propia del ius publicum, se presenta como una forma de supe-
racion de la relacién de representacion, caracteristica del ius privatum; en esta tGltima se
entiende que la relacién no es de organicidad sino que, contrariamente a lo que
acontece en el 4mbito donde se sustancia la estructura burocratica, lo que media es
un mandato, un poder, distinguiéndose con total claridad, en consecuencia, dos pla-
nos: el del representante (mandatario, apoderado) y el del representado (mandante,
poderdante).

Un planteamiento adecuado de la teoria del érgano remite a las obras de H. J.
Wolff tales como Organschaft und Juristische Person (1933-34) y Verwalltungsrecht
(1956-62), sin obviar como precedente el trabajo titulado Allgemeine Staatslehre
(1929) de G. Jellinek. Tomando en consideracién estos antecedentes y, sin descono-
cer la regulacién positiva a que se atienen, entre otros, los articulos 103.2 CE, 11.1
LRJPACy 2.2 y 5.2 LOFAGE, lo procedente ahora es pasar a exponer, de forma par-
ticularizada y de la mano de Gallego Anabitarte, los primeros conceptos claves, ya
relacionados anteriormente’, en materia de Derecho de Organizacién; a saber:

La persona juridica es concebida como una “organizacién personificada que es el
centro final de imputacién de derechos y deberes, por tener capacidad juridica [y
como tales organizaciones personificadas...] se encargan o atribuyen competencias,
funciones, fines, tareas, que constituyen el dmbito de su jurisdiccion”™.

El érgano lo que hace es ejercer las competencias’ de la organizacién personifica-
da; asi pues, “la organizacion personificada actda a través del 6rgano”"”.

El cargo, la unidad organizativa basica, o lo que es lo mismo, la unidad minima de
competencias en el seno de una organizacién, es definido como “el ambito institu-
cional concreto y determinado de tareas y obligaciones cuya gestién se atribuye a
una persona natural fisica”"".

Por dltimo, la distincién entre corporacion y establecimiento piblico tiene que ver,
de acuerdo con la obra de O. Gierke, Das Deutsche Genossenschaftsrecht (1868-73-
81), con que la corporacién “es una persona juridica que se caracteriza por estar cons-
tituida por miembros, por asociados”, mientras que el establecimiento “se caracteriza
por ser una persona juridica con unos bienes y un personal, masa patrimonial desti-
nada a un fin concreto”".

"Vid. supra IL.

¢ A. Gallego Anabitarte et al.: op. cit., 1.1, pag. 22.

? Para el concepto de competencia, en evitacién de reiteraciones innecesarias, vid. infra I11.2.1.

' A. Gallego Anabitarte et al.: op. cit., II.1, pag. 23.

! Ibidem, I1.1, pag. 29. Weber se refiere, en este punto, al desarrollo cuantitativo y a la transformacién cualita-
tiva de las tareas administrativas. Vid. M. Weber: op. cit., cap. 3 (pags. 25-32) y 4 (pags. 35-39).

"> A. Gallego Anabitarte et al.: op. cit., II.1, pag. 41.

368-379 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 73, enero-abril 2008, ISSN: 02 12-7377



EL DERECHO DE ORGANIZACION O LOS MIMBRES DE LA BUROCRACIA

IIL.2. Rasgos caracteristicos de la burocracia segin Weber: su traslacién al
Ordenamiento Juridico Espanol

Una vez despejado el ambito que es propio de la burocracia, corresponde ahora
relacionar, bajo la doble perspectiva anticipada, la aproximacién inicial de Weber,
primero, y la regulacién del derecho positivo espafiol, después, los cuatro principios
fundamentales que caracterizan el aparato burocratico.

I11.2.1. El principio de competencia

Para Weber el principio de competencia equivale al reparto estable y rigurosamente
delimitado por normas de los deberes oficiales”, con lo que, “la plena realizacién del
principio de competencia jurisdiccional en la subordinacién jerarquica no implica -por
lo menos en los cargos pablicos- que la autoridad superior esté simplemente autoriza-
da a encargarse de los asuntos de la inferior. Lo normal es, més bien, lo contrario.
Una vez creado y luego de haber cumplido su misién, un cargo tiende a seguir exis-
tiendo y a ser desempefiado por otro titular”**.

