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Este es el segundo niumero de la sexagenaria historia de Documentacion Administrativa revisado por
pares, pero el primero que, cumpliendo esta condicion, no tiene un caracter monografico. Por eso, queremos
agradecer especialmente a quienes nos han remitido su trabajo el hacerlo, ya que sin su interés en partici-
par no podriamos cumplir con el compromiso de hacer de esta revista —referencia indiscutible del Derecho
administrativo y la Ciencia de la administracion en Espafia durante mas de seis décadas— una publicacion
mas transparente.

Mas alla de abrir Documentacion Administrativa a cualquier envio —en clara conexién con la linea segui-
da por la publicaciéon durante sus primeros afios de existencia— y convertir la publicacion en un espacio de
encuentro entre académicos y gestores publicos que sirva para retroalimentar en los dos ambitos el interés
por el analisis sobre la materia, nuestro animo esta en fomentar que el estudio de la funcion publica no tenga
un caracter monolitico. Por esta razén, queremos significarnos en el panorama de las revistas cientificas
espafiolas como un instrumento al servicio del estudio multidisciplinar del empleo publico.

Por suerte, hemos podido empezar a cumplir con este fin desde los primeros nimeros de esta etapa. De
ello da cuenta la heterogeneidad y calidad de los trabajos contenidos en este niumero.

En primer término, Miguel Angel Andrés, de la Universidad de Salamanca, analiza las principales carac-
teristicas del régimen juridico del personal docente e investigador presente en la recientemente aprobada
Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario.

En segundo término, Ignacio Aymerich, de la Universidad Jaime I, estudia la evolucién de la Direccion
general de trafico, como caso paradigmatico en el que se reflejan, a nivel estatal, las Ultimas tendencias
internacionales sobre mejora regulatoria.

En tercer término, Alejandra Boto, de la Universidad de Oviedo, reflexiona en torno a un fenémeno que
ha alcanzado una relevante significacion en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno: el de la buro-
cracia defensiva.

En cuarto término, Javier Garcia, de la Universidad CEU-Cardenal Herrera de Valencia, realiza algunas
consideraciones desde la perspectiva penal sobre la reforma del delito de malversacion y la proteccién del
patrimonio publico.

En quinto término, Patricia Mendilibar, abogada y experta en Derecho publico y regulatorio, aborda el
estudio de las competencias del personal al servicio de la administracidon ante el uso de la Inteligencia Artifi-
cial por parte de la Administracion.

En sexto término, Esperanza Rios, del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragoén, analiza
el estatus con el que cuentan los miembros los 6rganos encargados de resolver los recursos especiales en
materia de contratacion en nuestro pais.

En el ultimo de los estudios, Victoria Rodriguez Blanco, de la Universidad Miguel Hernandez y Vicente
Diez, del Ayuntamiento de Elche, ahondan en las relaciones entre el abuso de la discrecionalidad politica y
la corrupcion.

Finalmente, volvemos a poner a disposicion de nuestros lectores la tradicional seccion de «sintesis de
la jurisprudencia casacional sobre empleo publico mas siginificativa», en la que José Ramon Chaves, del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias y Juan José Rastrollo, de la Universidad de Salamanca, revisan
algunas de las sentencias mas relevantes en materia de funcién publica emanadas del Tribunal Supremo de
enero a abril de 2023.
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RESUMEN

La reciente Ley Organica del Sistema Universitario (LOSU) ha establecido un nuevo régimen juridico
para el personal docente e investigador de las universidades publicas. Este trabajo tiene como objetivo
desentrafar los ejes vertebradores de la reforma. Para ello se han examinado los antecedentes legislativos,
jurisprudenciales y doctrinales que permiten comprender el alcance de la nueva regulacion. Asimismo, se
ha optado por contrastar el contenido del preambulo con el articulado de la LOSU y se han planteado
algunos problemas interpretativos. Como principales hallazgos, se sostiene que la LOSU incentiva un
desarrollo de la carrera académica mediante contratos laborales, de forma paralela a la via funcionarial, y
que el anuncio de la disminucion del porcentaje de contratos de caracter temporal no se corresponde con
la realidad del texto aprobado. En el presente trabajo se concluye que la reforma universitaria de 2023
consagra el proceso de laboralizacién del personal docente e investigador y que los cambios en el ambito
de los contratos temporales y de los procesos selectivos tendran un impacto limitado.

PALABRAS CLAVE

Universidad; empleo publico; carrera académica; temporalidad laboral; procesos de seleccion.

ABSTRACT

The recent Organic Law of the University System (LOSU) has established a new legal regime for the
teaching and research staff of public universities. This paper aims to unravel the backbone of the reform. For
this, the legislative, jurisprudential and doctrinal background that allows us to understand the scope of the
new regulation has been examined. Likewise, it has been decided to contrast the content of the preamble
with the articles of the LOSU and some interpretative problems have been raised. As main findings, it is
argued that the LOSU encourages the development of the academic career through employment contracts,
in parallel to the statutory civil servant, and that the announcement of the decrease in the percentage of
temporary contracts does not correspond to the reality of the approved text. In the present work it is
concluded that the university reform of 2023 consecrates the process of converting statutory civil servants

ARTICULOS 8
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to types of contracts such as the private sector labour law, and that the changes in the field of temporary
contracts and selection processes will have a limited impact.

KEYWORDS

University; public employment; academic career; temporary employment; selection processes.

SUMARIO
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MENES FUNCIONARIAL Y LABORAL EN LA LOSU. 1.3. LADUALIDAD FUNCIONARIO-LABORAL EN
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TOR. 2.4. OTRAS FIGURAS TEMPORALES. 3. MODIFICACIONES EN LA SELECCION DEL PERSO-
NAL DOCENTE E INVESTIGADOR. CONCLUSIONES. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCCION!

La Ley Organica 2/2023, de 22 de marzo, del Sistema Universitario (en adelante, LOSU, siglas ya muy
extendidas en el debate publico) tiene por objeto, segun su articulo 1.1, «la regulacion del sistema universi-
tario, asi como de los mecanismos de coordinacién, cooperacion y colaboracién entre las Administraciones
Publicas con competencias en materia universitaria». Por tanto, los aspectos relativos al personal docente e
investigador de las universidades publicas no son los Unicos que se regulan en la LOSU, ni siquiera los que
aportan novedades mas relevantes, y se encuentran comprendidos en el capitulo 1V del titulo IX.

El presente articulo analiza los cambios normativos que atafien al personal docente e investigador de
las universidades publicas, si bien no puede obviarse que LOSU también se ocupa, como su ley predeceso-
ra, del régimen juridico del personal técnico, de gestion y de administracion y servicios de las universidades
publicas. El objetivo de este trabajo no es realizar un estudio exhaustivo de la totalidad de los preceptos que
afectan al personal docente e investigador de las universidades publicas, a modo de comentario normativo,
sino identificar los ejes vertebradores de la nueva ley y otear los problemas aplicativos e interpretativos mas
destacados.

Como punto de partida, se advierte necesario explorar los origenes contextuales de esta norma a fin de
facilitar la comprensién de su contenido. Aun cuando no se trata de un instrumento juridico, sino de carac-
ter meramente politico, cabe destacar que en el documento Coalicién progresista: Un nuevo acuerdo para
Espana, el acuerdo programatico del Gobierno de coalicion (para la X1V legislatura), se incluyeron diversas
medidas en el ambito universitario que ponian énfasis en las cuestiones de personal. Asi, en el punto 2.1.13
se abogaba por «un pacto por la universidad con el maximo consenso de los agentes politicos y sociales,
que garantice (...) la efectividad de los derechos del personal docente, fomentando su estabilizacion, inves-
tigador y de administracion y servicios a través de una nueva Ley Organica de Universidades», mientras que
en el punto 2.1.15 se reforzd este compromiso con el siguiente enunciado: «Avanzaremos en la reduccion
de la precariedad y en la progresiva estabilizacién del profesorado universitario».

La gestion de la Gran Recesion de 2008, entre otras muchas consecuencias, habia provocado un pro-
blema de insuficiencia de financiacion en las universidades publicas que se traducia en el deterioro inexora-
ble de las plantillas y en la merma de las condiciones de trabajo del profesorado. En efecto, un diagnéstico
muy extendido, previo a la aprobacion de la LOSU, era el de que el personal docente e investigador de las
universidades publicas se hallaba en una situacién de precariedad (Duefias Castrillo et al., 2022; Lépez
Aniorte et al., 2020).

Este estado de cosas también es recogido por la LOSU en su preambulo, al constatar «las disfunciones
en la configuracién de su profesorado debido a las bajas tasas de reposicion, la precarizacion de parte del

' El presente trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto estatal de investigacion Los limites de la autonomia de las uni-
versidades publicas, con referencia PID2020-113929GB-100.
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profesorado asociado, interino, sustituto o visitante y el envejecimiento de las plantillas universitarias», y que
las universidades publicas «han sufrido de manera persistente una insuficiente financiacion publica en el
ultimo decenio, y una gran precarizacion y deterioro de las condiciones de trabajo».

Como precedente de la LOSU, el Plan Anual Normativo 2020, aprobado por el Gobierno de Espafia el
8 de septiembre de 20202, incluyo la prevision de aprobar una «Ley de mejora de las condiciones para el
desempefio de la docencia e investigacion universitaria», contemplando como objetivo la modificacién de
«algunos de los aspectos de la actual regulacion del sistema universitario que generan disfunciones en la
configuracion de su personal docente e investigador con el fin de propiciar una mejora de su situacion, asi
como potenciar la transferencia del conocimiento». Ademas, en el Plan Anual Normativo 2020 se concretaba
la necesidad de «garantizar la carrera académica progresiva y predecible, tanto funcionarial como laboral en
igualdad de derechos y deberesy, persiguiendo «eliminar la precariedad hoy existente mediante la creacion
de determinadas figuras contractuales encaminadas a la dignificacion de las condiciones de trabajo».

La primera opcidn parecia, por tanto, abordar la situacion del profesorado en una ley especifica, en bue-
na medida debido a la urgencia que planteaba la realidad de la precariedad del profesorado universitario. Sin
embargo, con posterioridad, el planteamiento normativo se reorientd hacia la aprobacion de una ley general
en la cual las cuestiones de personal pasarian a ser una parte del todo. En este sentido, la idea de impulsar
una Ley Organica del Sistema Universitario se previé en el Plan Anual Normativo 2021, aprobado el 31 de
agosto de 20213, y en el Plan Anual Normativo 2022, aprobado el 11 de enero de 2022*. En ambos docu-
mentos se apuntaba que la Ley Organica del Sistema Universitario estableceria «una carrera académica del
profesorado estable, transparente y progresivay vy fijaria «los requisitos minimos de calidad, de profesorado
y de equipamientos que deben cumplir todas las instituciones universitarias», pudiendo constatarse una
menor ambicion de la reforma en cuanto al personal docente e investigador.

Sin perjuicio de la concurrencia de otros avatares politicos, la alteracion del planteamiento inicial guarda
relacion con el contexto de la pandemia y, mas propiamente, con la puesta en marcha del Instrumento Eu-
ropeo de Recuperacion (Next Generation EU) y de los consecuentes planes de recuperacion y resiliencia®.
Estos planes tienen una naturaleza ciertamente consensual, ya que funcionan «a modo de compromiso
entre dos partes, como una suerte de convenio o acuerdo» (Salvador Armendariz, 2021, p. 74), de resultas
que los Estados miembros estan recibiendo fondos europeos conforme a una rigida condicionalidad. Este
nuevo escenario permite arrojar luz al enfoque final de la LOSU. Asi, el Plan de Recuperacién, Transforma-
cion y Resiliencia prevé en la Reforma 3 del Componente 21 una reforma integral del sistema universitario
espafiol «que promueva el acceso a la Educacién Superior, para adecuar la organizacion de las ensefianzas
universitarias y la buena gobernanza de las instituciones universitarias, asi como fomentar la investigacion,
la transferencia y la movilidad del personal docente e investigador».

En consecuencia, en la Propuesta de Decision de ejecucion del Consejo relativa a la aprobacion de la
evaluacion del plan de recuperacion y resiliencia de Espafa, de 16 de junio de 2021, se establece como
hito la aprobacion de la LOSU «a mas tardar, el 30 de junio de 2023». En este documento se incluyen como
«objetivos clave», respecto del personal docente e investigador, los de «fomentar la investigacion, la transfe-
rencia y la movilidad del personal docente e investigador» y garantizar «que las universidades cuenten con
un profesorado altamente cualificado, que la carrera docente tenga mayor previsibilidad y que se refuerce el
vinculo entre docencia e investigacidon», sin que se mencione la necesidad de erradicar la precariedad del
profesorado.

De manera paralela, la Unién Europea ha venido reprobando la elevada temporalidad del empleo pu-
blico en Espafia, tal y como se recoge en la exposicion de motivos de la Ley 20/2021, de 28 de diciembre,

2 El Plan Anual Normativo 2020 puede consultarse en el siguiente enlace: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/
jer:7df7e523-7a89-47b2-8428-71e6fa878f8f/PAN-2020.pdf

3 El Plan Anual Normativo 2021 se encuentra accesible en el siguiente enlace: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/
jer:01fc2866-a9d8-4010-8354-c56676f9dbdb/PAN-2021.pdf

4 El Plan Anual Normativo 2022 se halla publicado en el siguiente enlace: https://transparencia.gob.es/transparencia/dam/
jcr:47700d80-0a2f-456f-a36¢c-299d1be7fe6e/PAN_2022.pdf

5 El Reglamento (UE) 2021/241 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de febrero de 2021 por el que se establece el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia contempla los llamados planes de recuperacion y resiliencia que pueden optar a la financia-
cién con arreglo al citado Mecanismo. En Espafia, el Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacion de la Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resilien-
cia concreta el régimen juridico de este plan (articulos 12 y 13). De conformidad con este marco regulador, Espafia aprob6 el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia el 29 de abril de 2021. Vid. la Resolucion de 29 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de abril de 2021.
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de medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico, norma que pretende dar
cumplimiento a lo previsto en este sentido en el Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y que
se ha marcado como objetivo lograr una tasa de temporalidad estructural inferior al ocho por ciento en las
Administraciones publicas espafolas.

En este contexto, la LOSU también asume como objetivos en su exposicion de motivos «la eliminacion
de la precariedad en el empleo universitario y la implantacion de una carrera académica estable y prede-
cible» y, mas concretamente, «poner fin a la precariedad asociada a determinadas figuras del profesorado
laboraly, afirmando al respecto que «se reduce del 40 al 8 por ciento el maximo de contratos de caracter
temporal del personal docente e investigador que pueden estar vigentes en las universidades publicas». A
continuacion, entre otros aspectos, se explorara el alcance real de estos objetivos.

1. LA CONSAGRACION DE LA DUALIDAD FUNCIONARIO-LABORAL

1.1. El proceso de laboralizacién del personal docente e investigador

Con caracter general, el empleo publico en Espafia ha experimentado en las ultimas décadas un proce-
so de laboralizaciéon, entendiendo por esta no la conversion de la relacion juridica funcionarial en otra regida
por el Derecho del trabajo en un concreto sector del empleo publico (Izquierdo Hernandez y Molina Garcia,
1996), sino el aumento progresivo del porcentaje de personal laboral en detrimento del personal funcionario.
La tendencia laboralizadora no solo tiene lugar en Espafia, sino que también puede detectarse en paises de
nuestro entorno como ltalia (Cantero Martinez, 2001, p. 378) o, mas recientemente, Francia, otrora referente
del sistema estatutario (Boto Alvarez, 2020).

El proceso de laboralizaciéon se enmarca en el mas amplio fendmeno de la huida del Derecho adminis-
trativo (Sanchez Rodriguez, 2020), que en el ambito del empleo publico se traduce en la tendencia a susti-
tuir, desde hace varias décadas, la relacion estatutaria de Derecho administrativo por un vinculo propio del
Derecho del trabajo (Desdentado Daroca, 1999, p. 120).

Las causas del proceso de laboralizacion son complejas y diversas. Quintanilla Navarro (2014, p. 47)
sostiene que con este proceso se pretende como principal objetivo mejorar la eficacia de la gestién publica,
afadiendo factores como la obstaculizacion que el caracter vitalicio del régimen funcionarial provoca a la
adaptacion al continuo desarrollo de la Administracion, las necesidades derivadas de la ampliacion de sus
competencias, el «fracaso del sistema de Cuerpos funcionariales, en cuya seleccién se olvidaban las ta-
reas y habilidades requeridas para un puesto de trabajo determinado», asi como otras razones de politica
presupuestaria.

Cabe sostener que la laboralizacion pretenderia, entre otros fines, incrementar la flexibilidad en la ges-
tion publica, poner en cuestion la inamovilidad del empleo publico, ora por razones ideoldgicas (Beltran
Villalva, 1977), ora por inconfesable pragmatismo —piénsese en actores politicos que tratarian de eludir el
control material inherente a la independencia del personal funcionario—, asi como reducir, en sentido amplio,
los costes laborales de la Administracion. La laboralizacién es el producto de decisiones y disfunciones de
las propias Administraciones publicas, pero también de concretos disefos legislativos.

De manera destacada, las universidades publicas han experimentado un intenso proceso de labora-
lizacién de su profesorado como consecuencia del impulso legislativo, si bien la primera ley universitaria
de nuestra democracia, la Ley Organica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria (en adelante,
LRU), establecié un sistema marcadamente funcionarial.

Asi, conforme al articulo 33.1 de la LRU, el profesorado universitario estaba constituido por funciona-
rios docentes de distintos cuerpos (catedraticos y profesores titulares tanto de universidad como de escue-
las universitarias). Solo de forma excepcional, el articulo 33.3 de la LRU facultaba a las universidades a
contratar, temporalmente, profesores asociados y profesores visitantes, con un limite del 20 por ciento de
los catedraticos y profesores titulares en cada universidad (un 30 por ciento en las Universidades Politéc-
nicas). Ademas, el articulo 34 de la LRU permitia contratar a ayudantes (no doctores), sin que hubiera un
porcentaje maximo legal, por dos afios (contratos solo renovables una vez por tres afios mas si se obtenia
el doctorado). Estas excepciones al régimen funcionarial se articulaban bajo la hoy sepultada formula de la
contratacion administrativa.

La vertebracién funcionarial de la LRU contrasté con la desviacion de su aplicacion. En palabras de
Boltaina Bosch (2006):
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«El sistema, fundamentalmente funcionarial, pero con una amplia apertura a formulas de
contrataciéon administrativa, no permitia practicamente el vinculo laboral, con la Unica excepcién
mencionada de profesores extranjeros. Sin embargo, la perversién en el funcionamiento de la
gestion de los recursos humanos llevd, a lo largo de casi dieciocho afios, no sélo a la adultera-
cion de las figuras contractuales sino al flagrante incumplimiento de los limites establecidos y
de la légica derivada de la LRU.» (p. 190).

Pareciera esta la constante del régimen juridico del profesorado universitario: aplicaciones desviadas
dan lugar a nuevas reformas normativas en lugar de a decisiones administrativas orientadas a corregir esas
aplicaciones disfuncionales. Ahora bien, es la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades
(en adelante, LOU) la norma juridica que configura una doble via funcionarial-laboral para el personal docen-
te e investigador. En cierto modo, la LOU fue una respuesta a las disfunciones de la LRU (Nogueira Lopez,
2004, p. 23), en buena medida por los abusos de la contratacion administrativa, lo que permitié presentar
la laboralizacion como una alternativa deseable para los sectores afectados. No obstante, también se ha
negado la problematica de la contratacién administrativa: «Con independencia de que la contratacion admi-
nistrativa de personal es un vestigio que puede tildarse de anacroénico, lo cierto es que ese ha sido uno de
los aspectos que menores problemas ha suscitado en la aplicacion de la LRU» (Romero Burillo, 2011, p. 15).

Lo que es innegable es que LOU promovio6 la laboralizacion del profesorado al contemplar la dualidad
funcionario-laboral en su articulo 47: «El personal docente e investigador de las Universidades publicas es-
tara compuesto de funcionarios de los cuerpos docentes universitarios y de personal contratado». Ademas,
la LOU previ6 diversas figuras de régimen laboral (ayudante, profesor ayudante doctor, profesor colaborador,
profesor contratado doctor, profesor asociado y profesor visitante) y cifré6 en un 49 por ciento el porcentaje
maximo de profesorado laboral.

La laboralizacién trajo consigo el derecho a la negociacion colectiva, que aportaba una percepcion de
legitimidad idénea para superar los problemas que planteaba la contratacion administrativa, aunque pronto
se revelaron las insuficiencias de la negociacion colectiva para el nuevo personal docente e investigador
laboral (Caro Mufioz, 2010, p. 37).

La ruptura del modelo funcionarial que supuso la LOU llegé a ser tildada, con argumentos consistentes,
de «grave deficiencia, cuando no abierta inconstitucionalidad, al fijar un sistema en donde la preferencia fun-
cionarial no viene establecida por ningun criterio material sino Unicamente numérico o porcentual» (Boltaina
Bosch, 2006, p. 191), si bien la laboralizacion termind siendo normalizada por todos los actores universitarios
y operadores juridicos.

La reforma llevada a cabo por la Ley Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la LOU
introdujo algunas modificaciones en las figuras de régimen laboral e incluso flexibilizé ain mas los requisi-
tos del porcentaje maximo de personal laboral, siendo la principal novedad la facultad afiadida de contratar
personal investigador a través del contrato de trabajo por obra o servicio determinado para el desarrollo de
proyectos. En esta misma direccion laboralizadora, la Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia
y la Innovacién explicité la posibilidad de que las universidades contratasen personal investigador conforme
a las figuras de la propia Ley 14/2011.