La anterior aproximacién debe ser contrastada con otra definicién de competencia
que constituye, en palabras de Gallego Anabitarte, la “materia o facultad cuya titula-
ridad pertenece a un sujeto personificado, con imputacién final, que posteriormente
es distribuida entre érganos (y/o cargos) de dicha persona juridica para ser gestiona-
das como propias, pero con imputacién transitoria, por estos 6rganos””. Tal defini-
cién, de formulacién genérica, abarca tanto la competencia en sentido material (el
conjunto de materias que se atribuyen a una organizacién, un érgano, un cargo...)
como las facultades o atribuciones (o sea, los poderes juridicos que se atribuyen a los
4rganos y/o cargos en el ejercicio de las tareas que les competen)'.

Pues bien, llegados a este punto, es momento de descender a la regulacion positi-
va, a cuyo fin, es dable significar que el precepto crucial para analizar la competencia
es el articulo 12 LRJPAC, que acoge el principio de irrenunciabilidad de la compe-
tencia (inciso 1); se ocupa de la delimitacién de funciones y competencias (inciso 2)
y, por tltimo, establece reglas de competencia entre érganos de una misma Adminis-
tracién/organizacién personificada (inciso 3).

En materia de competencia vy, singularmente, a propésito de las relaciones que
pueden entablarse entre drganos y organizaciones personificadas, y, dejando al mar-
gen sus variantes de orden funcional, se hace imprescindible remitirse a las nociones
de descentralizacion y de desconcentracion.

a) Descentralizacién
La descentralizacién alude a la “situacién juridica de una organizacién personifica-
] p

B Cfr. M. Weber: op. cit., cap. 1, pag. 9.

" Ibidem, cap. 1, pags. 10-11.

5 A. Gallego Anabitarte et al.: op.cit., II.1, pag. 26.
16 Cfr. ibidem, I1.1, pags. 26-27.
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da a la que se ha trasladado la titularidad de una competencia perteneciente a otra
organizacién, o la situacién juridica de un 6rgano al que su normativa de creacién
atribuye el ejercicio de sus competencias con plena independencia”". La transferencia
es el medio a través del cual se plasma el traslado de la titularidad de la competencia
(art. 150.2 CE). Su régimen juridico queda configurado, en términos generales, a
partir del articulo 103 CE; el articulo 3.1 LRJPCA; el articulo 3.1.b) LOFAGE vy el
articulo 6.1 LRBRL. En relacién con la descentralizacién del Estado a las Comunida-
des Auténomas, cabria citar, como mera aproximacion, los articulos 2 y 137 CE; aun
cuando lo més notorio sobre el particular sea, sin ninguna duda, la cascada de refor-
mas de los distintos Estatutos de Autonomia que hace tambalear el disefio constitu-
cional por méas que, por el momento, no haya sido abordada la “inevitable” reforma
constitucional. Por dltimo, en relacién con la descentralizacién, del Estado o las
Comunidades Auténomas, a favor de las Entidades Locales, serfan de cita inexcusa-
ble, de una parte, los articulos 2, 25 y 36 LRBRL vy, de otra, el articulo 5 de la Ley
12/83, de 14 de octubre, del Proceso Autonémico; norma reguladora de la transfe-
rencia de competencias de las Comunidades Auténomas a las Diputaciones Provin-
ciales y de las Leyes autondmicas reguladoras del régimen juridico de la Administra-
cién autondmica correspondiente.

b) Desconcentracién

La desconcentracion, en cambio, define “la situacién juridica de un 6rgano o de
una organizacién personificada a la que se ha trasladado el ejercicio de una compe-
tencia atribuida a otro 6rgano o perteneciente a otra organizacién personificada”®.
La delegacion es el medio de plasmar, en este caso, el traslado del ejercicio de la com-
petencia. Su régimen juridico queda concretado, con caricter general, en el articulo
103.1 CE y 3.1 LRJPAC; y més especificamente en los articulos 12 y 13 LRJPAC, cir-
cunscribiéndose este tltimo a una clase de desconcentracién denominada mandato
juridico-puiblico, que constituye una traslado del ejercicio de la competencia que se
ejerce en nombre y responsabilidad ajena sometida, en cuanto a control se refiere, a
tutela organica'. También puede ser invocado el articulo 24 LRBRL en materia de
desconcentracién en el ambito de la Administracién Local.

11.2.2. El principio de jerarquia
El principio de jerarquia de cargos y de diversos niveles de autoridad supone,
seglin Weber, “un sistema de sobre y subordinacién férreamente organizado, donde

' Ibidem, 111.3, pag. 62.

'8 Ibidem, 111.3, pag. 62.