1.2. Los regimenes funcionarial y laboral en la LOSU

Se defiende aqui que el régimen funcionarial —la relacion estatutaria de Derecho administrativo— esta
especialmente justificado en el ambito universitario. El vinculo funcionarial comporta un plus de garantia de
independencia, ligado a la nota de la inamovilidad, que resulta idoneo para tutelar la posicién de quien des-
empefa unas funciones publicas que, a su vez, vehiculan el ejercicio del derecho fundamental a la libertad
de catedra. No en vano, esas funciones publicas se desarrollan en el seno de unas instituciones constitucio-
nalmente blindadas frente a las intromisiones del poder (autonomia universitaria).

Ahora bien, no es este un sentir unanime. Sin ir mas lejos, el propio ministro Subirats (2001), que dio el
impulso definitivo a la LOSU, en su condicion de experto académico puso en cuestion el sistema funcionarial
en la universidad:

«Tampoco puede ser que a la organizacion le sea indiferente si trabajas o no, que no pue-
da premiar los esfuerzos ni castigar las negligencias, que nadie se dirija a uno, no ya sobre en
mano, sino al menos con palabras de aliento o de recriminacion. Son aspectos que aunque se
expresen pocas veces, provocan que paulatinamente se vaya perdiendo el respeto hacia la
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profesion docente. Alguien debera algun dia empezar a poner en duda la propia condicion de
funcionario de los profesores titulares y catedraticos como se ha hecho en otros paises. Debe-
ria hacerse un debate sobre qué ventajas e inconvenientes tiene el mantenimiento de la condi-
cion de funcionarios publicos de los docentes en momentos que muchos elementos indican que
ello conlleva multitud de disfunciones en la politica de recursos humanos de las universidades
espafolas.» (p. 36).

Si la intensa laboralizacion del profesorado universitario puede considerarse la cristalizacién del modelo
pergefiado por la LOU, lo cierto es que la LOSU no ha supuesto un cambio sustancial de este modelo, sino
que mas bien ha venido a consagrarlo.

Si bien el anteproyecto de la LOSU incluia un incremento del porcentaje exigible de profesorado fun-
cionario, fijandolo en un minimo del 55 por ciento del total, esta previsién desaparecié en el proyecto de ley
remitido al Congreso de los Diputados y en el texto aprobado de la LOSU. Finalmente, el articulo 64.3 de
la LOSU dispone que el profesorado universitario de régimen funcionarial «sera mayoritario», lo que cabe
considerar incluso como un aumento del personal laboral, que pasa del 49 por ciento a cualquier cifra inferior
a la de personal funcionario.

Por otro lado, segun su preambulo, la LOSU «garantiza la equiparacion de derechos y deberes aca-
démicos del profesorado funcionario y laboral permanente». La explicita pretension de equipar derechos
—queda la duda interpretativa de si el legislador se refiere a la totalidad de los derechos o solo a los derechos
académicos— no parece coherente con la decision de mantener dos regimenes diferenciados: el profesorado
funcionario y el laboral.

Finalmente, es necesario apuntar que en el ambito del profesorado universitario concurren algunas
razones especificas que cualifican el proceso de laboralizacién. Principalmente a partir de la LOU, la prolife-
racion de figuras laborales se ha ideado como una férmula propicia para maximizar el margen competencial
de las comunidades auténomas en la regulacién del profesorado universitario®. No en vano, en Catalufia’ y
Euskadi® se han desarrollado figuras laborales analogas o correspondientes a los cuerpos docentes. Esta
opcion se potencia, no siempre de manera explicita, en la LOSU, cuyo primer antecedente —el borrador
para consulta sobre un Estatuto del Personal docente e investigador difundido en 2020- incluso contenia
expresamente las figuras de «Profesor/a titular contratado/a de universidad» y «Catedratico/a contratado/a
de universidad».

En apariencia, la LOSU prevé en su articulo 82 la figura del profesorado laboral permanente limitan-
dose a alterar la denominacion de la figura denominada en la LOU como profesor contratado doctor, con la
introduccién de modificaciones menores. Como principal novedad, amén de la posibilidad de ser candidato
a rector (articulo 51.1), se afiade la posibilidad de dedicacion a tiempo parcial «a peticion del interesado o
interesada con los requisitos, condiciones y efectos establecidos reglamentariamente» (articulo 82 c). Con
todo, la identidad entre el nuevo profesorado permanente laboral y el viejo profesorado contratado doctor es
evidente. Asi se desprende, por ejemplo, de la disposicion transitoria tercera en materia de acreditaciones.

Ahora bien, un inciso contenido en al articulo 82 c) de la LOSU comporta una gran importancia, ya que,
afirma el precepto, el contrato sera de caracter fijo e indefinido «con derechos y deberes de caracter acadé-
mico y categorias comparables a los del personal docente e investigador funcionario». El foco debe ponerse
en la nocion de «categorias comparables». El articulo 82 no parece que regule una sola figura equiparable
al antiguo profesorado contratado doctor, sino que materialmente esta creando mas de una figura. Sin expli-
citarlas, en buena medida para sortear la controversia que generaron los primeros borradores, la LOSU esta
creando materialmente dos nuevas figuras laborales en correspondencia a los cuerpos docentes de profe-
sorado titular y catedratico. No se nombran las figuras de profesor titular contratado y catedratico contratado,
pero si se prevén implicitamente.

Ademas de la literalidad del inciso del articulo 82 c), existen otros tres argumentos que sostienen esta
tesis. En primer lugar, el articulo 71.2 de la LOSU hace referencia a programas de promocion desde la ca-
tegoria de profesorado permanente laboral «a otra de superior categoria», lo que revela que se contempla

6 Apesar de que la legislacion laboral es competencia estatal (articulo 149.1.7.2 de la Constitucién), las comunidades autonomas
pueden intervenir en materia de personal docente e investigador laboral con base en el titulo competencial de desarrollo del articulo
27 de la Constitucion (articulo 149.1.30.2). Sobre estas vicisitudes competenciales, véase la clarificadora sintesis de Chaves Garcia
(2023, p. 191).

7 Véase el articulo 46 de la Ley 1/2003, de 19 de febrero, de Universidades de Cataluiia.

8 Veéase el articulo 14 de la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario Vasco.
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una pluralidad de categorias. En segundo lugar, el articulo 85.1 de la LOSU hace referencia a la exigencia de
acreditacion para acceder a las plazas de profesorado permanente laboral y para «en su caso, la promocion
dentro de dicha modalidad contractual», lo que implicitamente viene a establecer la necesidad de acredi-
tacion previa para acceder a plazas de catedratico laboral, omitiendo solo la denominacién. Finalmente, el
tenor literal del articulo 64.1 del anteproyecto, que hacia referencia a figuras laborales «con niveles compa-
rables a los del personal docente e investigador funcionario», constituye otro antecedente esclarecedor del
espiritu de la LOSU.

Por tanto, la LOSU innova al habilitar a las comunidades auténomas la creacion de una suerte de carre-
ra laboral paralela a la funcionarial, sin que existan diferencias objetivas sobre las funciones que desempefa
el profesorado perteneciente a cada una de esas dos vias o carreras paralelas.

1.3. La dualidad funcionario-laboral en el disefno de la carrera académica

El preambulo de la LOSU contiene una ambiciosa declaracion de intenciones en tanto que se propone
desarrollar «<como uno de sus objetivos prioritarios la eliminacién de la precariedad en el empleo universitario
y la implantacién de una carrera académica estable y predecible». Ademas, en el preambulo se plantea lo
siguiente: «Se establecen tres niveles de progresion frente a los cuatro vigentes hasta ahora. Asi, la carrera
académica seguira las etapas de incorporacion, consolidacion y promocion». Son dos los elementos nove-
dosos referidos: (1) la implantacion de una carrera estable y predecible y (2) la estructuracion de la carrera
académica en tres niveles o etapas. El primero de los elementos tiene que ver con la nocion de temporalidad,
que sera analizada en el siguiente epigrafe. El segundo elemento se examina a continuacion.

Ni la exposicién de motivos ni el articulado de la LOSU hacen referencia a la correspondencia de los tres
niveles de progresion en la carrera académica con las diversas figuras contractuales o funcionariales. En la
memoria del analisis de impacto normativo del anteproyecto de la LOSU si se explicitan algunos detalles de
este planteamiento. A pesar de que en este documento tampoco se concretan los supuestos cuatro niveles
que precedian a la nueva carrera académica, si se especifica que la figura de entrada seria la de profesor
ayudante doctor, la consolidacion se alcanzaria «con una plaza de Titular, que es de caracter indefinido» v,
finalmente, «la fase de promocién se obtendria con la figura de Catedratico/a».

Lo cierto es que el planteamiento de estos tres niveles dista mucho de cémo se desarrolla la carrera
académica y del contenido de la propia LOSU. La figura de entrada a la carrera académica no es, como se
sostiene en la memoria del analisis del impacto normativo, la del profesorado ayudante doctor, sino el con-
trato predoctoral regulado en el articulo 21 de la Ley 14/2011, que cuenta incluso con un estatuto propio®.
Mas aun, no es infrecuente que la figura del contrato predoctoral se enlace, no con un contrato de ayudante
doctor, sino con una etapa postdoctoral que se materializa en el contrato de acceso de personal investigador
doctor (contrato postdoctoral), regulado en el articulo 22 de la Ley 14/2011. En puridad, los contratos predoc-
toral y postdoctoral se encuentran contemplados expresamente en la propia LOSU en su articulo 77.1, que
remite a los términos previstos en la Ley 14/2011.

Asimismo, la etapa de consolidacién no comprenderia solo «una plaza de Titular», como se afirma en
la referida memoria del anteproyecto. En el caso de las comunidades autdbnomas que no opten por desa-
rrollar niveles comparables a los cuerpos docentes para el profesorado laboral, la etapa de consolidaciéon
se desarrollaria del siguiente modo. La figura de ayudante doctor, que sucede a los contratos predoctoral
y postdoctoral, se enlazaria con otra figura laboral —el ahora llamado contrato de profesorado permanente
laboral-y, en su caso, con posterioridad, esta ultima figura se encadenaria con una plaza de profesor titular
(personal funcionario). Solo la etapa de promocion se relacionaria adecuadamente en la exposicion de mo-
tivos, pues asi se podria concebir el acceso al cuerpo de catedraticos, aunque el legislador también podria
estar refiriéndose en este caso a la promocion dentro de las categorias laborales.

La LOSU parece disponer, en realidad, dos tipos de carrera académica. En relacion con las comunidades
auténomas que desarrollen para el profesorado laboral niveles comparables a los cuerpos docentes, la carre-
ra académica constara a su vez de dos vias paralelas y escasamente conectadas entre si. Y en relacién con
las comunidades autdbnomas que no desarrollen esos niveles comparables (se augura aqui que seran pocas),
la carrera académica estara compuesta de una fase laboral seguida, en su caso, de una fase funcionarial.

® Véase el Real Decreto 103/2019, de 1 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto del personal investigador predoctoral en
formacién.
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La complejidad puede ser mayor aun si tenemos en cuenta que en las comunidades autbnomas en las
que se desarrolle la carrera académica laboral, esta podra ser complementaria o sustitutiva de la carrera
funcionarial. Asi se prevé en el preambulo de la Ley 1/2003, de 19 de febrero, de Universidades de Catalufia:
«Uno de los aspectos mas innovadores de la presente Ley es la regulacion del profesorado contratado. Se
abre una nueva via de carrera académica, basada en la contratacion laboral, que puede ser complementaria
o sustitutiva de la funcionarial, pero no menos exigente que ésta».

Para las comunidades auténomas que no desarrollen la carrera académica laboral, el personal contra-
tado se concibe en la LOSU, con caracter estructural, como una suerte de estadio previo a la posibilidad de
obtener la condicion de personal funcionario, lo que de facto ya venia sucediendo tras la aprobacion de la
LOU. Por tanto, en lugar de los tres niveles de progresion referidos en la exposicion de motivos, la carrera
académica estaria formada en estas comunidades autbnomas por una primera etapa de régimen laboral v,
en su caso, una segunda etapa de régimen funcionarial.

En cualquiera de los casos, tanto si las comunidades auténomas desarrollan niveles laborales compa-
rables a los cuerpos docentes como si no lo hacen, la configuracién que hace la LOSU del personal laboral
carece de fundamento constitucional, como ya sucedia en la LOU. Asi, de acuerdo con la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 99/1987 (F. J. 3.°), el personal funcionario y el personal laboral son «regimenes juridicos
distintos, aplicables a situaciones diferentes». A pesar de que no es infrecuente que en el empleo publico
espafol converjan las funciones que desempefa el personal funcionario y laboral, la prevision de figuras
laborales sin criterios objetivos o funcionales especificos que las diferencien del personal funcionarial en mi
opinion no tiene encaje constitucional.

Por ultimo, huelga decir que el concepto de carrera académica no se corresponde con el concepto de
carrera administrativa, esto es, con el conjunto de oportunidades de ascenso, progresion profesional o promo-
cion interna que tienen los funcionarios. El disefio de la carrera académica implica, de iure o de facto, la po-
sibilidad reiterada de perder la condicion de empleado publico. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando quien
finaliza un contrato de ayudante doctor no supera un concurso para el acceso a una plaza de profesorado per-
manente laboral. A todo ello hay que afadir que las personas que transitan en la carrera académica podrian
encadenar otras figuras contractuales distintas de las principales, como un contrato de profesorado visitante
0 un contrato de actividades cientifico-técnicas, por poner solo dos ejemplos. En suma, la estabilidad de la
carrera académica que predica la exposicion de motivos de la LOSU no se ajusta a la realidad de su disefio.

2. LOS CONTRATOS DE CARACTER TEMPORAL EN LA LOSU

2.1. La pretendida reduccién de la temporalidad

En la exposiciéon de motivos de la LOSU se proclama solemnemente que «se reduce del 40 al 8 por
ciento el maximo de contratos de caracter temporal del personal docente e investigador que pueden estar
vigentes en las universidades publicas». Sin embargo, la realidad normativa dista mucho de tan rotunda
afirmacion.

Ciertamente, el articulo 48.5 de la LOU disponia que el personal docente e investigador «con contrato
laboral temporal no podra superar el 40 por ciento de la plantilla docente». Como novedad, el segundo pa-
rrafo del articulo 64.3 de la LOSU establece lo siguiente: «El profesorado con contrato laboral temporal no
podra superar el 8 por ciento en efectivos de la plantilla de personal docente e investigador. No se computara
a tal efecto el profesorado asociado de Ciencias de la Salud y el profesorado ayudante doctor». Como puede
advertirse facilmente, el inciso final excluye del calculo al profesorado asociado de Ciencias de la Salud y al
profesorado ayudante doctor, algo que la LOU no hacia. Por tanto, la comparaciéon queda del todo desvirtua-
day, cuando menos, la LOSU debe ser criticada por incorporar informacion confusa o incluso engafiosa en
su exposicion de motivos.

Ademas, para valorar la pretendida reduccién del 40 al 8 por ciento, hay que tener en cuenta que el
profesorado asociado pasa a tener un contrato de caracter indefinido (articulo 79.c de la LOSU). En puridad,
es este cambio normativo el que permite al legislador de la LOSU consagrar un porcentaje de temporalidad
inferior al de la LOU, sin perjuicio de que su impacto deba ser compensado con las exclusiones antedichas.
A este respecto resulta esclarecedor que el anteproyecto de la LOSU cifrara en un 20 por ciento el porcen-
taje maximo de profesorado temporal en una redaccion en la que no se excluia del cémputo al profesorado
ayudante doctor y en la que el profesorado asociado se concebia todavia como modalidad temporal.
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A lo anterior hay que afiadir la probabilidad no pequefa de que la interpretacion dominante del porcen-
taje de temporalidad establecido en la LOSU excluya otras figuras por hallarse reguladas en la Ley 14/2011,
como son las modalidades de contrato predoctoral, contrato de acceso de personal investigador doctor,
contrato de investigador distinguido y contrato de actividades cientifico-técnicas. La diferenciacidon que hace
el articulo 77 entre contratos regulados en la LOSU y contratos previstos en la Ley 14/2011 abriria la puerta
a una nueva exclusion en el calculo del porcentaje de temporalidad. De hecho, en la memoria del antepro-
yecto se proporcionaba el dato de temporalidad (un 31 %) de la universidad espafiola en el curso 2019-20,
limitandose a incluir en el profesorado laboral temporal «las figuras de Ayudante, Asociado, Sustituto, Lector
y Visitante».

Sin embargo, en mi opinién, existen dos argumentos soélidos que permiten sostener que el calculo del
porcentaje de temporalidad no debe excluir las modalidades previstas en la Ley de la Ciencia. De un lado,
la LOSU faculta expresamente a las universidades publicas para utilizar estas modalidades contractuales
(articulo 77.1). De otro, la LOSU hace una exclusién expresa de dos modalidades (profesorado asociado de
Ciencias de la Salud y profesorado ayudante doctor), de tal forma que si el legislador hubiese pretendido
excluir otras modalidades solo tendria que haber ampliado el listado de las excepciones. A tenor de los pre-
cedentes, no parece que una tesis garantista como la que defiendo vaya a ser la acogida por quienes tienen
la responsabilidad de gestionar la gobernanza universitaria.

Por ultimo, en el calculo del porcentaje de temporalidad también se suscita la duda de si debe consi-
derarse incluida o no la nueva figura del profesorado sustituto. Aun cuando esta modalidad contractual se
puede emplear para sustituir al profesorado funcionario en los supuestos legalmente previstos, al tratarse de
personal temporal no cabe sino defender su inclusién a los efectos del mencionado calculo, amén de que el
citado articulo 64.3 no excluye expresamente esta modalidad.

Finalmente, la LOSU no acaba con el alcance estructural de la contratacién temporal, sino que apuntala
las modalidades contractuales de caracter temporal, con la excepcion del profesorado asociado.

2.2. El profesorado asociado en la LOSU

Como principal novedad, el contrato de profesor asociado pasa a ser en la LOSU, segun su articulo 79
c), de caracter indefinido, manteniéndose su dedicacién a tiempo parcial. La supresion del caracter temporal
de los contratos de profesorado asociado es coherente con la finalidad anunciada por la LOSU de poner fin
a la precariedad, si bien debe ser contextualizada.

Por un lado, desde hace décadas, el profesorado asociado renueva sus contratos anualmente en la
gran mayoria de los casos, salvo problematicas casuisticas y, también, con la excepcion de los supuestos
en los que esta figura se utilizaba de manera fraudulenta. Nos referimos en este ultimo caso al problema
de los «falsos asociados», que siempre han desempefiado estas plazas de manera provisional, hasta que
pudieran encontrar una plaza propia de la carrera académica. El fenédmeno de los «falsos asociados» se
genera, precisamente, por la escasez de plazas de carrera académica, operando como un auténtico fraude
de ley que simultaneamente provocaba una grave situacion de precariedad (Andrés Llamas, 2022). Empero,
insistimos, los «verdaderos asociados» renovaban anualmente con caracter general.

Por otro, la jurisprudencia venia cuestionando el caracter temporal de los contratos de profesor asocia-
do. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha concluido que los contratos temporales como los de pro-
fesor asociado no pueden emplearse para cubrir necesidades permanentes y duraderas en relacion con la
docencia. En consecuencia, el Tribunal Supremo ha abogado por convertir la relacion laboral en indefinida
siempre que no se acredite una identidad entre la actividad docente y la experiencia profesional del profe-
sorado asociado''. Recuérdese que la razon de ser del profesorado asociado no es otra que la de transferir
sus conocimientos practicos, adquiridos en su actividad profesional principal, a la docencia universitaria.

Por todo ello, la eliminacion del caracter temporal de la figura del profesorado asociado se presentaba
para el legislador como una oportunidad para reducir la cifra de temporalidad del profesorado universitario,
soslayando que se trata de contratos a tiempo parcial que no forman parte de la carrera académica.

En cualquier caso, como consecuencia de este nuevo caracter indefinido, la LOSU afiade un supuesto
de extincion contractual (articulo 79 d): «Sera causa objetiva de extincion del contrato la pérdida sobrevenida

© Vijd. la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de marzo de 2014 (ECLI:EU:C:2014:1486).
" Vid., por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) de 6 octubre de 2021 (ECLI: ES:TS:2021:3792).

ARTICULOS 16



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 8-23 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11223

El personal docente e investigador en la Ley Organica del Sistema Universitario: continuidad y cambio

Andrés Llamas, Miguel Angel

de cualquiera de los requisitos establecidos en el parrafo a)». La remisién al parrafo a) del articulo 79 resulta
problematica. Los requisitos de este parrafo a) pueden deslindarse del siguiente modo: (1) tener la condicion
de especialista o profesional de reconocida competencia, (2) acreditar el ejercicio de una actividad principal
fuera del ambito universitario y (3) que exista necesidad docente especifica relacionada con ese concreto
ambito profesional.

La apreciacion de la pérdida del primero de los tres requisitos comporta un elevado grado de discrecio-
nalidad. Por ejemplo, cabe preguntarse si un hecho sobrevenido como una mala praxis profesional podria
poner en cuestion la reconocida competencia.

La pérdida sobrevenida del segundo de los requisitos es el que menos dudas suscita, pues esta conec-
tado con la propia naturaleza de la figura del profesorado asociado. Con todo, algunos supuestos pueden
plantear dudas interpretativas. Piénsese en un profesional prestigioso que cuenta con una dilatada trayecto-
ria y que, por razones coyunturales o ajenas a su pericia, como la desaparicion de la empresa en la que tra-
bajaba, cesa en su actividad principal. En algunos casos este requisito podria resultar excesivamente rigido.

Por ultimo, la existencia o no de «necesidades docentes especificas relacionadas con su ambito profe-
sional» es un requisito que supone una garantia para el buen uso de la figura del profesorado asociado, ya
que no todas las areas de conocimiento precisan de una aportacion docente practica o profesionalizante,
si bien la nocién de necesidades docentes también parece atribuir al empleador universitario un excesivo
grado de discrecionalidad para poner fin unilateralmente a la relacién contractual.

Por otro lado, la mencion a la «causa objetiva» del articulo 70 d) de la LOSU parece incorporar una
remisiéon normativa a las consecuencias juridicas que establece el articulo 52 del texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, para
los supuestos de extincion del contrato por causas objetivas.

Otra novedad de relieve en el régimen juridico del profesorado asociado es la limitacion de sus tareas
docentes a las 120 horas lectivas por curso académico (articulo 79 b de la LOSU), cuando con anterioridad
venia desarrollando hasta 180 horas. La reduccién del maximo de horas parece adecuado a la naturaleza de
esta figura, pues no hay que olvidar que el profesorado asociado, en todo caso, debe ejercer una actividad
profesional ajena a la universitaria, y no resulta facil compatibilizar esta con un nimero elevado de horas
docentes.

Con todo, esta reduccion tendra algunos efectos que a primera vista podrian pasar desapercibidos. Asi,
la reduccion de las horas lectivas conllevara una consecuente reduccion de las retribuciones, como puede
deducirse de lo dispuesto en el todavia vigente Real Decreto 1086/1989, de 28 de agosto, sobre retribucio-
nes del profesorado universitario, en cuyo articulo 7.a) se afirma que en los supuestos «de tiempos parciales
inferiores a doce horas semanales se efectuara la correspondiente reduccién proporcional». Ademas, la
reduccion del maximo de horas que imparte el profesorado asociado no necesariamente acreceria en la
dotacion de otras figuras funcionariales o laborales a tiempo completo, sino que en areas de conocimiento
con varios profesores asociados el resultado podria ser el incremento del nUmero de profesores asociados
contratados para hacer frente al total de las horas lectivas necesarias. Nétese que la LOSU no establece un
limite maximo a la utilizaciéon de esta concreta figura, salvo la prevision general que mandata una mayoria
funcionarial en el profesorado universitario.

Finalmente, el legislador ha incorporado en la disposicion transitoria séptima un «proceso de estabi-
lizacién» orientado, cabe entender, a regularizar las situaciones en las que el profesorado asociado venia
renovando anualmente su contrato de caracter temporal, de ahi la expresa remision a la Ley 20/2021, de 28
de diciembre. Destaca la prevision contenida en su apartado 3, destinada al profesorado asociado con de-
dicacion superior a las 120 horas, que habilita la articulacion de procesos de estabilizacion «a través de ac-
tuaciones especificas que favorezcan el paso de Profesorado Asociado con titulo de Doctor/a a la figura de
Profesorado Ayudante Doctor/a». El legislador trata aqui de ofrecer una solucion al problema de los «falsos
asociados», pero no deja de ser una mala técnica legislativa que este apartado 3 se solape en su contenido
con lo dispuesto en la disposicion transitoria octava.

En efecto, en la disposicidn transitoria octava se regulan los llamados «mecanismos de adaptacion»
que se ocupan principalmente del profesorado asociado u otros contratos de duracién igual o inferior a un
afno previstos en la LOU. Estos mecanismos se ligan al plan de incremento de gasto publico previsto en
el articulo 155.2 de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion, por lo que su ejecucion se halla
condicionada, en la practica, a la siempre ambigua realidad de las disponibilidades presupuestarias. Como
requisito afiadido para implementar estos mecanismos se exige que la universidad en cuestion debe tener
un 20 por ciento de su plantilla docente con contratos laborales de profesorado sustituto, visitante, distin-
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guido y asociado, lo que supone afiadir un nuevo indicador de temporalidad que puede plantear agravios
comparativos, pues la solucién a la precariedad del personal se vincula a una estadistica de la universidad
empleadora. En cambio, adviértase que la habilitacién del apartado 3 de la disposicion transitoria séptima se
dirige a todas las universidades publicas, sin exigencia de porcentaje alguno.

El mecanismo mas relevante de la disposicion transitoria octava, cuantitativamente, es el contenido en
su letra a), que prescribe tener en cuenta como mérito preferente en los concursos de profesorado ayudante
doctor la experiencia de cinco cursos previos de los siete Ultimos afios con contratos de profesorado asocia-
do o analogos. Seran las universidades las que decidan el numero de estas plazas.

Ademas, en la letra b) de la disposicidn transitoria octava se prevé un mecanismo para el profesorado
asociado que ha desempefiado su puesto igualmente durante cinco afios, pero que carece del titulo de doc-
tor. En este caso, se genera la duda interpretativa de si relacion laboral deviene ope legis en la modalidad de
contrato predoctoral, sin necesidad de concurso alguno, o si esta transformacién se enmarca en procesos
de promocion. La redaccion literal, probablemente de manera involuntaria, da cobijo a la primera tesis, y
también permite interpretar que la transformacion contractual beneficiaria incluso al profesorado asociado
no doctor que se haya desvinculado de la universidad, pero que cumpla con la experiencia mencionada.

Finalmente, en la letra c¢) se incluye la obligacién de establecer un programa de promocion interna a profe-
sorado permanente laboral para el profesorado asociado de caracter indefinido —esto es, con arreglo al nuevo
régimen de la LOSU- que acumule idéntica experiencia quinquenal y cuente con la acreditacién correspon-
diente. Parece evidente que esta prevision no contiene un derecho subjetivo, sino que el programa consistira
en un proceso selectivo especifico de promocidn interna cuyo alcance dependera de las universidades.

2.3. Modificaciones en la figura del profesorado ayudante doctor

La figura del profesorado ayudante doctor ha experimentado no pocas modificaciones. Como se vera,
la novedad mas controvertida ha sido la eliminacion de la exigencia de acreditacion, que venia operando a
modo de control previo de adecuacién de las personas aspirantes que participaban en los concursos. Ade-
mas, la LOSU (articulo 78 c) también dispone que el profesorado ayudante doctor podra impartir un maximo
de 180 horas docentes por curso, lo que en la practica supone una reduccion.

Al mismo tiempo, la LOSU (articulo 78 a) ha optado por ampliar a seis afos la duracion maxima del
contrato de ayudante doctor (anteriormente, en la LOU, este limite maximo era de cinco afios). No resulta
justificada la nueva duracion del contrato de profesor ayudante doctor, que tendra como efecto previsible la
reduccion de las retribuciones totales del profesorado universitario, pues es evidente que un profesor ayu-
dante doctor tiene una remuneracion inferior a la del profesorado permanente laboral.

Otra innovacion en la figura del profesorado ayudante doctor es la evaluacién del desempefio que lle-
vara a cabo la universidad transcurridos los tres primeros anos del contrato. Segun el articulo 78 e) de la
LOSU, el objetivo de esta evaluacion orientativa es «valorar el progreso y la calidad de la actividad docente
e investigadora y, en su caso, de transferencia e intercambio del conocimiento del profesorado, que deberan
conducirle a alcanzar los méritos requeridos para obtener la acreditacion necesaria para concursar a una
plaza de profesorado permanente una vez finalizado el contrato». En puridad, nos hallamos ante un sistema
de evaluacion del desempefio de los contemplados en el articulo 20 del texto refundido de la Ley del Estatuto
Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, norma que
habra de completar el régimen juridico de esta evaluacion orientativa.

Se trata de una de las pocas figuras del profesorado universitario sometida a un sistema explicito de
evaluacion del desempefio, lo que contrasta con la naturaleza materialmente formativa de esta modalidad
contractual. Los efectos de la evaluacion carecen del mas minimo interés, pues los requisitos para acreditar-
se en la figura del profesorado permanente laboral son publicos, cualquiera puede contrastar si los cumple
y, en todo caso, las universidades no son las instituciones encargadas de realizar la acreditacion. Ademas,
esta evaluacion orientativa creara una carga afiadida de gestion a las universidades con una finalidad de
dudosa utilidad.

Es probable que los primeros impulsores de la LOSU abogasen por emular la figura del profesor tenure
track, propia del modelo anglosajén, referencia ya utilizada en la exposicion de motivos de la Ley 17/2022,
de 5 de septiembre, por la que se modifica la Ley 14/2011. De tal forma que el objetivo original consistiria
en que la evaluacién fuese determinante de la conversién del contrato de profesorado ayudante doctor en
otro contrato de caracter permanente, lo que si habria supuesto una novedad de gran alcance en la carrera
académica. Este uso de la figura tenure track tiene dificil encaje en nuestro ordenamiento, pues la supuesta
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evaluacion podria ocultar un dilatado periodo de prueba. Abortada esta primera intencion, la evaluacion in-
termedia carece de sentido, salvo que se utilice como punta de lanza para sucesivas reformas.

Por ultimo, es necesario apuntar, a pesar de que se trataba de una modalidad distinta, que la LOSU
suprime la posibilidad de contratar ayudantes (figura anteriormente regulada en el articulo 49 de la LOU).
Esta modalidad contractual ya se hallaba en desuso debido al auge de los contratos predoctorales y su man-
tenimiento carecia de sentido en la actual configuracion de la carrera académica.

2.4. Otras figuras temporales

La LOSU también crea dos nuevas figuras temporales (el profesorado sustituto y el profesorado distin-
guido) y afiade novedades de interés en la modalidad ya conocida de profesorado visitante.

Por lo que respecta al profesorado sustituto, quiza pueda citarse como antecedente la posibilidad de
acudir al contrato para sustituciones previsto en el Estatuto de los Trabajadores, que la LOU no prohibia
(Molina Navarrete, Alvarez de la Rosa y Ojeda Avilés, 2003, p. 44), aun cuando también cabia rechazar
esa opcioén precisamente por la falta de habilitacién expresa. En todo caso, la reforma operada por la Ley
Organica 4/2007, de 12 de abril, por la que se modifica la LOU, alterando su articulo 48.1, si facult6 a las
universidades a contratar «mediante las modalidades previstas en el Estatuto de los Trabajadores para la
sustitucién de trabajadores con derecho a reserva del puesto de trabajo».

La LOSU da un paso mas y regula la nueva y especifica figura del profesorado sustituto en su articulo
80 con garantias reforzadas, pero también con deficiente técnica juridica. Asi, el apartado 1 de este precep-
to acota el radio de accioén de esta figura (la sustitucion del personal docente e investigador con derecho a
reserva de puesto de trabajo que suspenda temporalmente la prestacion de sus servicios en supuestos ta-
sados y con reglas especificas), mientras que el apartado 2, referido a la necesidad de cubrir temporalmente
un puesto de trabajo hasta que finalice el proceso de seleccién para su cobertura definitiva, remite a la Ley
20/2021 sin aclarar si las reglas del apartado 1 son de aplicacion en este caso.

El interrogante que plantea esta nueva figura, de caracter laboral, es si puede emplearse para sustituir
a personal de los cuerpos docentes. Todo apunta a que asi se ha concebido, lo que debe ser criticado por
ahondar de manera subrepticia en la estrategia de laboralizacion del profesorado universitario.

Por otra parte, el articulo 84 de la LOSU crea la figura del profesorado distinguido para contratar a do-
centes o personal investigador, tanto espafioles como extranjeros, que estén desarrollando su carrera en el
extranjero, «y cuya excelencia y contribucién cientifica, tecnolégica, humanistica o artistica, sean significa-
tivas y reconocidas internacionalmente». La LOSU se remite a la Ley 14/2011 para determinar la duracion
y condiciones de estos contratos.

En efecto, la modalidad contractual del investigador distinguido ya estaba prevista en la Ley 14/2011, y
ha sido modificada por la reciente Ley 17/2022, de 5 de septiembre, segun su exposicion de motivos, a fin de
que el objeto contractual esté «dirigido exclusivamente a personas de reconocido prestigio que se encarguen
de la direccidn de centros e instalaciones y de equipos de investigacion como investigador/a principal», pues
con anterioridad también se permitia esta figura para la mera realizacion de actividades de investigacion.

Asimismo, la Ley 17/2022 ha afadido una letra g) al articulo 23 de la Ley 14/2011 que faculta al inves-
tigador distinguido a realizar actividad docente hasta un maximo de cien horas anuales. Sin embargo, el
articulo 84 b) de la LOSU establece un limite maximo para el profesorado distinguido de 180 horas lectivas
por curso académico. Esta disparidad de criterios podria resolverse conforme al principio de especialidad
normativa, pero no siempre sera sencillo. Piénsese en supuestos hibridos como el de un instituto de investi-
gacion adscrito a una universidad publica u otros centros que colaboran con las universidades mediante una
férmula convencional.

El objeto contractual del profesorado distinguido no parece lo suficientemente especifico como para
justificar la creacién de una nueva modalidad contractual a tenor de la preexistencia del profesorado visitan-
te, figura ya arraigada en nuestro sistema universitario que la LOSU regula someramente en su articulo 83.
Segun el articulo 84 b) de la LOSU, el profesorado visitante tiene como finalidad la de «desarrollar tareas
docentes, investigadoras, de transferencia e intercambio del conocimiento, de innovacién o de direccion de
grupos, centros de investigacion y programas cientificos y tecnoldgicos singulares», y segun el articulo 83 b)
de la LOSU, la finalidad del contrato de profesorado visitante es «desarrollar tareas docentes y/o investiga-
doras, asi como, en su caso, de transferencia e intercambio del conocimiento e innovacién, en la especiali-
dad en la que la persona contratada haya destacado» (la cursiva es nuestra). Se advierte facilmente que el
objeto contractual es parcialmente coincidente.
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En cuanto al profesorado visitante, la LOSU afiade que el personal docente e investigador contratado
bajo esta modalidad, ya sea espafol o extranjero, pueda contribuir significativamente al desempeno de los
centros universitarios. Nétese, en cambio, que en la figura del profesorado distinguido se exige estar desa-
rrollando la carrera en el extranjero.

La nocién de contribucion significativa que exige la figura del profesorado visitante, que sustituye a la de
«reconocido prestigio» (articulo 54 de la LOU), constituye también un concepto juridico indeterminado que
no tiene visos de solucionar las interpretaciones arbitrarias que dar lugar a un uso abusivo de esta figura,
como ha venido sucediendo (Moreno i Gené, 2022). Lo mismo sucede con la nocién contribucién significati-
va cualificada del profesorado distinguido.

En ambos casos la LOSU no establece parametros objetivos que permitan advertir esa especial aporta-
cion del profesorado. Pero no hay que olvidar que nos hallamos en el ambito del empleo publico, en el que
los procesos selectivos deben ajustarse a principios como los de publicidad, transparencia, imparcialidad
u objetividad (por citar solo algunos de los contemplados en el articulo 55.2 del texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico). De resultas que la nocién de contribucion significativa deberia
implicar un desempefio superior al del personal docente e investigador de la especificidad del area o ambito
de conocimiento en concreto de cada universidad contratante, en un contexto en el que existen mecanismos
ya establecidos que facilitan su medicién objetiva. Tampoco incluye la LOSU ningun sistema de evaluacion
del desempefio de estas figuras. La ausencia de concurso publico en las figuras del profesorado distinguido
y visitante aconsejaria, cuando menos, la implementacién de un control ex post que pudiera analizar, con
algun tipo de consecuencia, si los centros universitarios se han beneficiado de la contribucién significativa
que justificéd la contratacion.

La unica novedad de relieve en cuanto a la figura del profesorado visitante se contiene en la letra c) del
articulo 83 de la LOSU, que afade una garantia en relaciéon con la duracion maxima, cifrada en dos afos,
sin posibilidad de prérroga o renovacion. Con anterioridad, la LOU remitia la duracion del contrato al acuerdo
entre las partes, propiciando un ambito para la autonomia de la voluntad poco acorde con los principios que
rigen el funcionamiento de las Administraciones publicas.

3. MODIFICACIONES EN LA SELECCION DEL PERSONAL DOCENTE E INVESTIGADOR

La LOSU incorpora algunas novedades al régimen juridico de los procesos selectivos del personal docen-
te e investigador, pero no acomete un cambio sustancial de los mecanismos ya implementados en el sistema
universitario. Con caracter general, las nuevas medidas normativas se orientan a maximizar la efectividad de
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad en el acceso al personal docente e investigador.

Por un lado, la reforma universitaria ha reforzado los procesos de acreditacion del personal funcionario
y laboral permanente. La internacionalizacion y la movilidad del profesorado son dos de los criterios elegidos
por el legislador para potenciar la mejora de la calidad del sistema universitario. En concreto, en cuanto al
acceso al personal docente e investigador funcionario, de manera destacada, el segundo parrafo del articulo
69.1 de la LOSU incluye como requisito para obtener la acreditacion «la realizacién de actividades de inves-
tigacion o docencia en universidades y/o centros de investigacion distintos de aquella institucion en la que
se presentod la tesis doctoral, de acuerdo con los criterios establecidos reglamentariamente». Aunque este
precepto rige para los cuerpos de funcionarios, el parrafo tercero del articulo 85.3 mandata la aplicacién del
articulo 69.1 también a la acreditacion del profesorado permanente laboral.

En contraste con este refuerzo del sistema de acreditacién, la LOSU elimina la exigencia de acreditacion
(la otrora llamada «evaluacion positiva») para el profesorado ayudante doctor. Esta novedad puede tener un
impacto negativo en el conjunto del sistema desde la perspectiva de los principios de mérito y capacidad, ya
que la figura del profesorado ayudante doctor constituye de facto una larga etapa intermedia en la carrera
académica y suele preceder a la estabilizacion.

La eliminacion de la exigencia de acreditacion para el profesorado ayudante doctor se justifica en la
memoria del analisis de impacto normativo del anteproyecto de la LOSU «con el objetivo de rejuvenecer las
plantillas», argumento que puede tildarse de poco realista. La LOSU no ofrece ninguna razén de este cambio
en su exposicion de motivos, aunque no puede obviarse que sus impulsores han venido justificandolo en la
necesidad de acortar el tiempo de estabilizacion del personal docente e investigador. Se pretenderia asi que,
tras la finalizacién del contrato predoctoral, se pudiera optar con mayor rapidez a la opcién de participar en
un concurso de profesor ayudante doctor, evitando la espera a obtener la acreditacion. Sin embargo, nada
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garantiza que los concursos de profesor ayudante doctor, ya sin exigencia de acreditacion, vayan a con-
vocarse en una fecha inmediatamente posterior a la obtencién del titulo de doctor. La anterior acreditacion
(evaluacion positiva) a lo sumo solia demorarse seis meses desde su solicitud. No parece que acortar los
plazos de estabilizacién de la carrera académica sea la verdadera razon.

Para evitar situaciones de agravio comparativo, en el apartado 1 de la disposicion transitoria tercera
se prevé que la acreditacion vigente de profesorado ayudante doctor sera un mérito preferente durante los
cuatro afios posteriores a la aprobacion de la LOSU en los concursos de acceso a plazas de esta figura. Una
solucion razonable desde la perspectiva del régimen transitorio y la necesaria salvaguarda de las legitimas
expectativas, salvo los problemas interpretativos que puede generar el concepto no novedoso de «mérito
preferente», cuyas consecuencias se dirimiran en el proceloso ambito de la autonomia universitaria.

Por lo que respecta a los concursos para el acceso a las plazas de profesorado, la LOSU contiene un
nuevo impulso a la igualdad de género y la equidad (articulo 65), asi como algunas medidas encaminadas
a luchar contra lo que en el ambito discursivo de las universidades se conoce como endogamia (Rivero
Ortega, 2021, p. 246). A mi entender, la endogamia consiste en la influencia que vendrian a ejercer las co-
misiones de seleccion en la eleccidon de las personas candidatas que superan el proceso selectivo, entre
otras razones, por su proximidad laboral o académica, generalmente todos ellos vinculados a una misma
universidad o grupo afin.

Asi, en el articulo 71.1 b) de la LOSU se prevé que en las comisiones de seleccion debera existir «una
mayoria de miembros externos a la universidad convocante elegidos por sorteo publico entre el conjunto
del profesorado y personal investigador de igual o superior categoria a la plaza convocada». Continta el
mencionado precepto imponiendo que el referido sorteo debera realizarse «a partir de una lista cualifi-
cada de profesorado y personal investigador elaborada por la universidad, en los términos en los que se
desarrolle en la normativa interna». Son dos los requisitos con los que el legislador busca deslocalizar las
comisiones de seleccién: (1) una comisién selectiva formada por una mayoria de miembros externos a la
universidad en la que se convoca el concurso y (2) una eleccion por sorteo de estos miembros externos.
La forma en que se elabore la lista cualificada objeto del sorteo sera determinante de la eficacia de una
regulaciéon con loable finalidad desde la perspectiva del principio de buena administracion. Con todo, la
elaboracion de la lista por la propia universidad no resulta coherente con la finalidad original. En palabras
de Rivero Ortega (2023):

«La referencia a un sorteo para elegir una mayoria de miembros ajenos a la universidad
convocante se desactiva al permitir (tras enmienda) que las listas de sorteables sean elabo-
radas por las mismas universidades. Lo que se anuncia por un lado se anula en el detalle, en
una manipulacién tipicamente lampedusiana o gatopardista (que todo cambie para que todo
permanezca igual).» (p. 33).

Nuevamente, aunque el articulo 71.1 se ocupa del profesorado funcionario, el articulo 86.2 también
dispone que aquel precepto se aplica a la seleccién de personal docente e investigador laboral, con la ex-
cepcion del profesorado asociado, cuya seleccion correra a cargo de una comisiéon compuesta por miembros
de la universidad en cuestién. A tenor de los propios postulados del legislador, la seleccion del profesorado
asociado permitiria una relajacion de la arquitectura organizativa que vehicula los principios de imparcialidad
y objetividad. Ademas, conforme a lo dispuesto en el articulo 86.1 de la LOSU, la seleccién del profesorado
visitante, distinguido y emérito queda exceptuada de la exigencia de concurso publico, lo que no parece
compatible con los principios constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en el acceso al
empleo publico.