' Cfr. ibidem, 111.3, pag. 64. Como figuras afines del llamado mandato juridico-priblico cabe resefiar, a efectos
meramente indicativos, la delegacién de competencias (art. 13 LRJPAC); la avocacién (art. 14 LRJPAC); la enco-
mienda de gestion (art. 15 LRJPAC); la delegacién de firma (art. 16 LRJPAC) y la suplencia (art. 17 LRJPAC).
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los funcionarios superiores controlan a los funcionarios inferiores. Este sistema per-
mite que los gobernados puedan apelar, mediante procedimientos preestablecidos, la
decisién de una reparticion inferior a su autoridad superior™®.

Otra definicién del principio, siguiendo, nuevamente, a Gallego Anabitarte, pre-
viene que “la jerarquia constituye un principio que determina un sistema estructura-
do de caricter piramidal de los 6rganos administrativos que tengan atribuida la mis-
ma competencia material, en virtud del cual los superiores dirigen vy fiscalizan a los
inferiores para conseguir la unidad de actuacién del conjunto, en orden a garantizar
el cumplimiento de los fines que el ordenamiento les atribuye™.

La regulacién positiva del principio de jerarquia conlleva citar el articulo 103 CE
asi como los articulos 3.1 LRJPAC y 3.1.a) LOFAGE vy, asimismo, invita a detallar,
previamente, cudles son las diferencias entre jerarquia y tutela. S6lo después se estard
en condiciones de precisar otros conceptos relacionados con la jerarquia como la

coordinacién y la cooperacién.

a) Jerarquia vy tutela

La tutela, a diferencia de la jerarquia, sirve para “calificar el control de las organi-
zaciones personificadas superiores sobre las inferiores, pero no estrictamente para las
relaciones entre 6rganos, que se han explicado en lo sustancial mediante el principio
de jerarquia”®. Asi las cosas, la tutela prefigura un sistema de control (jerarquico) de
menor intensidad.

Las notas distintivas entre una y otra forma de control podrian quedar extracta-
das en los pérrafos siguientes:

La nocién de tutela esta sujeta a un control de legalidad en tanto que la jerarquia
lo est4 al control de oportunidad.

En los supuestos de tutela no se da el poder de sustitucién en la decisién; en los
casos de jerarquia, en cambio, aquel si puede tener lugar.

En relacién con el poder de instruccién/direccién. En los supuestos de tutela, las
instrucciones o, en su caso, las 6rdenes, no tienen nunca el caricter de vinculantes,
contrariamente a lo que sucede en sede del principio de jerarquia.

Sobre la existencia de un sistema ordinario de recurso de alzada; éste no se mani-
fiesta en los supuesto de tutela y si, en cambio, en los casos de jerarquia.

Por tltimo, hay que referirse a la posibilidad de que el 6rgano inferior (o tutela-
do) impugne los actos del 6rgano superior. Esta circunstancia es factible en el seno
de relaciones de tutela, empero, es manifiestamente inviable en el &mbito que es pro-
pio a las relaciones que se sustancian en clave de jerarquia.

© M. Weber: op. cit., cap. 1, pag. 10.
' A. Gallego Anabitarte et al.: op. cit., II.1, pag. 28.
* Ibidem, I11.2, p4g. 60.
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b) Coordinacién y cooperacion

Son dos conceptos que sirven para dar cuenta, como complemento necesario del
principio de jerarquia, de diferentes clases de relaciones entre 6rganos administrativos
y organizaciones personificadas. Asf, en tanto que la jerarquia se plantea, mayormen-
te, en el &mbito interno de una Administracién, la coordinacién tiene su dmbito ordi-
nario de aplicacién en las relaciones entre las distintas organizaciones territoriales; y,
si bien tanto jerarquia como coordinacién suponen el ejercicio de poder, de mando,
hay que hacer notar que la cooperacion esté alejada del poder de mando o imposiciéon
y debe ser asociada con el consenso o el acuerdo de voluntades®.

Descendiendo a la regulacién positiva, es oportuno constatat, con caricter pre-
vio, que la coordinacién, juntamente con la jerarquia, constituyen principios que son
objeto de expreso reconocimiento constitucional (arts. 103.1 CE y 3.1 LRJPAC); y
que la cooperacién, por su parte, también ha sido objeto de regulacién positiva (art.
3.2 LRJPAC).