Por otro lado, el articulo 86.1 de la LOSU prescribe que la convocatoria de los concursos para el acceso
a plazas de personal docente e investigador laboral debera ser comunicada con antelacion suficiente al «re-
gistro publico de concursos de personal docente e investigador del Ministerio de Universidades». Llama la
atencion que la LOSU no disponga nada acerca de la creacion y funcionamiento de este registro y tampoco
se entiende la omisién de esta comunicacion previa en los concursos propios del profesorado funcionario.

CONCLUSIONES

Si en su preambulo la LOSU afirmaba que tenia «como uno de sus objetivos prioritarios la eliminacion
de la precariedad en el empleo universitario y la implantaciéon de una carrera académica estable y predeci-
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ble», a tenor del analisis realizado en este trabajo cabe concluir que ese objetivo no se ha plasmado en el
articulado. No parece un fendmeno aislado. Segun sostiene criticamente Rivero Ortega (2023):

«La lectura de la Exposicion de Motivos y su contraste con el articulado nos situa ante
una experiencia de disonancia cognitiva. Lo real no coincide con el relato que se nos presenta.
Tales incoherencias generaran perplejidad y frustracion en los principales actores del sistema
universitario.» (p. 33).

En materia de personal docente e investigador, la LOSU puede considerarse una norma continuista, sin
perjuicio de la incorporacion de algunas previsiones accesorias que abordan problemas en la gestién del
profesorado acumulados durante los ultimos afos.

Uno de los ejes vertebradores de la LOSU es la consagracion del modelo dual de profesorado (funciona-
rio-laboral) que se implemento a partir de la LOU. Esta dualidad podra traducirse en la coexistencia paralela
de los regimenes funcionarial y laboral o bien en la configuracién de una carrera académica dirigida a enca-
denar las etapas laboral y funcionarial. En todo caso, no se encuentra presente en la LOSU una justificacion
funcional de la diferenciacién de regimenes.

Por otro lado, a pesar de que en el preambulo de la LOSU se informa del establecimiento de una nueva
carrera académica estructurada en tres niveles, en lugar de los cuatro anteriores, lo cierto es que el articula-
do de la ley no altera en su esencia las referidas etapas de incorporacion, consolidacion y promocion.

Las modificaciones en el ambito de los procesos selectivos, incluyendo los aspectos relativos a la acre-
ditacion, tienen mayor calado, aunque no supongan una ruptura del modelo anterior. En particular, la exigen-
cia de miembros externos a la universidad convocante y elegidos por sorteo publico —aunque se trate de un
sorteo restringido— en las comisiones de seleccion puede favorecer una mayor efectividad de los principios
de imparcialidad, independencia y objetividad en los procesos selectivos. En cambio, la eliminacion del re-
quisito de acreditacion para el profesorado ayudante doctor implica una merma de aquellos principios y de
la calidad del sistema.

En cuanto a la reduccién de la temporalidad, la principal novedad es la conversion del profesorado
asociado en una figura contractual de caracter indefinido. Ahora bien, este cambio no afecta a la carrera
académica, ya que la figura del profesor asociado constituye una modalidad contractual a tiempo parcial que
exige ejercer una actividad principal fuera del ambito universitario. El anuncio en la exposicion de motivos de
una reduccion del porcentaje de profesorado temporal del 40 al 8 por ciento se explicaria exclusivamente por
el nuevo caracter indefinido del profesorado asociado, pero no es posible hacer una comparacion fidedigna
de ambos porcentajes en tanto que la LOU y la LOSU contemplan diferentes formas de computo. Ademas,
existe un riesgo notable de que en el cdmputo previsto en la LOSU también queden excluidas las modalida-
des contractuales reguladas en la Ley 14/2011, amén de que la propia LOSU no ha reducido el elenco de
figuras temporales.

Finalmente, en materia de personal docente e investigador, como en otras cuestiones, la LOSU abusa
de los conceptos juridicos indeterminados y de las remisiones reglamentarias y competenciales, generando
una situacion de gran incertidumbre sobre aspectos esenciales de la carrera académica y, en particular, en
los programas de promocion interna y en los controvertidos procesos de estabilizacion. En este sentido, la
disposicion final décima de la LOSU, relativa al estatuto del personal docente e investigador, dispone que
el Gobierno presentara un proyecto de Ley del estatuto del personal docente e investigador universitario en
el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la LOSU. A tenor del Real Decreto 400/2023, de 29 de
mayo, de disolucién del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones, la even-
tual aprobacion de este estatuto previsiblemente se demorara en el tiempo, lo que contribuird a agravar el
clima de incertidumbre que padece el personal docente e investigador.
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RESUMEN
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evolucion de la Direccion general de trafico como caso paradigmatico de estos cambios.
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ABSTRACT
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1. INTRODUCCION: LA PREOCUPACION CONTEMPORANEA POR LA CALIDAD NORMATIVA

La preocupacion por la calidad normativa no es nueva, tanto si hablamos de la legislacion como de la
potestad reglamentaria de la Administracion. El problema no requiere demasiada descripcion pues viene
siendo ya puesto de manifiesto reiteradamente hace tiempo por autores como Garcia de Enterria (1999) o
la memoria del Consejo de Estado de 1992, donde se afirmaba, ante la superabundancia e inestabilidad de
las normas, que «alguna soluciéon tendra que haber o para remover las causas o para dominar la situacion
sin que padezca la seguridad juridica» (Consejo de Estado, 1993, p. 112), y esas reflexiones contindan hasta
hoy (Badules Iglesias, 2020 o el monografico “La mejora de la regulacion” de ICE, 2019, entre otros muchos).
No creo necesario reproducir tantos argumentos, me centraré mas bien en las tentativas recientes de poner
solucién a dicho problema. Resolver esta cuestion supone un verdadero reto para la capacidad de autorre-
gulacioén de una sociedad democratica. Frente al modelo clasico que concebia el resultado de la legislacion
como un orden normativo estable, referencia segura para la interaccion social, hemos evolucionado hacia la
llamada «motorizacion legislativar.

Podria decirse que hay aqui varios factores a tener en cuenta: la aceleracion de los procesos de cambio
social lleva a que la calidad normativa ya no se conciba unicamente como la capacidad de identificar la solu-
cion correcta, justa y duradera que pueda aplicarse de manera constante a la diversidad de casos regulados
por la norma sino que ahora su sentido ha evolucionado hacia la capacidad de adaptacion agil a la mutabili-
dad y multiplicidad de formas de las relaciones sociales, dando asi a la calidad normativa un sentido dinamico.
Por otra parte la metodologia, las técnicas de investigacion y la capacidad de analisis de las ciencias sociales
ha transformado sustancialmente con su desarrollo la capacidad de decision informada. Basta pensar en los
datos estadisticos que tenia disponible el legislador en la época de la codificacion (paradigma de una legisla-
cion concebida como referente estable) y la realidad contemporanea de los big data o la inteligencia artificial.
En ausencia de datos la regulacion pasa por concebir normas ideales en abstracto, normas que atendiendo a
criterios compartidos de justicia se presentan como el patrén correcto para resolver casos... aun sin conocer
con exactitud cuales, cuantos y como son los casos. Jeffrey Rachlinski (2011) sostiene que muchos lugares
comunes de la medicina o de la administracién de empresas se han visto modificados tras haber sido someti-
dos a investigacion empirica, lo que se suele denominar medicina (o0 administracion de empresas) basadas en
evidencias, y que esa transformacion (también presente en el ambito de las instituciones publicas bajo el nom-
bre de «evidence-based management») llegara mas pronto que tarde también a la legislacién. Lo que puede
parecer una solucion normativa justa, disefiada en abstraccion del conocimiento empirico de la realidad social
en que ha de ser aplicada, con frecuencia conduce a una obligada reformulacién cuando se observa el impac-
to real que se deriva de su entrada en vigor. Esto abre la via, como sugiere Rachlinski, a una reformulacion
del proceso de elaboracién normativa, una regulacion (tanto legislacién como potestad reglamentaria) en la
que se integre desde el inicio la capacidad de describir el problema social que merece respuesta normativa,
la ponderacion de diferentes alternativas para elegir aquella que mejor pueda resolver el problema, el uso de
metodologia empirica para reunir informacioén sobre las posibilidades de cambio social que la nueva ley pueda
introducir y una evaluacion final de los efectos realmente producidos por las normas.

Esta tendencia hacia una nueva forma de regulaciéon ya ha comenzado a manifestarse en varios frentes,
agrupados todos bajo el paraguas de la llamada «better regulation», pero de entre todos ellos destaca el
analisis de impacto normativo. En palabras de Ulrich Karpen (2006, p. 57), el analisis de impacto normativo
«Constituye un instrumento de evaluacion sistematica de los efectos de las normas. Una evaluacion es
una consulta metodoldgica acerca del valor y el método de un objeto». O tal como lo define Susan Rose-
Ackerman (2013, p. 125),

«en esencia, la evaluacion de impacto resulta indicativa de la preocupacién por la eficacia
funcional del Derecho. El Estado debe evaluar las leyes y los reglamentos para determinar
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qué efectos tendran sobre el comportamiento humano y si lograran beneficios publicos [...]. La
evaluacion de impacto no se concentra en las propiedades formales del Derecho sino en lo que
éste hace, consigue, generay.

Es importante sefalar el caracter circular, completo, del analisis de impacto normativo, pues se extiende
desde el proceso previo de legislacion hasta la evaluacion de los resultados posteriores; el impacto social
efectivo de cada nueva norma con objeto de lograr una regulacion eficaz. La simple entrada en vigor de la
norma no garantiza que se logren los fines para los que fue disefiada, y se producen ademas con frecuencia
efectos no deseados. Se requiere, por tanto, un analisis previo y posterior sobre su necesidad, su impacto y
para determinar su efectividad, contribuyendo a su adaptacion en un entorno complejo y cambiante, del que
surge y sobre el que pretende proyectarse. El analisis de impacto normativo también implica, en consecuen-
cia, una mejora de la motivacion y justificacion de las normas.

Segun Auby y Perroud (2013, p. 24), «El método de evaluacion de impacto regulatorio» comprende las
siguientes fases:

« La definicién del problema (en términos de riesgo, de necesidades o de oportunidades para
mejorar el statu quo).

* Una forma de gobernanza que se basa en un proceso de gestacion de las normas que
sea transparente y controlable, que ponga especial énfasis en las consultas, en el uso de
las pruebas empiricas y contrastadas para la preparacion de la legislacion y que siga los
estandares de validacion propios de las ciencias sociales y naturales durante el proceso
regulatorio.

» La expresa consideracion de multiples opciones, incluyendo la opcion cero o la de no tomar
ninguna medida, teniendo en cuenta alternativas que supongan una menor intervencion pu-
blica en los mercados, medidas de derecho blando o soft-law, acuerdos voluntarios y, desde
luego, los métodos tradicionales de «ordeno y mando» (command and control regulations).

* Metodologias especificas para el analisis de diferentes opciones regulatorias, como el ana-
lisis coste-beneficio, analisis de criterios multiples y la evaluacion comparativa de riesgos.

* Un compromiso de supervision ex post y de revisién de las regulaciones.».

Aunque veremos unos primeros precedentes y el desarrollo posterior del analisis de impacto normativo
resultaria injusto desconocer que los primeros trabajos consagrados al estudio sistematico de los efectos
sociales de la regulacion surgieron mucho antes en el ambito de la sociologia juridica. En 1920 Geiger de-
mostré en su tesis doctoral cédmo el intento del legislador aleman de entreguerras de equiparar la situacion
de los hijos ilegitimos (segun la terminologia entonces vigente) con la de los legitimos condujo a un resultado
contrario al deseado: la ley obligaba al padre a pagar a la madre del hijo ilegitimo una pension que fuese
suficiente para alimentarlo, vestirlo, alojarlo y educarlo conforme al nivel social medio en que ella vivia, pro-
hibiendo asi que se desentendiese de su hijo. Lo que ignorod la ley fueron las estadisticas que mostraban que
en la gran mayoria de los casos los hijos ilegitimos tenian padres de extraccion social media/alta y madres
de extraccion social baja, por lo que con esta soluciéon normativa se garantizé a los padres que podian dedi-
car mucho menos gasto a sus hijos ilegitimos que a los legitimos, perpetuandose la discriminacion. Concluyé
Geiger (1920) que el legislador debe servirse de las ciencias sociales para conocer el ambito de aplicacién
de la ley so pena de ser ineficaz o incluso de producir un efecto opuesto al previsto. Desde los tiempos de
aquellas primeras investigaciones la sociologia juridica se ha ocupado de forma constante de prestar aten-
cion sobre este tipo de cuestiones. Asi, por ejemplo, la actual distincidon entre estudios ex ante y ex post a
la regulacién tiene un claro paralelo con la distincion hecha por Carbonnier (1982, p. 232) entre lo que él
denomind sociologia ante-legislativa y post-legislativa. Sea como fuere, las iniciativas contemporaneas re-
lativas al analisis de impacto regulatorio han ignorado estos precedentes y han nacido desconectadas de la
experiencia acumulada en la sociologia juridica, lo que indudablemente podria haber sido de ayuda.

2. COMPARATIVA DE INICIATIVAS INTERNACIONALES SOBRE ANALISIS DE IMPACTO
NORMATIVO

Los inicios del analisis de impacto regulatorio suelen fecharse en los afios 70 del pasado siglo en rela-
cion con algunas politicas publicas especificas, como los intentos de evaluar qué repercusion podrian tener
las reformas legislativas o reglamentarias sobre la mejora o el dafio al medio ambiente, especialmente en
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Estados Unidos. Desde esas primeras experiencias se fue extendiendo a otros ambitos. Metodolégicamente
operaba en estos inicios como un analisis coste-beneficio, si bien luego ha evolucionado hacia otras pers-
pectivas. Esto no impide que haya autores que sigan priorizando esa forma de analisis, que tiene serias limi-
taciones. Las memorias de analisis de impacto normativo se convirtieron en obligatorias en EE.UU en 1981
por medio de la Orden ejecutiva 12.2912 del presidente Reagan. En este momento el objetivo que orientaba
esta medida era la reduccion de gastos de la administracion estatal y la desregulacién, que supuestamente
favorecerian un entorno mas propicio para los negocios. Por medio de la Orden ejecutiva 12.8662 el presi-
dente Clinton amplié el sentido del analisis de impacto regulatorio para incluir no sélo el patron coste-bene-
ficio sino otros valores que la legislacion deberia considerar, como su efecto distributivo y en la equidad, la
salud publica y la seguridad y el medio ambiente.

Es importante sefalar que la introduccién de las iniciativas relacionadas con el analisis de impacto
normativo implicaron desde el primer momento reformas administrativas y creaciéon de organismos especia-
lizados en esta forma de evaluacién: en Estados Unidos se cred la Government Accountability Office (una
agencia independiente que asesora al Congreso y que recibié el encargo en 1974 de evaluar y analizar los
resultados de los programas y actividades del gobierno, incluyéndose aqui la evolucion y eficacia de las
leyes), la Office of information and regulatory affairs o el Congressional research service, responsables ante
las camaras del Congreso y que cuentan con responsabilidades en la evaluacién de la legislacion. En Gran
Bretafia, como describe Colin Jacobs (2007) se inicié un camino semejante en los afios 80, también inicial-
mente ligado al objetivo de la desregulacion y con idea de mejorar el entorno normativo para los negocios
(Libro blanco “Lifting the burden”, 19854), pero en 1998 el gobierno de Tony Blair modificé la metodologia del
analisis de impacto normativo para que no sélo atendiese a aquella perspectiva inicial de la incidencia en el
ambito de los negocios sino ampliandola hacia otros objetivos sociales garantizados por el ordenamiento.
Existe también en el Reino Unido un érgano independiente del Gobierno que presta su apoyo a la Camara
de los Comunes, la National Audit Office, de un modo parecido a lo ya dicho sobre EE.UU Ademas, la Unidad
de escrutinio prelegislativo, que revisa los proyectos de ley en el marco de la Direccion de comisiones de la
Camara de los comunes fue creada tras ponerse de manifiesto la baja calidad de la legislacion puesta de
manifiesto por el informe de la Hansard Society de 1992.

A partir de estos primeros ejemplos el analisis de impacto normativo se ha ido extendiendo, impulsado
por diversas organizaciones internacionales. En la Unién Europea, los sucesivos tratados recogen de mane-
ra constante disposiciones que provienen, en ultima instancia, de la muy citada Resolucion del Consejo de
8 de junio de 1993: necesidad de incrementar la transparencia en el proceso de elaboracion legislativa, de
mejorar la accesibilidad de las normas para sus destinatarios y para los operadores juridicos y de mejorar
igualmente la técnica legislativa en toda reforma que se emprenda del sistema vigente (Consejo de la Unién
Europea, 1993). Una primera consecuencia es la politica de mejora regulatoria, «better regulation», que sur-
ge en la UE a raiz del Informe Mandelkern en 2001, creando la Comisién en 2005 un modelo de evaluacion
de Impacto normativo para toda la legislacion comunitaria, estando desde entonces ampliamente institucio-
nalizado este analisis en la Unién Europea. Mas tarde la Comisién Europea (2015) aprobo la Agenda de
mejora normativa (Better regulation agenda), el 19 de mayo del 2015.

Desde la OCDE también se promueve el Regulatory Impact Assesment and Analisys como elemento
para la mejora de la gobernanza desde la década de los 90 (OCDE, 2009). El 22 de marzo de 2012, el
Regulatory policy committee de la OCDE (2012) adopté la Recomendacion del consejo sobre politica y go-
bernanza regulatoria, que ha influido mucho en las iniciativas adoptadas por muchos estados. Ciertamente
la OCDE tiende mas al modelo del analisis coste-beneficio y a insistir en la creaciéon de entornos normativos
favorables a los negocios, pero la propia naturaleza de la organizacion explica en parte esta tendencia.

No hay espacio dentro de los margenes que permite este articulo para hacer una revisién completa de
todas las iniciativas emprendidas en los diferentes estados en relacion con el analisis de impacto normativo
tras los primeros ejemplos ya mencionados, pero si deben destacarse algunos casos relevantes. Es nece-
sario citar dos iniciativas en que al compromiso con este tipo de analisis se le ha dado rango constitucio-

2 https://www.archives.gov/federal-register/codification/executive-order/12291.html

3 https://www.archives.govf/files/federal-register/executive-orders/pdf/12866.pdf

4 https://hansard.parliament.uk/lords/1985-07-16/debates/f54ead01-d5d2-4386-a1ea-e81e8b7d9732/LordsChamber. El texto del
Libro blanco “Lifting the burden” puede consultarse en: https://assets.grenfelltowerinquiry.org.uk/FBU00000034 %20-%20Extract%20
-%20Exhibit%20MW %2069 %20-%20Graffham%2C%20Lifting%20the%20Burden%2C%20Cmnd%209571 %2C%20July%201985 %20
-%20 %28Matt%20Wrack%20-%20FBU%29.pdf
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nal. Suiza, en primer lugar, introdujo en 1999 una enmienda a su constitucion, haciendo obligatorio desde
entonces el analisis de impacto normativo. Asi lo establece el art. 170: «Evaluacion de la efectividad. La
asamblea federal debera asegurar que las medidas son evaluadas en relacién a su efectividad». Con ese fin
la evaluacion ex post de la legislacion lleva utilizandose bastante tiempo, frente a la relativamente débil insti-
tucionalizacién de la evaluacion ex ante. A nivel federal se cre6 el Control parlamentario de la administracion,
un departamento independiente de evaluacion, pero como expone Kellerhals (2006, p. 126) la evaluacion
legislativa suele encomendarse a consultores independientes o a expertos de las universidades. Existe una
completa regulacién juridica del método conforme al cual debe llevarse a cabo esta evaluacion, tanto a nivel
nacional como cantonal.

En el caso francés, el impulso para emprender la reforma constitucional fue el informe del Conseil d’état
(2006)3, donde se planteaba la necesidad de poner la exigencia del andlisis de impacto normativo en el mas
alto nivel de la jerarquia juridica como solucién a la complejidad del derecho y la falta de seguridad juridica.
La reforma de la Constitucion llevada a cabo en 2008 modifico asi el art. 39, obligando a que los proyectos de
ley tuviesen que presentarse conforme a un procedimiento que habria de ser desarrollado por ley organica.
A continuacion se aprobo la ley organica 2009/43, de 15 de abril de 2009, que en dicho procedimiento esta-
blecia la obligacion de que todas las leyes fuesen acompafadas de un estudio de impacto normativo. Pero
tal vez lo mas interesante es que establecia también que la Conferencia de los presidentes de la primera ca-
mara denegaria la inscripcion en el orden del dia de aquellos proyectos de ley que no fuesen acompafados
de dicho informe de impacto normativo (art. 39), informe que ademas debia ser publico. En concordancia con
lo anterior se reformé también el reglamento de la Asamblea Nacional en 2009 y se reforzé la participacion
ciudadana para que se pudiesen hacer llegar a los diputados observaciones sobre los proyectos de ley pero
también sobre los informes de impacto que habran de acompafarlos.