Mientras que la coordinacion ha sido definida como “la realizacién efectiva del
principio de unidad, quebrantado por el de divisién de competencias, y que tiene
como presupuesto la economia, celeridad y eficacia en la actuacién administrativa”,
la cooperacién se considera una categorfa de menor incidencia que termina siendo
asimilada a un concepto méas préximo a la Ciencia de la Administracién®. Con todo,
lo determinante es tener en consideracion la jurisprudencia constitucional, segtn la
cual, la nocién de colaboracién se aplica en un sentido general que abarca ambos
conceptos y que es tenida por “la esencia del modelo de organizacion territorial del
Estado implantado por la Constitucién”®. Por Gltimo, no es ocioso afiadir que la coo-
peracién constituye “un prius légico y juridico” en relacién con la coordinacion®” que,
asimismo, “precede” al ejercicio de las facultades de coordinacion®.

111.2.3. La conformidad de los actos

El principio de conformidad de los actos administrativos prevé, siguiendo nueva-
mente a Weber, que la conducta sea regulada de acuerdo, siempre, a criterios univo-
cos; mas no sélo eso, ya que los mencionados criterios deberan figurar, a mayor
abundamiento, por escrito®.

Dicha conformidad se erige, en verdad, en presuncién de legitimidad; extremo

» Cfr. ibidem, IV.2, pag. 138.

* Ibidem, IV.1, pag. 136.

» Asf, se dice que cuando la actuacién administrativa se produce por separado entre diversas unidades,
cabe hablar de coordinacién; sin embargo, cuando se produce en equipo, se alude a la cooperacién. Cfr. ibidem,
V.1, pag. 136.

*Vid. STC 18/82.

Vid., v.gr., STC 106/87, entre otras.

“Vid. STC 102/95.
» Cfr. M. Weber: op. cit., cap. 1 (pags. 9-12).
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éste que exige traer a colacion el estudio sobre la regulacién que el Ordenamiento
Juridico espafiol prescribe en relacién con la validez y la eficacia, de una parte y, de
otra, con la concordante ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos.

a) Validez vy eficacia

Un acto administrativo se perfecciona cuando concurre el conjunto de elementos
que operan como requisitos de su validez. Su eficacia, sin embargo, queda demorada
cuando asf lo exija el contenido del acto de que se trate o esté supeditada a su notifi-
cacién, publicacién o aprobacion superior (art. 57.2 LRJPAC).

Son, pues, los distintos efectos que proyectan los actos administrativos los que
marcan las diferencias entre estas dos figuras. Por consiguiente, deviene obligado
hacer mencién, aunque sea con la maxima concisién, a la ejecutividad y a la ejecuto-
riedad de los actos administrativos.

b) Ejecutividad y ejecutoriedad

Que un acto sea ejecutivo equivale a afirmar que tiene fuerza obligatoria y que
debe cumplirse. No es de extrafiar, en consecuencia, la previsién establecida en el
articulo 111 LRJPAC, que atiende, como regla general, al cardcter no suspensivo de
los recursos administrativos y jurisdiccionales interpuestos para impugnar los actos
administrativos.

Otra consecuencia de la presunciéon de legitimidad de los actos administrativos
consiste en la ejecutoriedad (art. 94 LRJPAC), en cuya virtud, la Administracién tie-
ne el privilegio de poder llevar a efecto, por sf misma, su ejecucion.

111.2.4. La cualificacién profesional

Weber se ocupa con detalle de los recursos humanos que hacen posible, como
atributo fundamental, el proceso de burocratizacién. Concibe la ocupacién de un
cargo, esto es, el desarrollo de la funcién puablica vinculada al conocimiento de un
“saber técnico particular”, como una profesiéon®, y, asimismo, repara en las notas
caracteristicas de la situacién personal del funcionario; a saber: status social; nom-
bramiento por la jerarquia superior; ocupacién vitalicia; retribucién segiin categoria
y expectativa de carrera administrativa’.

Trazar someramente qué tratamiento asigna a la funcién piblica el Ordenamien-
to Juridico espafiol implica referirse no sélo a la postulados constitucionales ad hoc

*® Weber contrapone el servicio profesional-burocritico al servicio ad honorem, formalmente no remunera-

do, en aras de la “precisién, velocidad, certidumbre, conocimiento de los archivos, continuidad, discrecién
[cuando no secreto], subordinacién estricta, reduccién de desacuerdos y de costes materiales y personales
[que] son cualidades que, en la administracién burocratica pura, y fundamentalmente en su forma monocrati-
ca, alcanzan un nivel éptimo”. Ibidem, cap. 6, pag. 49.

' Cfr. ibidem, cap. 2 (pags. 15-22).
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sino también a la Ley 30/84, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Fun-
cién Pablica y a la Ley 23/88, de 28 de julio, que modifica determinados aspectos de
la precitada disposicion y sustituye por otros los preceptos declarados inconstitucio-
nales por el Tribunal Constitucional en la sentencia de 11 de junio de 1987. Tam-
bién, cémo no, deviene ineludible referirse al recién promulgado Estatuto Bésico del
Empleado Pablico™.

Pues bien, una vez hechas las acotaciones que anteceden, es oportuno sefialar
que vamos a centrarnos, Gnicamente y, ademds, con la mayor brevedad, en los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad, en materia de acceso, y, en dltimo término,
en la procedente calificacién de la relacién juridica funcionarial.

a) Los principios de igualdad, mérito y capacidad

El articulo 103.3 CE dispone que el acceso a la funcién pablica se hara de acuer-
do con los principios de mérito y capacidad. Esta regulacion debe ser puesta en rela-
cién, necesariamente, con otros preceptos del texto constitucional; a saber:

El articulo 1 (que inscribe a la igualdad entre los valores superiores del Ordena-
miento Juridico); el articulo 14 (principio de igualdad juridica) y el articulo 23.2
(derecho de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pablicos).

b) La teoria del cardcter estatutario de la relacion juridica funcionarial
La tesis sostenida por la generalidad de la doctrina considera, en oposicién a la

2 Vid. Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Piblico (BOE ntim. 89, de 13 de abril),
en cuya Exposicién de Motivos se recogen las lineas maestras de la reforma que sale al paso ante la dispersién
de la legislacion basica reinante en esta materia, refundiéndola en el marco de un modelo coordinado para las
politicas de personal; y que pasamos a resumir en los diez apartados siguientes: 1. Se ratifica el principio consti-
tucional, segtin el cual, el régimen general del empleo piblico es la relacién funcionarial. 2. Se prevé un proce-
so de reforma de la funcién publica: se trata, en fin, de articular adecuadamente los criterios constitucionales
de mérito y capacidad con el justo equilibrio entre derechos y responsabilidades de los empleados puablicos. 3.
La descentralizacién administrativa asi como la dualidad de regimenes (funcionarial y laboral) impiden, cierta-
mente, que el régimen de la funcién pablica pueda configurarse sobre la base de un sistema homogéneo. 4. Por
vez primera se relacionan en un listado los derechos basicos y comunes de los empleados pablicos que, funda-
dos en principios éticos y reglas de comportamiento, constituyen un auténtico cédigo de conducta del que no
s6lo se derivan derechos, sino también una especial responsabilidad y obligaciones especificas para con los ciu-
dadanos. 5. Sobre el acceso al empleo puablico, se cohonestan los principios constitucionales de igualdad, méri-
to y capacidad con la transparencia y agilidad de los procesos selectivos, haciendo hincapié en la imparcialidad
y profesionalidad de los miembros de los 6rganos de seleccién. 6. Sobre la carrera funcionarial y la provision de
los puestos de trabajo, se aplican, igualmente, los criterios antes apuntados. 7. Elemento fundamental de la
nueva regulacién lo constituye la evaluacién del desempefio de los empleados publicos a través de procedi-
mientos fundados en los principios de igualdad, objetividad y transparencia en aras de ganar en eficiencia y
equidad, introduciéndose, al tiempo, los mecanismos concordantes en el plano retributivo. 8. Se simplifica y
reordena lo concerniente a las situaciones administrativas, prestdndose especial significacién tanto a la nego-
ciacién colectiva como a la participacién y representacion institucional de los empleados publicos. 9. Se orde-
nan los principios rectores en cuanto al régimen disciplinario de los empleados piblicos, con remisién a la legis-
lacién de desarrollo que corresponda. 10. El Titulo VIII y dltimo alude a los érganos e instrumentos de coope-
racién entre las Administraciones Piblicas respecto de los que, sin orillar su respectiva autonomia, propende a
garantizar tanto la coherencia como la comunicacién del sistema de empleo piblico en su conjunto.
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teoria del cardcter de contrato administrativo de la relacién funcionarial, que la situacién
juridica de los funcionarios consiste en un status legal-reglamentario.

La relacién juridica funcionarial, cabe apostillar, tiene su origen en un acto admi-
nistrativo de nombramiento como funcionario cuya naturaleza juridica es la de un
“acto-condicion”.