La evaluacioén francesa no habia contado hasta esta reforma con una base metodolégica claramente
definida, pero desde 2008 el cambio ha sido muy destacable. Desde el punto de vista organizativo, su institu-
cion mas influyente es el Conseil Scientifique de I'evaluation. En el ambito de la Asamblea Nacional destacan
dos organismos de apoyo: la Office Parlamentaire de I’evaluacion de la législation y una Office parlamentaire
de l'evaluation des politiques publiques. En la comparativa entre estados, hay quienes sitian estas oficinas
de control de calidad de la regulacién en el ambito del Ejecutivo, como el Consejo finlandés de analisis de
impacto regulatorio, dependiente de la oficina del primer ministro, o en el caso espafiol la Oficina de coordi-
nacién y calidad normativa. El factor diferencial destacable de Francia es que con independencia de quién
redacte el borrador de la ley (usualmente el ejecutivo), el debate se sustancia en el terreno parlamentario
donde la publicidad es obligatoria, y por tanto la participacion ciudadana no es un tramite formal de consulta
a potenciales afectados sino una opciéon mucho mas efectiva. Como afirma Rose-Ackerman (2013, p. 123),
«la diferencia estriba en que el proyecto que se envia al Parlamento es susceptible de criticas mas inteligen-
tes, tanto dentro como fuera de las camaras en virtud de la evaluacién de impacto y de la informacion que
proporcional el gobierno».

Austria aprobd en enero de 2013 su sistema de analisis de impacto normativo que obliga a que cada
nuevo proyecto de ley deba especificar los objetivos principales, resultados e indicadores y como afectara
a las diferentes areas de las politicas publicas. Tras cinco afios de vigencia de una ley debe hacerse una
evaluacion de todo ello. La memoria que acompafa el proyecto de ley debe indicar cual es el problema y
por qué requiere una intervencion publica, qué alternativas hay antes de introducir nuevas regulaciones y
qué grupo de indicadores (de uno a cinco) se van a utilizar para examinar si se han logrado los objetivos
propuestos. Los analisis del impacto ex post deben revisar los efectos de la legislacion en 9 areas: en el
sistema financiero, en el conjunto de la economia, en las empresas, en el medio ambiente, en los derechos
de los consumidores, en el coste de los servicios administrativos para ciudadanos y empresas, impactos
sociales, en la infancia y la juventud y en la igualdad entre hombres y mujeres. En los Paises Bajos el Minis-
terio de Justicia cred un departamento de calidad legislativa, responsable global junto al Consejo de Estado
de la calidad de las leyes. Recibe a su vez el apoyo de la Academia Holandesa de Legislacion. En Bélgica
como en muchos otros paises la evolucion se desarrollé a partir del proceso presupuestario: la evaluacion
recae sobre el parlamento y el gobierno, pero también se habla de un control de calidad externo por parte
de organismos asesores. Polonia también puso en marcha un procedimiento semejante en 2011. Esto son

5 Conseil d’Etat (2006). Sécurité juridique et complexité du droit [informe]. Disponible en https://www.vie-publique.fr/rapport/28120-
rapport-public-2006-securite-juridique-et-complexite-du-droit
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algunos ejemplos de iniciativas en el ambito estatal pero igualmente las hay en el nivel de competencia de
los gobiernos regionales o de estados federados, destacando Rheinland-Pfalz, Baden-Wirttenberg y Baja
Sajonia en Alemania, Escocia (Scottish Government’s Better Regulation agenda) o el Cantén de Ginebra.

En el ambito espafiol las iniciativas han sido, comparativamente, menos ambiciosas que las llevadas
a cabo en otros paises. Con fecha 26 de enero de 1990 el Consejo de Ministros aprobé un «Cuestionario
de evaluacion que debera acompafar a los proyectos normativos que se elevan al Consejo de Ministros»
(siguiendo el modelo aleman contenido en la Resolucién del gobierno federal de 11 de diciembre de 1984)
segun el cual debia indicarse la necesidad de la norma, sus repercusiones juridicas e institucionales y sus
efectos sociales y econémicos. Posteriormente, por acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio de
2005 se aprueban las Directrices de técnica normativa y, cuatro afios después, por medio del Real Decreto
1083/2009, de 3 de julio, se regula la memoria del analisis de impacto normativo y la guia metodolégica para
elaborarla, que constituyd un paso para la introduccién del analisis de impacto normativo previo; pero este
paso se muestra como parcial e inconcluso. En 2006 se cred la Agencia estatal de evaluacion de las politicas
publicas y la calidad de los servicios, un organismo que incluia entre sus amplias competencias la capacidad
de evaluar la calidad de la regulacion, pero fue suprimida por Real Decreto 769/2017, de 28 de julio e integro
estas funciones en la Secretaria de Estado de funcién publica a través del Instituto para la evaluacién de po-
liticas publicas. A pesar de que en diciembre de 2022 se aprob¢ la Ley 27/2022, de institucionalizacion de la
evaluacion de politicas publicas en la Administracion general del estado, esta ley ya no contiene previsiones
especificas sobre impacto normativo, por mas que las politicas publicas no pueden llevarse a cabo sin el
amparo de normas juridicas y que la efectividad de muchas normas juridicas dependa del disefio de politicas
publicas para su implementacién. El cap. 1 del titulo primero de la Ley 2/2011, de Economia sostenible se
referia a la mejora de la calidad regulatoria, pero este capitulo fue luego derogado al entrar en vigor las leyes
39/2015y 3/2013.

La Ley 39/2015, de Procedimiento administrativo comun de las administraciones publicas, en la parte
referida al analisis de impacto se hizo, como indica el propio preambulo de la ley, para atender las recomen-
daciones incluidas en el informe de la OCDE Spain: from administrative reform to continuous improvement,
de 2014, sobre mejoras en el ambito de la better regulation. Introduce en su art. 129 unos principios de
buena regulacién (necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia y eficiencia), en
virtud de los cuales se hace preciso identificar claramente los fines perseguidos y mostrar que la regulacion
es el instrumento mas adecuado para garantizar su consecucion, que la iniciativa regulatoria debera ser la
imprescindible para atender a la necesidad declarada y tras constatar que no existen otras medidas menos
restrictivas de derechos o que impongan menos obligaciones. También posibilitara que los potenciales des-
tinatarios tengan una participacion activa en la elaboracion de las normas, evitara las cargas administrativas
innecesarias y racionalizara la gestion de los recursos publicos.

Finalmente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en su disposicion
final tercera modifica la ley 50/1997, del Gobierno, e introduce reformas profundas en materia de justifica-
cion, evaluacion, racionalidad y transparencia del proceso normativo. Se sigue centrando toda la iniciativa
en el poder ejecutivo y menos en sede parlamentaria (por contraste al caso francés), se debera aprobar un
plan normativo con las iniciativas legislativas que vayan a ser elevadas para su aprobacion (art. 25.1) y ahi
se identificaran, con arreglo a los criterios que se establezcan reglamentariamente, las normas que habran
de someterse a un analisis sobre los resultados de su aplicacion, atendiendo fundamentalmente al coste
que suponen para la Administracion o los destinatarios y las cargas administrativas impuestas a estos ulti-
mos. Una vez mas un analisis predominantemente econdmico y con poca atencion a la efectividad real de la
nueva legislacion (evaluacion ex post). El art. 26 establece que la redaccion de los proyectos de ley estara
precedida por cuantos estudios y consultas se estimen convenientes, una redaccion que no afiade nada a lo
que ya habia y que queda en la maxima indeterminacion. También se cuenta con realizar consultas entre los
ciudadanos, los destinatarios potencialmente afectados y las organizaciones mas representativas.

La Memoria de analisis de impacto normativo debera tratar una serie de cuestiones (oportunidad de la
propuesta, alternativas estudiadas, analisis juridico, adecuacion de la norma a la distribucién de competen-
cias, impacto econdémico y presupuestario, impacto de género y cargas administrativas que conlleva), pero
ni se mencionan medidas para evaluar la efectividad de la reforma una vez llevada a cabo. El art. 28, que
regula el informe anual de evaluacion, se refiere fundamentalmente al grado en que se ha llevado a cabo
el plan normativo, es decir, si realmente se aprobaron al cabo del afio las normas inicialmente propuestas.
Unicamente en su apartado e habla de la necesidad de analizar «la eficacia de la norma, entendiendo por
tal la medida en que ha conseguido los fines pretendidos con su aprobacién», pero no concreta ninguna
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resolucion sobre qué metodologia se habra de utilizar para ello. En sintesis, un avance realmente pobre en
la direccion de una mejora de la calidad del proceso legislativo y, en comparacién con otros paises desarro-
llados, poca determinacién en la creacién de agencias de evaluacion independientes y que rindan cuentas
directamente al Parlamento.

El Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria de analisis de impacto
normativo afirma que durante los uUltimos afos se han producido distintos cambios normativos que hacen
necesaria la derogacion de la anterior regulacion y la aprobacion de un nuevo real decreto adaptado a la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y a la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que incluye una modificacion ad hoc
de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Pero se siguen detectando grandes carencias, entre
otras en el plano de la evaluacion posterior de los efectos de la norma. Se trata de un campo donde queda
aun mucho recorrido y en el que el ejemplo de otros paises podria ser seguido mas decididamente. En sin-
tesis, una introduccion limitada del analisis de impacto regulatorio y que queda bastante restringida frente a
las posibilidades que este tipo de analisis podria permitir.

Creo importante resaltar, como sintesis de esta comparativa, que el analisis de impacto regulatorio
implica un cambio en el modo de concebir la funcién de la potestad normativa que es importante por su
repercusion en la calidad democratica del procedimiento. Tradicionalmente el concepto de soberania iba
ligado a la potestad legislativa. Jean Bodin (1986, libro |, p. 179) definia la soberania como el poder absoluto
y perpetuo de una republica y es soberano quien tiene el poder de dictar leyes sin recibirlas de otro. Dentro
de esta potestad se incluye también el determinar cual es el interés publico, al cual habran de someterse
otros intereses privados. Por tanto, el soberano tiene el poder unilateral de establecer mediante la legislacion
y la potestad reglamentaria el interés publico. Sin embargo, como sefialan Auby y Perroud (2013, p. 27),
«la evaluacién de impacto nos muestra un camino nuevo, una nueva forma de evaluar el interés publico».
Efectivamente, la declaracion del interés publico pierde aquel caracter unilateral y somete a debate publico
la cuestion como fase previa a su aprobacién. La informacién con que el legislador cuenta para redactar el
proyecto de ley puede ser solo una parte de la informacién relevante, de manera que otros interlocutores
pueden aportar nuevos datos que modifiquen la concepcion inicial del interés general, dentro del cambio de
paradigma hacia el modelo de la gobernanza.

«La evaluacion de impacto regulatorio demuestra que los intereses publicos ya no son
producto de la exclusiva voluntad de la Administracion, sino de la ponderacion y equilibrio entre
costes y beneficios. El interés publico ya no es algo que la voluntad de la Administraciéon pueda
declarar unilateralmente, por puro decisionismo, sino que tiene que justificarse, que construir-
se» (Aubry y Perroud, 2013, p. 28).

Es preciso sefialar que estos analisis se llevan a cabo de forma generalizada con caracter previo a la
produccion normativa, pero se ha avanzado menos en el campo del analisis de los efectos de las reformas
legales (evaluacion ex post). Esta claro que el asesoramiento cientifico en la creacion y evaluaciéon normati-
va no puede nunca sustituir las decisiones politicas pero puede contribuir mucho a mejorarlas.

En la revision de las diferentes iniciativas adoptadas en relacién al andlisis de impacto normativo hemos
ido viendo el diferente modo en que se articula la responsabilidad gubernamental o parlamentaria en la ca-
lidad de la regulacién. Hemos dejado de lado el papel que en todas estas iniciativas tiene la Administracion,
pero ahora es el momento de ocuparse de ello.

3. LARELACION ENTRE LAS NORMAS Y LA ADMINISTRACION

En 1978 quedd consagrado en el art. 103.1 de la CE que la administracién actia con sometimiento
pleno a la ley y al derecho y, como comentaban pocos afios después Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramén Fernandez, la administracion es «una organizacion integramente subordinada al Derecho, no sefio-
ra del mismo, obligada a justificarse en la observancia estricta de las normas legales» (Garcia de Enterria
y Fernandez, 1986, p. 472). Pero la forma de subordinacion, como sostiene Javier Barnés, se modifica en
funcion de la capacidad del legislador de prever la realidad social en que la norma ha de ser aplicada.

«Cuando la ley no puede anticiparse a la realidad, ni encerrar todo en sus palabras, no ha
de abdicar por ello de su funcién de sometimiento o de direccién de la Administracion, como si
de una inevitable patologia se tratara. Por el contrario, la ley puede vincular a la Administracion
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mediante programaciones finalistas (determinando objetivos generales y fines especificos, ga-
rantias de resultado, principios o pautas de actuacion, criterios para orientar la discrecionalidad,
etc.)» (Barnés, 2006, p. 270).

Que exista un eje vertical donde la norma siempre ocupa una posicion superior respecto a la actividad
administrativa no significa, por tanto, que entre ambos polos tenga que mantenerse una relacién cerrada,
como la que une la premisa mayor y la menor de un silogismo, donde todo acto de la Administracion seria
un caso particular subsumible en el supuesto de hecho de la norma. Una programacion finalista como la
que menciona Barnés deja margen para que entre todas las posibles alternativas de accion se pueda ele-
gir aquella que mejor pueda lograr los objetivos que trata de conseguir la norma, pero siendo en cualquier
caso todas esas alternativas legales, con garantia de sometimiento a la ley. Para que la opcién entre esas
alternativas no derive en abusos por discrecionalidad se requiere entonces una justificacion, y ésta podria
tener la forma del analisis de impacto normativo, una metodologia disefiada precisamente para contrastar la
correspondencia entre objetivos normativos y efectos sociales realmente alcanzados.

Pero tomar este tipo de analisis en serio abre la perspectiva de dar un paso mas y replantearse ese eje
vertical, considerando la relacién entre normas y acciéon de la Administracion como un proceso circular, sin
que esto implique, naturalmente, poner en cuestion el principio de pleno sometimiento a la ley fijado en el
art. 103.1 de la CE. Me refiero a que la evaluacion del grado en que la accion de la Administracion permite
alcanzar los objetivos a los que se orienta la norma se convierte también en el «laboratorio» de la calidad
normativa misma. Si se llega a desarrollar plenamente toda la potencialidad de la evaluaciéon ex post del
impacto de la regulacion (lo que todavia no ocurre), 4, quién habra de ocuparse de recabar y tratar sistemati-
camente los datos necesarios para llevar a cabo tal evaluacion? Cabe la posibilidad de externalizarlo, como
hemos visto en el caso suizo, hacia expertos o investigadores universitarios, con las limitaciones que pueda
tener. O, si se opta por una evaluacién ex post radicada fundamentalmente en sede parlamentaria, se pue-
den crear oficinas que se ocupen de ello (como en parte hace el Congressional research service en Estados
Unidos), pero podria resultar muy oneroso si se le encomienda de forma general todo el analisis de impacto
normativo. Por légica, esa funcion deberia corresponder a la Administracion, lo cual implica una reforma de
ésta, como intentaré mostrar mas adelante. Dicho esquematicamente; las memorias de impacto deberian
incluir el procedimiento de evaluacién del impacto de toda reforma normativa, por ejemplo, sefalando los in-
dicadores con que habra de cuantificarse el mayor o menor logro de los objetivos propuestos con la reforma.
La Administracion, con pleno sometimiento al derecho, debera cumplir por supuesto con esas normas, pero
a la vez deberia estar disefiada para reunir todos los datos necesarios sobre el impacto real de la reforma.
En tal caso, una vez que se lleve a cabo la evaluacion ex post la Administracion estaria en condiciones de
ofrecer al legislador la informacién relevante, cerrando asi el proceso circular por el cual estd sometida al
derecho y a la vez maneja la informacion necesaria para evaluarlo. Creo que el advenimiento de la sociedad
de la informacion y el conocimiento estd empujando, precisamente, en esa direccién y, como trataré de mos-
trar, no se trata de una mera hipétesis sino que hay secciones de la Administracion que ya han comenzado
a evolucionar siguiendo esas pautas. Pero previamente hay que comprender qué implica la sociedad de la
informacion y el conocimiento para toda organizacion.

4. SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y EL CONOCIMIENTO Y REFORMA ADMINISTRATIVA

La administracion publica surge histéricamente vinculada a la capacidad de gestiéon de la informacion.
Los primeros estados, tanto en Mesopotamia como en China o Egipto, fueron posibles por la creaciéon de
los censos (inéditos hasta entonces en la evolucion humana), la invencién de la escritura y la consiguiente
capacidad de tramitacion de documentos. Es decir, que la actividad estatal surge a la existencia ligada a la
capacidad de gestionar la informacién basica relevante (junto con los medios humanos y materiales y los
conocimientos requeridos para ello). De algun modo podria decirse que la informacion que cada persona,
individualmente, no podria obtener y procesar por si mismo no esta disponible para la accion, es como si no
existiese, y por tanto el nUmero de cosas que pueden hacerse es limitado. Pero en la medida en que existe
un sistema capaz de recoger y procesar informacién de interés comun de forma sistematica (en el sentido
de que el sistema afiade algo que no vendria dado por la mera suma de las capacidades individuales), en-
tonces las posibilidades de la accion se incrementan. Volviendo a las clasicas tesis de Marvin Harris sobre
el origen de las organizaciones estatales, ningun individuo tiene la capacidad de establecer un sistema de
regadio para sus tierras cuando los recursos hidricos son escasos y lejanos, porque el coste haria inviable
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que cada uno se construyese canales y acequias de tal longitud para su uso particular, pero todos entienden
que socializar la organizacion de unas obras publicas como esas revierte en beneficio de la generalidad.
Ahora bien, esa utilidad comun no llegaria a ser ni tan siquiera imaginable sin una organizacién que cuente
con la informacion sobre el caudal de los rios, las distancias y desniveles, los usos de la tierra, los titulos
de propiedad sobre la misma, las exigencias tributarias derivadas de las obras publicas, etc. En el extremo
contrario, cuando la Administracion no puede confiar en la calidad de la informacién con la que opera, la
capacidad estatal deriva hacia la ineficacia. Una razén de peso para la politica de glasnost (transparencia)
de Gorbachov fue que el sistema tendia al autoengafo en cuanto a los resultados de las politicas publicas
(incluyendo aqui el control de la produccion econémica y el consumo), dado que exponer abiertamente las
carencias era punible. Como destacan Heleniak y Motivans (1991) la prevalencia de las consignas y de la
sumisién a la jerarquia politica afectd incluso a la calidad de las estadisticas. La politica de transparencia
fue asi un intento de recuperar la fiabilidad de la informacién, abriendo parcialmente la libertad de expresion.

Asi pues, Administracion publica y gestion de la informacion estan reciprocamente implicadas. Los
cambios en la organizacion administrativa (a estos efectos toda administracion, tanto publica como privada)
estan por tanto muy vinculados a las transformaciones en el modo en que se gestiona la informacion. Por
ejemplo, el desarrollo de la estadistica (que no por casualidad tiene ese nombre) y su aplicacién a la gestion
de la informacién por parte de las organizaciones supuso un salto exponencial. Basta pensar en la capacidad
de respuesta de la practica médica antes y después del analisis estadistico sistematico de las enfermeda-
des. Antiguamente el paciente llamaba al médico cuando se sentia enfermo y éste acudia a atenderlo. La
funcioén del médico era tratar, caso a caso, a los pacientes. Pero desde su capacidad individual el médico no
es capaz de llevar la contabilidad de los casos, mas alla de los que él trata y de los que conoce por colegas.
Cuando existe un registro general de casos y a estos datos se le pueden aplicar analisis estadisticos multi-
variables se puede conocer la prevalencia de las enfermedades, los factores de riesgo a que van asociadas,
las variaciones mas efectivas de las terapias, etc. Si los protocolos de registro de enfermedades se generali-
zan es posible compartir informacién basica para que la respuesta de los poderes publicos a las pandemias
(como acabamos de ver) sea eficaz, algo inimaginable en el pasado.

La estadistica es s6lo un ejemplo, pero a dia de hoy la transformacién en curso es la que trae consigo
la sociedad de la informacién. ElI Programa de conocimiento para el desarrollo del Banco Mundial (2007)
evalua la capacidad de las economias de los diferentes estados para responder a las transformaciones que
trae consigo la sociedad de la informacién por medio de la denominada Knowledge assessment methodo-
logy (KAM). A su vez, el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2020) ha desarrollado
el Knowledge Index. Estos cambios estan llegando también a la gestién de la informacion especificamente
juridica. Rachlinski (2011, pp. 904-905) pone de relieve la aparicion de nuevas tendencias en la investigacion
juridica basadas en la investigacion empirica y el tratamiento sistematico de datos estadisticos (como ejem-
plifica el Journal of Empirical Legal Studies o que la revista Yale Law Journal pida a quienes remiten articulos
para su publicacion que envien también las series de datos en que se basan, o la creacién de la Society for
empirical legal studies). Existe también una tendencia creciente a la legislacién apoyada en pruebas (Pew/
MacArthur Foundation, 2015).

De la digitalizacion de los procesos de gestion de la informacion, que a fin de cuentas se desarrollaron
aun bajo el paradigma de una gestion por seres humanos, se ha avanzado en la direccion de la transferen-
cia de partes de ese control a la inteligencia artificial, lo que Erik Sadin (2018) llama en La humanidad au-
mentada. La administracion digital del mundo una «antrobologia», neologismo con el que intenta senalar la
creciente hibridacién del ser humano y la maquina en la direccién de un incremento de nuestras capacidades
cognitivas. No creo necesario mencionar toda la serie de cambios que la digitalizaciéon de la Administracion
ha traido consigo y los que estan por venir. El reto al que responden, como sostiene Ramio, es que la gestion
del conocimiento pueda «contribuir a estrechar la brecha institucional entre lo que el Gobierno hace y logra
empiricamente y lo que normativamente deberia hacer y lograr» (Ramio, 2022, p. 147).