IV. Juicio prospectivo sobre la burocracia

Hasta aqui se ha podido comprobar la presencia efectiva de los rasgos caracteris-
ticos de la burocracia, en expresién weberiana, en el Ordenamiento Juridico espafiol.
Corresponde ahora preguntarse qué grado ha alcanzado el proceso de burocratiza-
cién de la Administracién en Espafia, en el bien entendido que “la burocracia -como
ensena Weber- es el medio de transformar la accién comunitaria en una accién societal
[social, societaria] organizada racionalmente, [configurandose, pues,] como un ins-
trumento de societalizacion [socializacién] de las relaciones de poder”. Con esta
finalidad, se considera que lo més apropiado tal vez sea, de un lado, iniciar una apro-
ximacién a la conexién entre burocracia y politica y, de otro, tratar de anticipar qué
camino va a seguir el proceso de burocratizacién.

IV.1. La instrumentalizacién de las categorias juridicas al servicio del poder
politico

El panorama que resulta de la exposicién y breve desarrollo de los rasgos caracte-
risticos de la burocracia en el Ordenamiento Juridico espafiol denota, ciertamente,
gran complejidad, y, desde luego, es demostrativo de la concepcién de la burocracia
como un fenémeno de poder racional. “Sélo la burocracia -segin explica Weber- ha
puesto el fundamento para la administraciéon de una ley racional, conceptualmente

sistematizada, sobre la base de estatutos...”**; se trata, por tanto, de una “interpreta-

cién racional del Derecho, fundada en concepciones puramente formales™.

Pese a lo anterior, no se puede desconocer que la racionalidad, digamos técnica
y/o burocratica®, presenta siempre un vértice en el que se incluye un elemento no
burocrético; es decir, una instancia superior -politica- a la que corresponde la elec-
cién y determinacién de los fines, habida cuenta que a la burocracia sélo le compete
la eleccion de los medios adecuados. A este respecto, no estd de méas afiadir que “la

burocracia, como tal, es -insiste Weber- un instrumento de precisién que est4 al ser-

¥ M. Weber: op. cit., cap. 10, pag. 79.

" Ibidem, cap. 6, pag. 52.

» Ibidem, cap. 7, pag. 55.

* Es atinado identificar, en este sentido, burocracia y técnica puesto que “el predominio de la estructura
burocrética se basa en su superioridad técnica”. Ibidem, cap. 9, pag. 76.
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vicio de intereses de dominacién bastante diversificados [en los que], muy a menu-
do, el resultado ha sido un reparto criptoplutocratico del poder™.

Serd preciso analizar, pues, descendiendo al terreno de la praxis, si son concilia-
bles los medios propios de la racionalidad técnico-burocritica con los fines que defi-
ne, en cada momento, el poder politico. Y es aqui, precisamente, donde el modelo
sucintamente expuesto se resiente porque incurre en contradicciones. Contradiccio-
nes que pretenden justificarse con la reiterada introduccién de regimenes de excep-
ciones que no impiden, sin embargo, que el cardcter instrumental inherente al Dere-
cho de Organizacién, al aparato burocratico, sea desbordado.

El mencionado desbordamiento alcanza su cenit cuando las categorfas juridicas
de las que se nutre el modelo terminan no significando nada®. Este fenémeno de
confusién del ius publicum y el ius privatum, sobre el que también reparé Weber”,
viene a conformar lo que, doctrinalmente, ha sido denominado “la huida del Dere-
cho Administrativo al Derecho Privado™; o si prefiere, una versién més sofisticada
de eso que tiene que ver con la conocida instrumentalizacién -abuso, m4s bien- de
las categorfas juridicas al servicio del poder politico.

IV.2. {Adbnde va la burocracia?

Siguiendo a Weber, nuevamente, tenemos que la coartada, o por mejor decir, el
moévil de la burocracia, no es otro sino el Estado y, mis concretamente, la ratio sta-
tus*': “Claro esta que el certero instinto de la burocracia para consolidar las condicio-
nes indispensables para mantener su poder en su propio Estado est4 indisolublemen-
te unido a la canonizacién de la idea abstracta y objetiva de las razones de Estado. En
tltima instancia, los intereses de poder de la burocracia sélo suministran un conteni-
do concretamente utilizable a ese ideal; y, en caso de duda, deciden finalmente los
intereses de poder™*.

La asociacién Estado y burocracia en una época como la actual en la que la crisis
del Estado es considerada un lugar comin, obliga a plantearse cuél es el futuro de la

" Ibidem, cap. 11, pags. 86y 85.

* Asi, cabrfa referirse, a titulo de ejemplo, al empleo de fundaciones -categorias propias del derecho priva-
do- por parte del Estado para la gestién hospitalaria; a la constitucién de “sociedades anénimas estatales” para
la gestién de determinados servicios como el de correos y telégrafos, etc...