¢ Qué cambios implica la sociedad de la informacion? No se trata de que la generalidad de las personas
maneje mas informacioén (a veces es al contrario), o de que el volumen de informacién disponible se incre-
mente (aunque esto también ocurre, pero no es definitorio). Segun Innerarity «no se caracteriza meramente
ni por el incremento y la aplicacion del saber ni porque aumente la importancia de la ciencia. Es mas defi-
nitorio que todo esto la generalizacién del tipo de accidon de la investigacion cientifica en el sentido de una
reflexion y revision sistematicas y controladas del saber» (Innerarity, 2011, p. 57). No se trata de la capacidad
de aplicar un conocimiento ya existente sino de la capacidad de crear nuevo conocimiento, un conocimiento
generado no a partir de la experiencia sino de procesos activos de aprendizaje (Innerarity, 2011, p. 58), en
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una transformacion de los procesos ocasionales de aprendizaje en una conquista organizada del conoci-
miento (Innerarity, 2011, p. 59). En este contexto «la principal funcién del gobierno en la sociedad del co-
nocimiento consiste precisamente en establecer las condiciones de posibilidad de la inteligencia colectiva»
(Innerarity, 2011, p. 102). Dicho en otras palabras, transformar la actividad administrativa hacia procesos de
aprendizaje, politicas publicas basadas en evidencias, donde la capacidad de reflexion sobre los resultados
obtenidos se pueda convertir en base para la redefinicion de esas politicas, de tal manera que los procedi-
mientos estén disefiados de forma abierta y que asi el proceso de gestion de la informacién y la generacion
de nuevo conocimiento sirva como retroalimentacion del sistema. En palabras de Ramio, «la gestion publica
moderna es cada vez mas compleja y requiere de sistemas sofisticados de informacién y de inteligencia
institucional que actualmente no poseemos» (Ramio, 2017, p. 157).

En términos de Luhmann, se trata de una reorientacion de las expectativas normativas hacia las cog-
nitivas. En sus palabras «todavia es posible, en nuestros dias, tener sistemas juridicos nacionales [...]. Por
el contrario, resulta casi imposible pensar en ciencias nacionales o en sistemas econémicos nacionales. Alli
donde las expectativas se sefalan como sensibles al aprendizaje, resulta dificil sustraerse a las presiones
internas de la sociedad» (Luhmann, 2005, p. 631). Las expectativas normativas ofrecen la seguridad de que
exista un referente sobre la accion licita, expectativa que no se ve defraudada porque haya casos de viola-
cion de la norma, que no deja por ello de ser valida. Por el contrario, las expectativas cognitivas anticipan
un resultado y por tanto deben corregirse a si mismas cuando éste no se produce. En otras palabras, una
expectativa cognitiva «aprende» porque se ve obligada a reformularse en funcién de lo que realmente ocu-
rre, pero las normas siguen vigentes aunque haya incumplimientos. Este ha sido siempre el patrén que guia
la investigacion cientifica, donde un caso de incumplimiento de la hipoétesis explicativa la invalida, segun la
conocida formulacién popperiana de la falsabilidad (Popper, 1980, pp. 39-42 y 75-89) y obliga a formular una
mas sélida. Por eso los sistemas juridicos nacionales pueden subsistir, ya que estan fundamentados en el
principio de soberania (que, como vimos citando a Bodin, va unido a la potestad legislativa). Sin embargo,
las teorias cientificas, sensibles al aprendizaje, no pueden cobijarse bajo argumentos de autoridad, y de
nada sirven ahi soberanias nacionales.

Como decia mas arriba, el advenimiento de la sociedad de la informacién y el conocimiento esta ejer-
ciendo de palanca de cambio de transformaciones en las organizaciones, tanto publicas como privadas,
y en sectores especificos de la Administracion. Un caso particular donde creo que se pone de manifiesto
este tipo de transformaciones es el de la DGT, que utilizaré como modelo, no en el sentido del paradigma
de lo que debe hacerse sino en el de un caso piloto 0 una muestra donde poner a prueba empiricamente la
tendencia que he venido describiendo. De hecho, la DGT no describe sus procedimientos como casos de
analisis de impacto normativo, mas bien creo que ha evolucionado hacia ese tipo de relacién dinamica entre
conocimiento y regulacion aun sin identificarla bajo ningin nombre, pero justamente esa evolucién es lo que
puede servir de modelo.

5. LAEVOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE TRAFICO COMO MODELO

Hay multitud de unidades organicas administrativas o agencias publicas que podrian servir de muestra
representativa de los cambios que la sociedad de la informacién y el conocimiento traen consigo, pero el
caso de la Direccidn general de trafico (DGT) creo que puede ser una buena piedra de toque por varias ra-
zones. En primer lugar, la normativa de trafico es un sector relativamente «aislable» dentro del ordenamiento
juridico en el sentido de que, como conjunto de normas, forman un sistema facilmente identificable, delimita-
ble frente a otros sectores, no especialmente complejo y cuya efectividad puede ser analizada de forma re-
lativamente auténoma Responde ademas a unos objetivos claros, facilmente comprensibles e indiscutibles
y facilmente cuantificables; fundamentalmente reducir la siniestralidad en carretera. En segundo lugar, a la
implementacién de esta normativa se consagra una administracion especializada, habiendo bastante corres-
pondencia entre el campo de actividad delimitado por sus competencias y el conjunto de hechos donde se
manifiesta la efectividad de la normativa sobre seguridad vial. En tercer lugar, la potestad sancionadora de la
Administracion ejercida por la DGT (y, eventualmente, los Ayuntamientos) se compenetra bien con la sancion
penal, ya que en el organigrama de la Fiscalia General del Estado existe un Fiscal de sala coordinador de
seguridad vial, con dos fiscales mas adscritos, y una red de fiscales delegados provinciales. Como expone
la Memoria elevada al gobierno por la Fiscalia General del Estado (2022), todos estos fiscales se reinen
periédicamente en jornadas donde se intenta unificar criterios y analizar la evolucion de los problemas de la
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seguridad vial para darles adecuada respuesta, ademas de coordinarse con diversos cuerpos policiales. Se
han elaborado, ademas, sucesivas Estrategias de seguridad vial (2005-08, 2011-20, 2021-30) que coordinan
la accion de todos los actores implicados.

Tal vez se entienda mejor por contraste con otras normas. Tomemos como ejemplo un caso de legisla-
cion reciente, la Ley 28/2022, de 21de diciembre, de fomento del ecosistema de las empresas emergentes.
La consecucion de los objetivos de esta ley probablemente dependera de competencias repartidas entre mi-
nisterios responsables de la industria, el comercio, la hacienda publica, la politica econédmica, ademas de las
comunidades autdbnomas o las entidades locales, administraciones cuya coordinacién no sera tan facil como
la que pueda haber en el ambito de la seguridad vial. Si se quiere hacer un analisis de impacto normativo de
dicha ley habra que disenar indicadores que retnan informacién dispersa por varios departamentos, posible-
mente con metodologias estadisticas diferentes que habra que unificar, etc. Frecuentemente la respuesta de
las politicas publicas a retos como la reunién sistematica y ordenada de informacién para valorar la efectivi-
dad de ciertas normas es la creacion de los llamados «observatorios», si es que la estructura administrativa
existente no esta disefiada como tal para llevar a cabo esa tarea de forma suficiente.

Junto al papel de la DGT existen ademas compariias de seguros que reunen informacién estadistica
sobre siniestros de trafico, centros de investigacion (como el Instituto universitario de investigacion en trafico
y seguridad vial de la Universidad de Valencia), asociaciones de fabricantes de vehiculos, asociaciones de
conductores, empresas concesionarias de inspeccion técnica de vehiculos, etc., todos ellos con capacidad
de procesamiento de informacién relevante para la evaluacion de la efectividad de la regulacion sobre se-
guridad vial desde su sector especifico. Para posibilitar el intercambio de informacion entre todos los inter-
locutores competentes existe el Consejo superior de trafico, seguridad vial y movilidad sostenible, érgano
de consulta y participacion dedicado a mejorar la seguridad vial y a fomentar acuerdos entre las diferentes
administraciones y entidades que desarrollan actividades en ese ambito. Este es otro ejemplo del modelo de
la gobernanza, ya mencionado anteriormente. Hay ademas campafas informativas, tanto de las reformas
normativas que se producen como de factores puntuales de riesgo. Un factor de efectividad de las normas
es que estén interiorizadas por la ciudadania, y aunque en términos juridico-formales la ignorancia de la ley
no exime de su cumplimiento, en términos de efectividad es obvio que su conocimiento si contribuye el logro
de los fines para los que fueron concebidas. Todas estas razones justifican la idoneidad de la DGT como
caso de estudio.

Comencemos por la evolucién administrativa y de la regulacion. El 25 de septiembre de 1934 se aprobd
el primer Cédigo de circulacion, que seria la base sobre la que se irian introduciendo reformas hasta 2009,
fecha en que quedaron derogados los ultimos articulos que aun seguian en vigor. En 1959 se crea la Jefa-
tura central de trafico unificando las competencias de diferentes unidades administrativas dispersas entre
varios ministerios. La exposicion de motivos de la ley 47/1959, de 30 de julio, por la que se crea este érgano
centralizado justifica su necesidad por la conveniencia de ubicar en un Unico organismo “la competencia en
materia de vigilancia del trafico, circulacién y transporte por carretera y las facultades para sancionar las
infracciones que en la misma materia se cometan®’. Asi, mediante una «mas ordenada y sistematica regu-
lacion» se estableceran las medidas necesarias para lograr una mayor eficacia del personal responsable de
velar por su observancia, dado que la ley reconoce que el problema de la seguridad del trafico.

«es sustancialmente humano, puesto que en el volumen de las infracciones y en la magnitud
de los dafios que producen los accidentes la conducta de los hombres interviene en forma
decisiva destacando la responsabilidad de quienes, sirviendose de aquellos medios en forma
antirreglamentaria o menospreciando su riesgo constituyen un peligro para la seguridad de las
personas y de las cosas».

Una légica punitiva donde el problema de la seguridad vial se singulariza en la conducta individual, por
lo que es necesario un organismo de control y sancion, de «vigilancia y disciplina del trafico» (art. 1). A pesar
de que algunas competencias seguiran siendo ejercidas por otras unidades organicas de la administracion
(como las exigencias técnicas de los vehiculos, que dependen de Industria), el art. 4.2 establece que «se
reducira a un solo expediente [...] la tramitacién actualmente exigida», de manera que si la causa de un
accidente es la deficiencia técnica del vehiculo, el departamento correspondiente evacuara los oportunos
tramites e incorporara dicha informacion al expediente tramitado por la Guardia civil adscrita a la Jefatura

6 BOE n.° 182 (10.371). https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1959/182/A10371-10372.pdf
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central de trafico. Este disefio organizativo con la tramitacién de un Unico expediente permite desde el prin-
cipio reunir la informacién en una unica unidad administrativa.

Desde 1934 hasta la ultima modificacién del Cédigo de trafico y seguridad vial (de 23 de enero de 2023)
la evolucion normativa es constante y crecientemente acelerada. Destacan, entre otras, la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, aprobado por el Real Decreto Legislativo 339/1990, cuyo
texto sera modificado por la Ley 6/2014, de 7 de abril. En su disposicion final segunda faculta al Gobierno a
aprobar un texto refundido de dicha legislacion, lo que se hizo mediante el Real Decreto Legislativo 6/2015,
de 30 de octubre. Ley 18/2021, de 20 de diciembre, que introduce reformas en la Ley sobre trafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial. Son reformas puntuales y, como se argumenta en su exposicion de
motivos, «Esta revision se basa en datos estadisticos que se han venido consolidando en los Ultimos afios».
He aqui la clave. En la medida en que el creciente volumen de informacion procesada por la DGT permite
identificar estadisticamente las causas mas prevalentes de siniestralidad pueden reformularse las normas
para incidir justamente en esos factores. Es publico, por ejemplo, cémo la deteccidn de que las distracciones
causadas por atender al mévil mientras se conduce son una causa importante de siniestralidad han derivado
en una reforma que sanciona tal conducta, lo que supone adaptar la normativa a la evolucion de la realidad
social en que ha de ser aplicada. La DGT, a lo largo del tiempo, ha ido mejorando su capacidad de reunir tal
informacion estadistica y de procesarla, y en esa medida ha ido mejorando la capacidad de respuesta nor-
mativa. La exposicion de motivos con que se justifica la reforma legal de 2015 cita las investigaciones sobre
la efectividad de la introduccién del llamado «carnet por puntos» en la reduccion de la siniestralidad. Hasta
tal punto es importante garantizar la calidad de los datos estadisticos que fue objeto de regulaciéon mediante
la Orden del Ministerio de relaciones con las cortes y de la Secretaria del gobierno de 18 de febrero de 1993,
donde se especifican las definiciones y procedimientos que se deben aplicar. Esta evolucion de la DGT es
un buen ejemplo ya logrado del modelo que Ramié propone para la reforma administrativa: que cada Admi-
nistracion publica disponga de una unidad central de analisis de datos (Ramio, 2022, p. 182).

Evidentemente, la mejora de las estadisticas sigue a la mejora de los medios técnicos de informacion,
donde ha habido también una constante innovacion. En esa linea, para la puesta en marcha de la préxima
mejora técnica se ha adjudicado recientemente el contrato de servicios a una UTE compuesta por Vodafone,
Pons Mobility, Kapsch TrafficCom e Inspide para desarrollar la plataforma DGT 3.0, que recabara datos en
tiempo real de los vehiculos en circulaciéon (de forma anénima) para poder reunir mas y mejor informacion
sobre las causas de la siniestralidad.

¢ Qué conclusiones cabe sacar del caso de la DGT analizado?. En primer lugar, hay una transicién
desde la légica norma/caso a una perspectiva holistica, no centrada Unicamente en la conducta individual y
su adecuacion a la norma sino en el estudio de la seguridad vial como fenémeno global. En segundo lugar,
existe una correspondencia entre la capacidad de tratamiento y analisis sistematico de grandes bases de
datos y la celeridad y especializacion de los cambios normativos. En tercer lugar, y ligado a lo anterior, la
regulacion evoluciona desde un modelo vertical y estatico a un modelo dinamico y de flujo circular de la infor-
macion: los datos sobre el grado en que la normativa sobre seguridad vial consigue reducir la siniestralidad
son reintroducidos en el proceso regulatorio para mejorar la calidad de las normas.

En relacién con lo primero, el tratamiento de la informacién recabada sobre siniestralidad permite iden-
tificar factores diferentes al mero incumplimiento de las normas de trafico por parte de los individuos. El
informe conjunto de la Fundacion Mapfre y la Asociacion espafola de la carretera (AEC) correspondiente a
2015 pone de relieve que el mal estado de conservacion de las vias incide significativamente en la mortali-
dad/morbilidad vinculada al trafico por carretera, y que una adecuada inversion en este capitulo podria llegar
a salvar 752 vidas al afo (Fundacién Mapfre — AEC, 2015). Permite también identificar perfiles delictivos a
partir del analisis de bases de datos (Pérez Diaz, 2022), no con objeto de sancionar sino de conocer mejor
las causas de la siniestralidad. Permite también apreciar la diferencia entre la conducta definida como ilicita
por la normativa y la realmente sancionada, lo que no incide en la responsabilidad individual del conductor
sino mas bien en la capacidad de respuesta de la DGT. Segun el Real automdvil club de Espafia (RACE),
respetar la distancia de seguridad entre vehiculos podria reducir en un 10% el nimero de muertes en ca-
rretera y en un 16 % el numero de accidentes con victima. Sin embargo, no parece que la DGT sancione
esta infraccion en proporcion a su peligrosidad. El 64 % de las sanciones que se imponen son por rebasar la
velocidad permitida, lo que plantea interrogantes sobre mejora de la efectividad del sistema: ;se sanciona en
proporcioén a las causas de siniestralidad o en proporcién a los medios de que se dispone para detectar las
infracciones? De hecho, segun estudios de la Fundacién Linea Directa junto con la Universidad de Valencia,
los datos dicen que el exceso de velocidad sélo incide en la cuarta parte de los accidentes mortales.
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Existe también el problema de los efectos secundarios de la regulacion, uno de los cuales es la so-
brecarga de la Administracion de justicia para cursar todos los procedimientos derivados de la aplicacion
de la misma. La tipificacién como delitos de muchas conductas que anteriormente sélo merecian sancion
administrativa ha llevado a que casi un cuarto de las condenas lo sean por delitos contra la seguridad vial:
un 23.7 % en el afio 2021, ultimo con estadisticas disponibles (INE, 2021). Segun la Memoria de la fiscalia
general del estado, también indican los datos del mismo afio 2021 que se incoaron 125.939 procedimientos
penales relativos a delitos contra la seguridad vial, en una proporciéon muy alta sobre el total (Fiscalia Gene-
ral del Estado, 2021).

Naturalmente, la DGT publicitara los resultados de la politica legislativa promovida a partir de sus ana-
lisis enfatizando la reduccién de la siniestralidad, pero un analisis de impacto normativo completo tiene que
prestar atencion no sélo a los logros sino también a los efectos indeseados de la regulacion. El problema
de una adaptacion aislada de organismos administrativos a las exigencias del procesamiento de datos es
que las consecuencias sobre ambitos que son competencia de otro organismo administrativo «no son de su
negociado» y por tanto no merecen la misma atencién. Pero junto al derecho a la vida, la integridad fisica y
la seguridad (con que se legitiman las medidas normativas en el ambito de la seguridad vial) existe también
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE), y sobrecargar a la Administracion de justicia
con una proporcioén tan importante de causas no puede sino ir en perjuicio de la efectividad global de tal de-
recho. Alguna capacidad debe haber para que el analisis de los efectos sociales de las normas no se haga
de forma parcelada, por administraciones, sino que obedezca a una perspectiva integral.

Con todo, en un balance global hecho con perspectiva histérica debe valorarse la transformacion lleva-
da a cabo en este particular ambito de la administracién publica y prestar atencion a la direccion final hacia
la que se orienta. El sentido que une los cambios normativos y los organizativos es la de una capacidad de
procesar la informacion relevante que sirva para saber en qué medida las normas cumplen efectivamente
el objetivo de resolver los problemas que motivan su aprobacion, a la vez que esa recogida y analisis de
datos constituye la base para la siguiente reforma normativa. De esta manera la mejor descripcidon que pue-
de hacerse del proceso no es la de una autoridad con capacidad normativa y una organizacion que ejecuta
dichas normas, sino mas bien la de una relacién circular entre regulacion e implementacion donde el centro
lo constituye la capacidad de identificacion de los datos significativos en relacion al problema detectado, la
capacidad de analisis de las causas del problema, la elaboracién de normas encaminadas a incidir en dichas
causas, eftc.

6. CONCLUSIONES

Visto el caso de la evolucién de la DGT, ¢ es extrapolable a otras administraciones? Ya he mencionado,
en primer lugar, que en el caso de la DGT confluyen una serie de circunstancias favorables que no es tan
facil que se den en todos los casos. Ademas, he tomado este caso como modelo, pero hay otros muchos
ejemplos de reforma organizativa en funcionamiento: uno de los elementos constantes de los analisis de
impacto normativo es la necesidad de evaluar el impacto presupuestario de la regulacion, tarea para la que
los técnicos de los ministerios de hacienda de los diferentes paises suelen estar capacitados, también en
Espanfa.

Pero en mi opinién hay dos limitaciones principales que impiden la generalizacion de este caso. En pri-
mer lugar, y como ya hace mucho Weber alertd, existe el peligro de la «jaula de hierro», de los excesos de la
burocratizacion. A fin de cuentas, la adecuacion medios-fines como forma de racionalidad es sélo una de las
formas de racionalizacion de la accion social y extrapolarla a todo lo demas constituiria un error. La ciencia
puede aportar pruebas de en qué medida, dado un objetivo considerado valioso, se esta logrando alcan-
zarlo, pero no puede demostrar que un valor es preferible a otro. Ahi esta la limitacion entre la racionalidad
administrativa, asistida por pruebas cientificas, y la soberania desde la que se adoptan decisiones politicas.

Parkhurst (2017, pp. 41 y ss.) aduce un buen ejemplo de los conflictos que pueden derivarse de la coli-
sion entre estas dos exigencias. Obama establecioé por norma un minimo legal de 15 afios para poder acce-
der a la pildora contraceptiva (pildora del dia siguiente) pese a que la Food and drug administration (FDA)
habia probado que dicha pildora resultaba inocua para nifias de cualquier edad, lo que llevé a un tribunal a
sentenciar que la administracién debia hacer accesible la pildora a nifias menores de 15 afios, ya que la de-
cision normativa estaba politicamente motivada pero era cientificamente injustificable. Como bien argumen-
ta Parkhurst, la cuestion es si las pruebas cientificas deben ser la Unica base de la decisiéon normativa. Junto
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a la informacién sobre los efectos perjudiciales de la medicacion existen consideraciones sobre los limites de
la capacidad del regulador para hacer accesible sin receta una pildora de estas caracteristicas a menores sin
que sean informados sus padres. Este otro debate puede sostenerse sobre argumentos politicos basados
en diferentes escalas de valores, habiendo quien esté a favor y quien esté en contra sobre la base de dichos
valores y conforme a las mayorias politicas requeridas para adoptar tal medida. Pero este debate se vuelve
inviable si consideraciones de este tipo deben ceder ante los datos de la investigacion cientifica, y sea cual
sea la opinidon que se pueda tener sobre esta controversia en concreto, lo que es evidente es que los limi-
tes que separan donde acaba la responsabilidad de los padres y donde comienza la del estado no es una
cuestion «cientifica» ni decidible conforme a métodos empiricos de investigacion como los que acreditan el
valor de los datos de la ciencia. Asi que no sélo existe el peligro de una politizacion de la ciencia cuando las
evidencias cientificas son ignoradas, manipuladas o malinterpretadas para servir a fines politicos sino que
también, a la inversa, existe el peligro de una despolitizacion cientifica de la politica, un proceso por el que
las evidencias cientificas pueden ser utilizadas como pantalla para impedir debates esencialmente politicos.

Volvamos sobre el caso de la DGT. Que se reduzca la tasa de mortalidad/morbilidad en carretera es un
objetivo politico al que nadie podria seriamente oponerse. De hecho, la Estrategia de seguridad vial 2011-
20207 (aprobada por el Consejo de Ministros el 25 de febrero de 2011) fijé6 como objetivo reducir la tasa de
37 personas fallecidas por millén de habitantes en accidentes de carretera, y la nueva estrategia 2021-308
se propone reducir en un 50 % el nimero de fallecidos en carretera en 2019 (1.755), y nadie se opone a este
tipo de logros.

La dificultad que se plantea es que la idoneidad de los medios precisos para alcanzar tales objetivos
tiende entonces a ser interpretada como una mera cuestion de investigacion cientifica y desarrollo técnico.
Este punto ciego es una consecuencia de los cambios histéricos producidos en la metodologia cientifica, a
partir de los cuales el conocimiento sistematizado por el método adopté un sentido primordialmente técnico.
En aquellos campos de la ciencia donde los juicios de valor son practicamente irrelevantes (como la fisica o
la quimica) no se plantean tales problemas. Pero precisamente estas ciencias operaron como modelo para
el resto, y la generalizacion de una metodologia puramente técnica condujo, en el caso de las ciencias con
efecto directo sobre las relaciones sociales, a ignorar los presupuestos valorativos implicitos en su método.

«Las disciplinas de las ciencias de la naturaleza que se hallan ligadas a unos puntos de
vista de valor, tales como la medicina clinica y mas todavia la llamada “tecnologia”, se convirtie-
ron en puras “técnicas” practicas. Desde un principio ya estaban fijados los valores a los cuales
habian de servir: la salud del paciente, el perfeccionamiento técnico de un proceso concreto
de produccion, etc. Los medios a los cuales recurrieron eran, y sélo podian ser, la aplicacién
practica de los conceptos de caracter legal hallados por las disciplinas tedricas. Todo progreso
de principio en la formacion de aquellos era y podia ser, también, un progreso de la disciplina
practica. Porque con un fin fijo, la reduccion de cuestiones practicas (un caso de enfermedad,
un problema técnico) a unas leyes de validez general, esto es, la ampliacion del conocimiento
tedrico estaba ligada y era idéntica con la ampliacion de las posibilidades técnicas de la praxis.»
(Weber, 1987, pp. 157-158).

El postulado de valor que prescribe que la salud debe ser preservada resulta tan obvio para la medicina
que deja de ser objeto de atencién directa de la terapéutica. Asi, el Unico tipo de problemas que ésta debe
resolver es el de los medios técnicos para lograr la salud. De esta manera, el campo de la ciencia y el de la
praxis borran sus fronteras. El conocimiento cientifico se convierte en criterio para la toma de decisiones.
En casos como el de la medicina no presenta mayor problema, puesto que nadie discutira el postulado de
valor («debe procurarse la salud»), pero no toda decision responde a este paradigma, y la elecciéon entre
alternativas basadas en criterios de valor diferentes no puede hacerse por criterios cientificos. Como ya
argumentaron los autores de la Escuela de Frankfurt en relacion a un caso extremo, los campos nazis eran
«técnicamente» impecables, un disefio industrial del exterminio, pero la antitesis de toda forma de respeto
por los valores.

Hay multitud de leyes y reglamentos que responden a preferencias valorativas cuya legitimacion es el
grado de respaldo politico que merezcan, y por tanto nunca las posibilidades que permita el analisis de im-

7 https://www.dgt.es/export/sites/web-DGT/.galleries/downloads/conoce_la_dgt/que-hacemos/estrategias-y-planes/estrategi-
co_2020_004.pdf
8 https://seguridadvial2030.dgt.es/inicio/
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pacto normativo basadas en pruebas cientificas podran anular el margen para ese tipo de decisiones, como
en el caso citado por Parkhurst, y el hecho de que tal caso tuviese lugar (como otros que podrian citarse) es
una prueba de que la amenaza es real.

La segunda limitacién viene dada porque el analisis de impacto normativo no puede hacerse depen-
der de unidades administrativas que funcionan con autonomia y, por tanto, tienen limitada su capacidad
de observacién de los impactos sociales de las normas conforme a su propia capacidad como organiza-
cion. Desde la época de Bonnin (1809) hasta hoy se ha llegado a tomar conciencia de los limites que toda
organizacion (particularmente la Administracién publica) tiene para evaluar el grado de cumplimiento de
los fines que justificaron su creacion. En palabras de Luhmann, toda organizacion «tiene su propia clase
de racionalidad sistémica en el hecho de que permite, donde sea necesario para las relaciones con el
entorno, la racionalidad entre medio y fin. Pero no se puede conceptualizar ni poner en practica el sistema
organizacional mismo como medio para sus fines» (Luhmann, 1997, p. 22). O, como dice poco después,
los sistemas organizacionales «verian sus fines sélo en sus medios y olvidarian el fin para el que fueron
creados» (Luhmann, 1997, p. 25). He tratado de ponerlo de relieve en el caso de la saturacion de la Ad-
ministracion de justicia derivado de la busqueda de soluciones penales a los problemas de siniestralidad
vial. No es competencia de la DGT evaluar la proporcionalidad de la carga de trabajo de la Administracion
de justicia, no puede hacerlo conforme a las limitaciones marcadas por sus competencias. Precisamente
por ello el analisis de impacto normativo no puede hacerse depender de lo que cada 6rgano administrativo
pueda o quiera hacer sino que debe ser un proyecto integral. Espafia, como he tratado también de mos-
trar, no destaca entre los paises mas comprometidos con la politica de mejora regulatoria llevada a cabo
conforme a este paradigma. Una legislacion mas decidida, o incluso una reforma constitucional (como han
hecho Suiza y Francia) permitiria establecer una metodologia comun de analisis de impacto normativo,
una metodologia donde estuviesen ponderados todos los valores consagrados en la Constitucion (tanto
el derecho a la vida y a la integridad como el derecho a un juicio sin dilaciones indebidas, como también
he tratado de mostrar).
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RESUMEN

El trabajo pretende llamar la atencion sobre un fenédmeno en auge en ordenamientos de nuestro entorno
y que aun no ha recibido en Espafia atencion suficiente, la llamada burocracia defensiva. A partir
de un analisis de lege data y de la revision de literatura cientifica y jurisprudencia se presentan, con
diversos antecedentes comparados, diferentes manifestaciones de la existencia de rutinas defensivas de
autoproteccién laboral en la Administracion espafiola y se analiza cémo la digitalizacion auspicia nuevos
reductos de atrincheramiento frente a la ciudadania. La perspectiva de analisis es esencialmente juridica,
aunque se concluye que abordar el sintoma de mala administracion que supone un sector publico a
la defensiva requiere de enfoques interdisciplinares. En particular, es esencial tener en cuenta las
percepciones de los empleados publicos, la motivacion y la cultura de servicio publico. Junto a ello, las
cuestiones estrictamente legales, sobre todo las que tienen que ver con la tolerancia del sistema publico
al error no doloso, también juegan un papel determinante.

PALABRAS CLAVE

Burocracia defensiva; percepcion de riesgos; responsabilidad; transformacion digital; comportamiento en
la Administracién publica.

ABSTRACT

This paper draws attention to a phenomenon that has not yet received enough attention in Spain: the so-
called defensive bureaucracy, very well known in other countries instead. Through a methodology based on
a lege data analysis and literature and jurisprudence review, the paper presents different hints of defensive
self-protection routines in the Spanish Administration, with various comparative precedents. It also analyses
how digitalisation fosters new strongholds of entrenchment vis-a-vis the citizenry. The perspective is
essentially juridical, although it concludes that tackling the maladministration symptom of a defensive public
sector requires interdisciplinary approaches. It concludes that it is essential to take into account public
employees’ perceptions, motivation and public service culture. Alongside this, strictly legal issues, especially
those related to the public system’s tolerance to non-intentional error, play a decisive role.
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Defensive bureaucracy; risk perception; liability; digital transition; behavioural public administration.
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INTRODUCCION

Ademas de las conexiones tecnoldgicas, y quizas precisamente de su mano, el siglo xxI ha traido con-
sigo una nueva frontera interdisciplinar para el derecho publico: la psicologia (Kersten, 2022). En efecto, se
esta desarrollando un prolifico campo de estudio en relacién con la regulacion juridica de los riesgos que la
psicologia cognitiva y conductual han identificado en torno a la inteligencia artificial, el nudging, la heuristica
y los sesgos (Sunstein, 2020; Ponce Solé, 2022a), al tiempo que desde posiciones doctrinales metodologi-
camente mas ambiciosas incluso empiezan a estudiarse otras utilidades generales de la psicologia para el
derecho administrativo (Velasco Caballero, 2022).

La perspectiva es revolucionaria, porque el derecho administrativo espafiol ha tendido a ignorar siste-
maticamente a la psicologia a pesar de la existencia de una asentada rama de esta ultima que presenta evi-
dentes intereses concomitantes: la cultivada por la psicologia del trabajo y las organizaciones. La explicacion
de este fendmeno es a mi juicio bifronte. Puede encontrarse, en primer lugar, en la escasa conviccién de
nuestra doctrina sobre el caracter verdaderamente juridico de la disciplina de la organizacion administrativa,
campo cedido mayoritariamente de forma gustosa al estudio de la politologia, las ciencias de la Adminis-
tracion, la sociologia e incluso el management. Y, sin embargo, la organizacion administrativa es también
derecho (Gallego Anabitarte, 2001): principios, institutos generales, teoria y normas (Parejo Alfonso, 2009,
pp. 24-30), siendo imposible desvincular la organizaciéon de otros aspectos como la posicion ordinamental
y la actividad de la Administracion, asi como su control judicial (Taccogna, 2014, pp. 1-12). También puede
explicarse, en segundo término y haciendo referencia al primero en la especializaciéon de la rama de la psi-
cologia citada (el trabajo), porque el sujeto personal que configura esa organizacion, los recursos humanos,
presenta un régimen juridico de frontera, que cabria decir que en este caso esta incluso «demasiado juri-
dificado». En efecto, es una materia que no acaba de ser integralmente abordada ni por laboralistas ni por
administrativistas pues, entre otras cosas, no pocas veces requiere también el manejo de categorias propias
del derecho mercantil, al entrar en juego todo el entramado empresarial del sector publico (Menéndez Se-
bastian y Boto Alvarez, en prensa).

Este trabajo aspira a aproximar esas orillas desde la 6ptica iuspublicista de la formacién de su autora,
en la seguridad de que existen fendmenos del funcionamiento administrativo de nuestra era que no pueden
abordarse Unicamente desde el derecho, pero tampoco de forma ajena a él. Ello no es algo novedoso, pero
si lo es aplicarlo a un sustrato concreto como el que aqui se propone y sobre el que se espera llamar la
atencion para el desarrollo de investigaciones futuras.

Asi, se pone el foco en lo que ha venido en llamarse la burocracia defensiva, y en particular en las
implicaciones que la sociedad digital pueda tener respecto a ella. Tras una aproximacion a ese concepto
considerando diversos precedentes (1), lo que se sostiene a partir de la revision de la literatura es que los
avances tecnologicos no son algo neutral para ese tipo de Administracién, que se protege defensivamente
con ellos frente a la ciudadania (2), y que tanto el analisis de sus manifestaciones como la propuesta de
remedios requieren manejarse en planos interdisciplinares complejos, en torno a las percepciones de los
empleados publicos (3).

En una linea similar, en el afio 2020, el INAP concedia el primer accésit de su premio para tesis doctora-
les a un trabajo elaborado en el marco del programa de doctorado de educacion y psicologia de la Universi-
dad de Oviedo que se centraba en como incrementar la justicia organizacional en los procesos de recursos

' El presente estudio ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion de referencia TED2021-129283B-100, finan-
ciado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033 y la Unién Europea NextGenerationEU/PRTR.
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humanos publicos contribuyendo también a potenciar los comportamientos éticos (Castafo Pérez, 2019).
La monografia resultante se construyé sobre la idea de que la investigacion sobre la justicia organizacional
es util tanto para los empleados publicos como para las instituciones publicas y la sociedad. Para los em-
pleados, por la relacion entre la idea de justicia, el bienestar, la satisfaccion y el desempefio laboral; para el
sector publico y la sociedad, por la mejora del desempefio organizacional, la lucha contra la corrupcién y la
percepcion de una inversion eficiente de los fondos publicos (Castafo Pérez, 2021, pp. 19-22).

Aquella investigacion se centraba en el analisis de potenciales antecedentes de la justicia organizacional
como el clima ético, la creencia en un mundo justo y los estereotipos de género, indagando en las razones
que podian llevar a que los empleados publicos adoptaran comportamientos contraproducentes por sus per-
cepciones sobre la justicia organizacional. Esos comportamientos contraproducentes se identificaban como
conductas poco éticas, antisociales e incluso agresivas (Castafio Pérez, 2021, pp. 151-153). Lo que aqui se
va a estudiar es sin embargo otro tipo de comportamiento, caracteristicamente pasivo o de abstencion y que
se vincula a la autoproteccién ante una alta percepcion de riesgo, que puede llevar incluso a la paralisis. Ade-
mas, a diferencia de los comportamientos contraproducentes estudiados por Castafio Pérez, las decisiones
defensivas sobre las que este trabajo se ocupa no se toman nunca en interés de la organizacion, sino como
forma de proteccion del empleado, y por ello pueden ocasionar mas dano (Marx-Fleck et al., 2021, p. 617).

No se trata necesariamente de comportamientos directa o individualmente ilegales, ni siquiera son siem-
pre poco éticos en sentido general, aunque si pueden conducir en ultimo término a situaciones contrarias a la
integridad publica; y es que estas no solo nacen de la toma de decisiones intencionadamente fraudulentas,
sino también de ciertas interacciones que no siempre son racionales (OECD, 2018). Es el resultado de una
aversion al riesgo que cabria llegar a entender como un exacerbado envés del principio de precaucion que
ha de guiar la actuacion administrativa. Sin embargo, es algo que puede resultar también adverso, tanto para
el aparato publico como para la ciudadania, mas alla de las connotaciones generales positivas de la pru-
dencia (Gigerenzer, 2014). Y es que el limite entre comedimiento y cobardia es dificil de trazar. Con rutinas
defensivas, para evitar el riesgo personal puede acabar exponiéndose a la organizacidon a mayores riesgos
globales.

La sancién juridico-administrativa de encaje mas plausible para estas practicas viene de la mano de
la instituciéon de la desviacidon de poder, que se prevé en el articulo 48.1 de nuestra Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publico y en el 70.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, ademas de en el articulo 263 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea e incluso, bien que de una forma implicita, en el articulo 18 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (Bustillo Bolado, 2012, p. 93). Como resulta de sobra conocido, se trata de un vicio de
invalidez de los actos ligado al ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los previstos
en las normas que las confieren, ya sean publicos o privados (Chinchilla, 1999, pp. 43-168). De ella se ha
dicho que se trata de una figura con una mayuscula recepcion legal pero mindscula recepcion jurisprudencial
(Chaves Garcia, 2018) porque, aunque con idas y venidas (Pérez Moreno, 2013), los jueces vy tribunales
han sido poco propicios a su apreciacion, principalmente por dificultades probatorias. No sera por ello un
elemento en que este trabajo se detenga en particular.

Sobre el peligro de las practicas defensivas en la Administracion se viene alertando con fruicién en al-
gunos paises de nuestro entorno, acufiandose por similitud con el fenémeno mas estudiado de la medicina
defensiva la locucién de burocracia (o Administracion) defensiva. En el epigrafe siguiente se aborda una
aproximacion a sus perfiles desde una perspectiva comparada, para después analizar cémo las tecnologias
y la digitalizacién pueden suponer una nueva forma de escudo defensivo, y acabar con una propuesta me-
todoldgica sobre qué puede hacerse frente a ello.

1. EL FENOMENO DE LA BUROCRACIA DEFENSIVA

Tras todo lo expuesto no sorprendera que el término burocracia, esencial en el estudio de la Administra-
cion publica, se emplee aqui en su connotacién mas peyorativa, explorando lo que Ramié (2020) ha identifi-
cado como el gran problema estructural del modelo weberiano: «un exagerado apego al reglamento utilizado
como un sistema de proteccién y de privilegio en manos de los funcionarios» (p. 108). Su uso defensivo
también ha sido puesto de manifiesto por el mismo autor, que destaca como una externalidad negativa su
empleo en el marco de «mecanismos de autoproteccion laboral» (p. 109). Una autoproteccion, y no es cues-
tion baladi, que ni siquiera puede siempre explicarse en clave de precariedad o inseguridad laboral, dada la

ARTICULOS 42



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 40-58 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11200

Nuevas barreras burocréticas: la Administracion defensiva digital

Boto Alvarez, Alejandra

inamovilidad propia del funcionariado, que tradicionalmente se ha identificado con una fuente de poder de
los burdcratas frente a los cargos electos (Panebianco, 1995).

Hace tiempo ya que diferentes estudios estan llamando la atencién sobre la necesidad de recabar evi-
dencias respecto al comportamiento real en las Administraciones (Isett, Head y VanLandingham, 2015). En
linea con las llamadas «disfunciones» de la burocracia estructuralista weberiana, apuntadas inicialmente por
Merton (1949) y Selznick (1949) y de forma mas rotunda posteriormente desde el enfoque neoestructuralista
(Crozier, 1963; Mayntz, 1963), la virtualidad de la burocracia para cubrir las propias espaldas en el sector pu-
blico es algo ampliamente estudiado en la literatura internacional (Hood, 2011). En la versién malsonante de
la expresién en inglés (cover your ass) ha generado incluso aproximaciones irénicas muy conocidas (Ross,
1977). En general se ha relacionado con funciones publicas de riesgo elevado y en contacto directo con la
ciudadania, como las policiales (Van Maanen, 1973, p. 52) y las socio-sanitarias (Connelly, 2013, pp. 128-
152). El interés actual por el tema estaria en cambio en su posible incremento en la toma de decisiones
en los despachos, fuera por tanto de las calles e incluso de la actividad prestacional (Artinger et al., 2019).
También puede abordarse no desde la perspectiva de la accion (la burocracia como escudo) sino del efecto
(inactividad y retardo, basicamente; el llamado chilling effect), lo que puede relacionarse con regimenes muy
severos de responsabilidad de los agentes publicos (De Mot y Faure, 2014). Es algo que ha preocupado
sobre todo en ltalia, como en seguida veremos (1.1).

La facil conexiéon semantica de la burocracia defensiva con la practica de la medicina defensiva ha sido
frecuentemente objeto de atencién. El Consejo de Estado francés, por ejemplo, sefialaba en un informe de
2005 la necesidad de organizar el sector publico para que no se hunda bajo el peso de sus responsabili-
dades y pueda tomar decisiones que no sean solo de «Administracion defensiva, como se ha hablado de
medicina defensiva» (p. 366). La forma en que en el pais galo se configura ese referente resulta diferencial
y de gran interés, como también se analizara seguidamente (1.2).

En Espafa, donde los servicios sanitarios son mayoritariamente publicos, la vinculacion entre las disci-
plinas que se defienden se hace aun mas evidente y asi se ha relacionado la medicina defensiva con la mala
administracion (Cruz-Valifio, 2021, p. 162). Pero por indiscutible que resulte el fendmeno con el que se traza
el paralelismo (la «medicina defensiva», entendida como aquella practica donde el objetivo principal ya no es
del mejor interés del paciente, sino evitar demandas por negligencia; ya desde Tancredi y Barondess, 1978),
es necesario analizar con detenimiento si realmente procede hablar de una burocracia defensiva en nuestro
sistema administrativo, y en tal caso en qué sentido (1.3).

1.1. ltalia: la perspectiva de la responsabilidad

Desde hace un tiempo, en ltalia se viene alertando de manera intensa sobre un fenémeno de «miedo» o
«huida» de la firma, también denominado burocracia defensiva, como causa de bloqueo del funcionamiento
administrativo. Es un argumento de presencia recurrente en el debate publico y académico transalpino, que
ha sido incluso objeto de consideracién por parte de su Corte Constitucional, en la sentencia 8/2022, de 25
de noviembre de 2021, publicada en el Diario Oficial del 19 de enero siguiente (ECLI:IT:COST:2022:8).

Las manifestaciones institucionales son constantes por parte de los sucesivos presidentes del Tribunal
de Cuentas (Canale, 2021; Carlino, 2023) como también lo son las declaraciones politicas de los Presiden-
tes del Consejo de Ministros (Draghi, 2021; Meloni, 2022) e incluso del anterior Presidente del Consejo de
Estado (Frattini, 2022). La doctrina cientifica, a su vez, identifica la burocracia defensiva como una de las
fuerzas transformadoras del empleo publico italiano (Battini, 2022), e incluso de la misma Administracion
(Cassese, 2019, p. 8).

En realidad se trata de un problema antiguo, que en general se explica como un efecto colateral nega-
tivo de un sistema de responsabilidad que acaba desalentando y produciendo efectos disuasorios para la
actuacion debida (Battaglia et al., 2021). Sintéticamente, los empleados publicos se escudan en la burocra-
cia para evitar tomar decisiones que pueden suponerles riesgos en materia de responsabilidad, y lo hacen
porque se sienten mas protegidos con esa actuacion defensiva, que no es necesariamente ilegal aunque
si ineficiente (Battini y Decarolis, 2019, p. 317). Asi las cosas, valorar la racionalidad de estas opciones re-
quiere analizar cual es el régimen juridico aplicable a estos extremos y como influye en los valores éticos y
psicoldgicos del empleado publico.