* Para Weber, se ha de constatar, la burocratizacién del Estado y de la ley en general pasaba por separar el
derecho priblico del derecho privado: “La despersonalizacién més completa posible de la direccién administrati-
va por parte de la burocracia y la codificacién racional del derecho efectivizaron, en principio, la separacién
entre lo pablico y lo privado”. M. Weber: op. cit., cap. 13, pag. 104.

“La “huida del Derecho Administrativo” es una expresién que ha tenido éxito, doctrinalmente hablando,
y se emplea para ilustrar el evidenciado “desplazamiento del Derecho Administrativo por el Derecho Privado”;
vid., v. gr, ]. R. Parada Vazquez: Derecho Administrativo, Parte general (Tomo I), Madrid, Marcial Pons, 2004.

“ Vid. L. Settala: La Razén de Estado, trad. de C. Arienti, notas preliminares, revisién e indice por H.
Gutiérrez, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, que pasa por ser la primera contribucién tedrica (regis-
trada en 1627) de la ratio status dentro del imperio espafiol.

“ M. Weber: op. cit., cap. 7, pags. 60-61.
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burocracia. Aunque, segin Weber, no puede afirmarse, sin més, que “el poder de la
burocracia dentro la estructura politica experimenta un crecimiento universal”®, la
cuestién estriba en determinar, como queda dicho, qué derroteros va a seguir el pro-
ceso de burocratizacién. A tal efecto, no tenemos por menos que hacer un esbozo,
manifiestamente insatisfactorio, a la hora de intentar dar alguna clase de respuesta a
tan pretencioso interrogante; y lo haremos distinguiendo tres niveles; a saber; auto-
némico-estatal, europeo y, por tltimo, local.

En primer lugar, el proceso de transferencia de competencias del Estado a favor
de las Comunidades Auténomas y, més en particular, la propia configuracién de la
forma de organizacién territorial del Estado es, hoy dia, muy posiblemente, la cues-
tién problemdtica por excelencia que afecta, en términos politicos, a la Nacién espa-
fola. En un libro reciente del administrativista E Sosa Wagner, escrito al alimén con
su hijo Igor, de formacién filoséfica, titulado El Estado fragmentado. Modelo austro-
hiingaro y brote de naciones en Espaiia®, se pone el dedo en la llaga advirtiéndose que
“mientras en Europa la idea de nacién y su derivado el nacionalismo han dejado de
ser motor de historia alguna [...es por lo que] resulta tan anticuado y tedioso el
debate espafiol actual en torno a las naciones, realidades o aromas nacionales susci-
tado con ocasién de las reformas de los Estatutos de las comunidades auténomas”™.

En segundo término, es de hacer notar que la Unién Europea, mis que una
comunidad de naciones, se perfila como la aspiracién de hacer de Europa una sola
nacién, una sola comunidad nacional. Sin embargo, el desarrollo de un -inmenso-
aparato técnico-burocrético, acorde con la ideologia europeista tan en boga, que
hace las veces de vértice politico del entramado, empero, no deja de constituir una
gran incégnita. Como hacen constar los prenombrados autores, “en estos momentos,
la Constitucién europea, cuya redaccién se encargd a una Convencién en 2001, est4
siendo objeto aceptacién y de rechazo a un tiempo en los diversos paises, en un pro-

ceso que atn se halla abierto y cuya salida final es desconocida™.

# Ibidem, cap. 12, p4g. 12. Con todo, es conveniente resaltar que tanto la evolucién de la economia mone-
taria y, en particular, la exigencia de un sueldo monetario asegurado vinculado a la posibilidad de realizar una
carrera en la funcién pablica, como la existencia de un sistema tributario, se configuran como presupuesto y
consecuencia a la vez del aparato burocritico, que, por lo expuesto, no tiene visos de decrecer. Cfr. ibidem, cap.
3 (pags. 25-32). Antes al contrario, puede hablarse del cardcter permanente del aparato burocrdtico dado que
“una vez instaurada en su plenitud, la burocracia constituye una de las estructuras sociales mas dificiles de des-
truir”. Ibidem, cap. 10, pags. 77y 79.

# Prélogo de J. Leguina, Madrid, Ed. Trotta y Fundacién Alfonso Martin Escudero, 2006 (12 ed. diciembre
2006; 22 ed. febrero 2007).

* Ibidem, pag. 189. Es harto elocuente cémo concluye el trabajo citado; as, en su pendltimo parrafo y en el
precedente, se afirma que, no constituyendo el desafio que tiene que encarar el mundo contemporineo el cre-
cimiento econémico sino la distribucién social de la riqueza, “de ahi, la importancia de una Europa fuerte, de
unos Estados fuertes, de unas Regiones fuertes y de unos Municipios fuertes. Es decir, de un poder pablico fuer-
te legitimado democriticamente que ha de luchar contra aquellas resistencias sociales que son c4psula donde
anidan y se enrocan las injusticias sociales, hoy de alcance y dimensiones sociales” [...extremo éste que permite
deducir...] légicamente, la reaccionaria aberracién que suponen los “estaditos”, las “regioncitas” y los “munici-
pitos”. Ibidem, pag. 214.

* Ibidem, pag. 207.
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Y, en tercer y dltimo lugar, la Administracién Local, por su parte, pasa por ser una
especie de asignatura pendiente en el desarrollo constitucional. Los articulos 140 a
142 CE, en este sentido, no han sido potenciados todo lo que cabria esperar aten-
diendo a su propia literalidad asi como a la propia Carta Europea de Autonomia
Local de 15 de octubre de 1985 (ratificada por Espafia, con alguna reserva, a través
de Instrumento de ratificacién de 20 de enero de 1988). De hecho, las reformas de
la LRBRL de 1999 (Ley 11/1999, de 21 de abril, comprensiva del llamado Pacto
Local) y 2003 (ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para la modernizacién
del gobierno local) se han presentado como claramente incompletas pues no se
enfrentan al verdadero escollo del proceso de descentralizacion en que estd presente
la tensién entre el resto de administraciones, estatal y autonémica; y que no es otro,
dicho sea de paso, sino el de la consecucién de unos de medios de financiacién, obje-
tiva y transparente, que permita desterrar la sombra de la corrupcién.

En suma, no parece posible dar respuesta a la pregunta en que se ven enmarcadas
estas lineas. No obstante, siguiendo a otro insigne administrativista, Alejandro Nie-
to, es oportuno resaltar, en general, que la burocracia se ve envuelta en una parado-
ia, que él acierta en llamar desmesurada; ya que “de la burocracia se afirma, al tiem-
po, que es eterna y ya desaparecida o, al menos en el umbral de su extincién™.Y,
como colofén, tal caracter paraddjico produce una inequivoca sensacién de perpleji-
dad®, que, asimismo, propicia la identificacién entre pensamiento burocratico y pen-
samiento esencialmente angustiado®.

V. Conclusiones

1. La racionalidad originaria que informa todo proceso de burocratizacién se ve
trastocada cuando, desde el prisma prictico, lo meramente instrumental, o sea,
los medios, son traspasados vy, por ende, se contravienen por la accién de los
fines propios del poder politico.

2. La burocracia, como organizacién administrativa, se desenvuelve en un entor-
no eminentemente técnico. Sin embargo, el vértice -del poder- politico se con-
vierte en factor determinante al quedar encargado de elegir y determinar los
fines. La racionalidad formal, de caricter instrumental, la que es consustancial
al “funcionario adiestrado” en tanto que, segin Weber, “tipo de hombre espe-
cialista”, cede ante el “patrén politico”.

" A. Nieto: El pensamiento burocrdtico, edicién y estudio preliminar “La burocracia en el proceso de racio-
nalizacién de la civilizacién occidental: variaciones sobre un “tema” de Weber” a cargo de J. L. Monereo Pérez,
Granada, Comares, 2002, Cap. 72.VII, pag. 834.

* La sensacién de perplejidad se advierte, claramente, si atendemos a las muy distintas, y excluyentes, alter-
nativas propuestas, histéricamente, en sustitucién de la burocracia; a saber: la técnica; la politica; la autoges-
tién; el management... Cfr. ibidem, pags. 834-841.

# La angustia del pensamiento burocritico es, por tanto, el resultado de una contradiccién insalvable entre
burocracia y democracia (Weber) y/o entre burocracia y socialismo (Rizzi). Cfr. ibidem, pag. 843.
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3. El saber técnico-burocrético claudica, cabria decir, ante el vértice politico.
Esto supone, en no pocas ocasiones, una instrumentalizacién de las categorfas
juridicas al servicio del poder politico™, confundiéndose los dmbitos del ius
publicum y del ius privatum; fenémeno conectado con eso que ha sido denomi-
nado, doctrinalmente, la mercantilizacién o “la huida del Derecho Administra-
tivo al Derecho Privado”.

4. Finalmente, bastarfa sefialar, parafraseando a un reputado administrativista
aleman, que aunque “el Derecho Constitucional pasa y el Derecho Adminis-
trativo permanece™', este Gltimo lo hace a costa de “retorcerse”.
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