No es algo sencillo de abordar, porque el régimen juridico de la responsabilidad de los agentes de la
Administracion italiana es prolijo y ademas sujeto a importantes reformas en tiempos recientes. La primera
fuente reguladora es el articulo 28 de la Constitucion italiana de 1947, que dispone que los funcionarios

ARTICULOS 43



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 40-58 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11200

Nuevas barreras burocréticas: la Administracion defensiva digital

Boto Alvarez, Alejandra

y los empleados del Estado y de los entes publicos seran directamente responsables, con arreglo a las
leyes penales, civiles y administrativas, por los actos realizados en violacion de cualesquiera derechos.
La ubicacion sistematica de ese articulo (Primera parte: Derechos y deberes de los ciudadanos; Titulo I:
De las relaciones civiles) respalda la consideracion del precepto como un derecho ciudadano y evoca ya
una primera fuente de tension entre la burocracia defensiva (para evitar esa responsabilidad directa) y la
ciudadania (Bottino, 2020, p. 120).

De acuerdo con Tramontano (2022, pp. 113-140), dentro del sistema de responsabilidad de los emplea-
dos publicos italianos hay que distinguir: la responsabilidad penal (por la comisién de delitos contra la Admi-
nistracion, conectados principalmente con actividades corruptas o de abuso de poder), la responsabilidad
civil (por dafios cometidos a terceros), la responsabilidad administrativa-contable (por dafios infringidos a la
Administracion) y la responsabilidad disciplinaria (por, entre otras cosas, violaciones del cédigo de conduc-
ta). A ello hay que unir la responsabilidad directiva, en su caso (solo para personal directivo, por incumpli-
miento de objetivos o de orientaciones politicas).

El desarrollo legislativo de este régimen ha sido variable, lo que tiene efecto inmediato en el juego de
los incentivos entre accion/omision por la responsabilidad (Albertini, 2022). Esto es particularmente evidente
respecto al delito de abuso de poder (abuso d’ufficio) que se configura en el cédigo penal como la categoria
residual de los delitos especiales contra la Administracion; la forma en que se redacte el tipo dejara mas
0 menos campo al juez penal para el control de la actividad discrecional o la apreciacion de desviacion de
poder (Battaglia et al., 2021, pp. 1313 y 1314). Volveremos seguidamente sobre ello, dado que la sentencia
8/2022 de la Corte Constitucional tenia precisamente como objeto una reforma de este delito.

Por su parte, la responsabilidad civil directa no opera respecto a determinados empleados publicos
(como ensefiantes, médicos y jueces), sustituyéndose por una responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, que después podra repetir contra su personal. La responsabilidad contable, por su parte, se estructura
sobre el elemento de la relacién de servicio (de perimetro mas amplio que la relacion laboral), la conducta
dafosa, el dafio efectivo, el nexo causal y el elemento psicolégico (que requiere al menos culpa grave).
Las reformas que constrifien el juego de la responsabilidad contable, como las que temporalmente se han
adoptado con ocasién de la pandemia, tratando de limitar los supuestos de responsabilidad contable a casos
dolosos, son susceptibles de ampliar el campo de la responsabilidad civil de una forma que no es indiferente
ni para la Administracion ni para los propios empleados publicos, entre otras cosas por el sometimiento a
jurisdicciones diversas, con sus propias reglas y privilegios procesales (La Rosa, 2021).

El importante y difuso impacto econdémico del «miedo a la firma» (Feliziani, 2019) preocupa especial-
mente ante la necesidad de la recuperacion post-pandemia (Corte Constitucional, sentencia 8/2022, consi-
derando 6.2). La urgencia de superar la burocracia defensiva no deberia empero soslayar un analisis mas
profundo pues, mas alla de las circunstancias extraordinarias, interesa saber por qué los empleados publicos
se refugian en practicas defensivas para poder articular después antidotos efectivos.

La Corte Constitucional, en la sentencia ya referida, analiza el mecanismo por el cual los funcionarios pu-
blicos se abstienen de tomar decisiones que consideran Utiles para la busqueda del interés publico y en cambio
toman otras menos exigentes (por estar avaladas por practicas consolidadas y rigidas), o incluso permanecen
inactivos por temor a exponerse a posibles responsabilidades penales. La sentencia estudiaba precisamente
la aceptabilidad de una reforma sobre el régimen juridico del abuso de poder y asume que el simple riesgo,
aunque sea ubicuo, indefinido y estadisticamente débil, de verse inmerso en un proceso penal es capaz de
suscitar ese «miedo a la firma». Ante ello, el empleado publico, por razones que tienen que ver con el impacto
mediatico y social, y con sus costes materiales y humanos, se inclina por tomar el camino que percibe como
mas seguro, con importantes repercusiones negativas en términos de pérdida de eficiencia y de ralentizacion
de la accién administrativa, especialmente en los procedimientos mas delicados (considerando 2.4).

Esta construccion de la Corte Constitucional italiana se da, como es obvio, en el marco de una decisién
juridica en la forma (una sentencia) y en el fondo (el analisis de la reconfiguracion legislativa de las sancio-
nes penales por abuso de poder), pero acaba fundando la existencia de la burocracia defensiva en razones
psicoldgicas, con explicaciones sobre la percepcidn del riesgo y sus efectos. Es posible, no obstante, ir juri-
dicamente un poco mas lejos, planteando que la razén del «miedo a la firmay tiene que ver con un conflicto
entre el marco legislativo y judicial (Bottino, 2022). Asi las cosas, el miedo a la firma podria no ser siempre
un efecto colateral problematico imprevisto, sino la solucién inevitable ante la necesidad de aplicar marcos
normativos complejos, ambiguos o inciertos (con referencia expresa a la contratacion del sector publico:
Cafagno, 2020). Si esto es asi, la burocracia defensiva solo se disfrazaria de opcidn para un poder ejecutivo
que se ve tensionado entre esas dos fuerzas. Y en esa tesitura, ¢ quid de la ciudadania?

ARTICULOS 44



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 40-58 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11200

Nuevas barreras burocréticas: la Administracion defensiva digital

Boto Alvarez, Alejandra

Trataremos este aspecto mas adelante, teniendo en cuenta también la perspectiva digital. Baste ahora
dejar apuntado que no es casualidad, en mi opinién, que esta crucial sentencia constitucional se diera preci-
samente respecto a una reforma canalizada en una norma en materia de simplificaciéon e innovacion digital
(el Decreto-ley 76/2020, de 16 de julio, sobre misure urgenti per la semplificazione e I'innovazione digitale,
convertido después, con modificaciones, en la Ley 12/2020, de 11 de septiembre).

1.2. Francia: la perspectiva de la socializacién

Ni los referentes hasta ahora manejados del miedo o la medicina defensiva son utiles a la hora de apro-
ximarse a la eventual existencia de un fendmeno de burocracia defensiva en Francia, donde hasta se rehuye
de la expresion. En efecto, el de bureaucratie no es un término neutro a pesar de su amplio recorrido en la
literatura extranjera, sobre todo alemana, italiana y americana. Por sus connotaciones histéricas se ha dicho
que aun «duele» su empleo para referirse a la Administracion francesa contemporanea (Legendre, 1975,
pp. 7-8). Las aproximaciones weberianas no son desde luego desconocidas en Francia (Ferlazzo, 2022),
pero en general el uso del vocablo es siempre despectivo (Ruiz, 2022).

A diferencia de lo que sucede en ltalia, la aproximacién al precedente de la «medicina defensiva» arro-
ja mas resultados transmitiendo desdén francés hacia el mismo concepto que fascinacion por él. Asi, no se
niegan los riesgos e impactos de la judicializacion sobre la practica de la medicina, pero se critica el empleo
inespecifico del paraguas terminolégico de la «medicina defensiva». Barbot y Fillion (2006) consideran que
el concepto es flojo, por basarse en la adicidon de un conjunto de elementos que cubren practicas heterogé-
neas que seria mas justo relacionar con tendencias diferentes del mundo médico en lugar de subsumirlas
bajo una misma bandera; consideran también que la nocion esta vinculada a una concepcién obsoleta del
ejercicio de la medicina y sobre todo, y es lo que aqui me parece de mayor interés, entienden que las irre-
ductibles diferencias nacionales generan una ruptura de orden tedrico y metodolégico que impide hablar
en Francia, tan alegremente como en otros paises, de una medicina defensiva. Otros estudios confirman
la orientacion hacia el servicio pues, cuando no se niega la modificacién de las practicas médicas como
reaccion a presiones externas, se identifica el principal foco de presion en los pacientes y no en los jueces
(Grocq, 2020). Esto tiene seguro mucho que ver con el empoderamiento del paciente en la toma de deci-
siones médicas (Haute Autorité de Santé, 2013) y es relevante al pasar a hablar de la burocracia defensiva
y las presiones anadidas que puede generar, para el empleado publico, el aumento de las exigencias de
transparencia, participacion y rendicion de cuentas. También tiene gran relacién, como es evidente, con
el sistema de responsabilidad médica (Lorphelin-Martel, 2014), en particular en establecimientos publicos
(Elshoud, 2017).

Asi las cosas, puede colegirse que, si el precedente mas conocido de la burocracia defensiva es ya
discutido en Francia, con mayor razén se cuestionara la pertinencia de su derivada. A ello seguramente
contribuye también el tabu que rodea la misma evocacion de una idea de «miedo» en la Administracion
(de Béze, 2007). Eppure, el miedo existe, aunque se manifieste de una forma mucho mas timida que en
otros contextos. Segun la sistematizacion de de Béze ademas de los «miedos tradicionales» (p. 268), seria
posible hablar de «miedos nuevosy, que incluirian el miedo ante los cambios estructurales, las mutaciones
metodoldgicas y el miedo a la exposicion, que conectaria mas directamente con el uso defensivo del aparato
burocratico (pp. 268-269), y unos miedos propios de «la década» (pp. 269-270) donde se incluirian la ten-
sién entre mujeres y hombres, las patologias de la Administracién y el miedo al futuro en si. El Consejo de
Estado (2005) reconocia por aquella época que, ante la aparicion de nuevos supuestos de responsabilidad
administrativa (por ejemplo, los vinculados al medio ambiente), el objetivo es evitar una Administracion «pu-
silanime» y, en cambio, que pueda ser valiente, eficaz y responsable (p. 388). En el mismo sentido apuntaron
casi una década mas tarde las palabras de su Presidente, conminando a los gestores publicos a atreverse
con el riesgo y apostando por la osadia (Sauvé y Eustache, 2014). El mismo Consejo de Estado acabaria
subrayando posteriormente la necesidad de una Administracion mas «audaz» (Consejo de Estado, 2018).

Tal es la perspectiva preponderante que existe en la Administracién francesa: un miedo que no se ma-
nifiesta y una actitud externa de seguridad, arrojo y confianza en lo que se hace (de Béze, 2007, p. 268).
El altisimo compromiso de los empleados publicos franceses para con la cultura del servicio publico lleva a
que lejos de «miedo a la firma» prime sobre todo un «orgullo del cuerpo», especialmente en lo que respecta
a la alta funcidn publica, sobre la que tanto se ha reflexionado en los ultimos tiempos (Crespo, 2021). Este
poder deviene incluso arrogante, al menos de puertas afuera, al abrigo de un fuerte sistema de proteccion
funcional (Pauthe, 2018).
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En ello tiene mucho que ver el sistema de responsabilidad. Por un lado, porque mientras que en ltalia
y Espaia existen muchos instrumentos diversos para exigir la responsabilidad del funcionario, en Francia
lo mas importante es la responsabilidad disciplinaria, que en realidad tiene una virtualidad practica real muy
modesta (Auby et al., 2012, p. 88). Por otro lado, por el régimen privilegiado de las llamadas fautes de servi-
ce, por las que el empleado no responde (Degoffe, 2020, pp. 467-480). Y es que el sistema de responsabi-
lidad de los empleados publicos esta en Francia construido abiertamente sobre un sistema de socializacion
del riesgo, lo que desde luego minimiza los riesgos percibidos (y reales) de actuar. El derecho administrativo
galo conoce tanto la responsabilidad personal del funcionario (frente a terceros y frente a la propia orga-
nizacion) como la responsabilidad directa de Administracion, pero la tendencia ha sido ampliar la segunda
hasta cubrir cualquier dafio causado por los empleados publicos, salvo que estos se hayan dado de forma
totalmente desligada del servicio (Gaudemet, 2020, p. 186).

El cédigo francés de la funcién publica establece, en los articulos L125-1 y siguientes una responsabili-
dad disciplinaria, penal (que exige intencionalidad en todo caso) y financiera (respecto a la gestién de fondos
publicos, con un régimen renovado hace muy poco tiempo: Damarey, 2022). El sistema disciplinario se ha
construido pretorianamente sobre la distincion entre la faute personnelle, desgajada del servicio y que ge-
nera responsabilidad del funcionario y la faute de service, que genera responsabilidad de la Administracion.
Los empleados publicos no responden por fautes de service y el ambito propio de las fautes personnelles se
ha entendido siempre de manera muy restringida (Bordier, 2008).

Ademas de socializar el riesgo y su respuesta responsable a él, el sistema francés se caracteriza por
ser especialmente tolerante con el error. El gran hito en ese sentido se produjo con la Ley 727/2018, de 10
de agosto, para un Etat au service d’une société de confiance, cuya medida estrella fue la introduccién del
llamado derecho al error (droit a I’erreur) en el cédigo de las relaciones entre publico y Administraciones (art.
L123-1). La consideracion de un error del administrado de cuya sancién, salvo en casos de mala fe, deba
quedar dispensado supone, entre otras cosas, reconocer los problemas de fragmentacion e ininteligibilidad
del derecho actual, susceptibles de conducir a incumplimientos involuntarios de los ciudadanos (Perrin y
Vidal-Naquet, 2018, p. 1837). En realidad, la Ley no configura propiamente un «derecho al error» que la
Administracion deba proteger, sino que integra el error en la misma delimitacion de la potestad sancionado-
ra creando una «obligacion de regularizacién» so pena de recibir una sancién. No hay pues un verdadero
derecho subijetivo a equivocarse en todo caso, sino un derecho «a corregir el error» antes de recibir castigo
(Plessix, 2018, p. 848). De todas formas, se trata de una concepcion original, que ha sido incluso objeto de
consideracion en nuestro pais para proponer reformas copernicanas en las relaciones entre la Administra-
cion Tributaria y la ciudadania, por ejemplo (Secretaria de Estado de Hacienda Consejo para la defensa del
contribuyente, 2022). La configuracién de este régimen en el derecho francés deja muy claro que el derecho
al error solo operara cuando se haya desobedecido una norma o se haya cometido un error material en la
declaracion responsable por vez primera, y que no tiene cabida en caso de mala fe o fraude. También exclu-
ye su aplicacion en los procedimientos sancionadores por vulneracion del derecho de la Unién; en materia
de salud publica, seguridad de las personas y bienes o medioambiente; en el caso de sanciones previstas
contractualmente y en los procedimientos sancionadores a cargo de las Autoridades de regulacién (Boto
Alvarez, 2019).

Volviendo ya a nuestro objeto de estudio, en la légica descrita del sistema francés, no es de extrafar
que la Administracion sea entonces también benevolente con sus empleados. Asi, cuando el funcionario se
equivoca en una faute de service, las finanzas publicas asumen el cargo y la Administracion no se plantea
repetir contra el causante.

Hasta aqui puede verse como la configuracion juridica del sistema de responsabilidad de los empleados
publicos en Francia esta construida para hacer poco rentable la practica defensiva ineficiente. Pero es que,
a mayor abundamiento, el ordenamiento francés confiere a la Administracion el deber de proteger funcional-
mente a sus funcionarios, hasta el punto de que puede buscar el resarcimiento del dafo, incluso moral, que
le habra causado una persecucion insidiosa. Quizas sea algo puramente simbdlico (Belrhali, 2022), pero evi-
dencia una relevante preocupacion por la imagen social de la Administracion y también de sus empleados.
Todo contribuye a minimizar los incentivos de la burocracia defensiva desde la perspectiva psicologica del
individuo que puede servirse de ella.

Lo anterior no quiere decir que no existan dilaciones u otras practicas defensivas en la Administracion
francesa. Ciertamente, alli como en todo el mundo, se sufre una constante motorizacién legislativa y marcos
normativos inciertos; la regulacion del derecho al error ya comentada es clara consecuencia de ello. El miedo
inherente, que aunque no se confiesa también ya hemos dicho que existe, genera rigidez por amenaza y
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riesgo de paralisis (Staw et al., 1981) y no es infrecuente que el «interés del servicio» acabe primando sobre
la proteccidén psicosocial de los empleados publicos (Baudel, 2022).

Ademas, las continuas reformas estructurales detraen proactividad y pueden producir lo que se conoce
como silencio defensivo (Wynen et al., 2020). Un silencio que no necesariamente comparte perfiles con el
silencio administrativo, aunque en Francia este ha sido objeto de una reforma legislativa reciente para que
dejara de operar como un abrigo protector de la inactividad administrativa (Ribes, 2014).

Hace ya tiempo que se demanda en esos casos, un impulso directivo profesional decidido. Sin abrir aho-
ra ese debate, que resulta muy actual en Espafia (Mapelli Marchena, 2021, pp. 52-57; Sanchez Morén, 2022,
pp. 18-19), la clave diferencial, en mi opinion, es que el funcionario francés se siente protegido, orgulloso del
servicio publico, amparado por el sistema de responsabilidad y respaldado en el cuerpo, por lo que tampoco
existen razones que justifiquen evitar la toma de decisiones arriesgadas. Existira miedo, pero no inseguridad
ni desconfianza, y por ello no existen motivos que justifiquen evitar la toma de decisiones arriesgadas.

1.3. Ala busqueda de una perspectiva para Espaia

En la aproximacion a los vicios del funcionamiento administrativo en Espafia, es habitual encontrar la
reflexion de que sigue siendo necesario terminar con la pereza y la escasa diligencia del aparato burocra-
tico que se identifican con la frase «vuelva usted manana» (Catala y Cortés, 2020, p. 28), hecha célebre
por Mariano José de Larra en el siglo XIX (1833). En linea con lo que hasta ahora se viene exponiendo, no
obstante, esa podria ser una vision simplista de la realidad que sigue perpetuando el cliché de unos privi-
legiados «malos empleados publicos», de la asimilacién del binomio burécratas-poder (Baena del Alcazar,
2000, pp. 105-120), dejando al margen lo que podria ser un signo externo, en ocasiones coincidente, de la
burocracia defensiva.

Entre nosotros ha sido el profesor Bueno Armijo (2022) el primer valiente, a la sazén también funciona-
rio, ademas, en afrontar el reto de aproximarse monograficamente al fenédmeno, analizando lo que podrian
ser manifestaciones de la burocracia defensiva, sus posibles causas y sus posibles remedios. Su trabajo
ha de ser referencia inexcusable de cabecera en cualquier estudio que se realice al tema desde nuestro
contexto. No es este autor, sin embargo, el primero en haber apuntado de manera empatica la posibilidad de
generar paralisis por miedo ante los riesgos elevados de la actuaciéon administrativa, debiendo destacarse
las palabras precisamente de su maestro al analizar los posibles efectos perversos de una excesiva pre-
ponderancia del control de la Administracion por la jurisdiccion penal (Rebollo Puig, 2019, p. 181). Ambos
trabajos tienen el mérito también de remontarse hasta un iuspublicista del siglo xix que habria podido ver
ya en su tiempo mas alla del «vuelva usted mafiana», vinculando, bien que hipotéticamente, el temor al pro-
ceso judicial con una Administracion lenta por timidez y languidez en el desempefo de los deberes de sus
miembros (Colmeiro, 1865, p. 69).

Ciertamente, los limites entre el derecho espafiol administrativo y penal no son faciles de trazar, y
su interseccién con el empleo publico plantea problemas técnico-regulatorios importantes (Campos Acuna,
2017). Pero, mas alla de esta tension concreta, el campo para la burocracia defensiva en nuestro pais pare-
ce bien abonado, de suerte que cabria decir que Espana se encuentra entonces en una posicion intermedia
respecto a Francia e ltalia. ElI debate sobre la burocracia defensiva no es abierto, pero tampoco del todo
desconocido.

Y es que, Espana se mueve en este ambito entre fuerzas contrapuestas que inducen a la esquizofrenia
general. Trataré de exponerlo Unicamente con dos ejemplos, entre los muchos posibles. El primero tiene que
ver con nuestro sistema de responsabilidad, caracterizado por un desorden y descoordinacion regulatoria
que acaban haciendo el modelo ineficaz; el segundo, con el marco juridico de la integridad publica, que
tampoco conduce a una realidad mucho mas ilusionante. En ambos casos, aunque sin un reconocimiento
expreso, sobrevuela la sombra de la burocracia defensiva.

En primer lugar, en efecto, tal como recientemente ha expuesto Rivero Ortega (2020), contamos con
responsabilidades personales de las autoridades y empleados publicos que pueden ser penales, disciplina-
rias, contables y de gestidn, directas o en via de regreso; unos supuestos de responsabilidad in crescendo
tanto en los elementos subjetivos como procesales. Lo anterior conduce a una situacion de falta de seguri-
dad que desde un punto de vista exclusivamente juridico podria atenuarse por la via de la codificacion (pp.
205-217). Desde otras perspectivas este mismo autor apunta a la utilidad de la formacién y la prevencion
(pp- 217-230). También baraja la posibilidad de mejorar la identificacién y la personalizaciéon de las respon-
sabilidades, aunque esto precisamente podria llevar, y asi lo reconoce, a que autoridades y funcionarios se
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sintieran «cohibidos ante un reforzamiento de los mecanismos de asignacion de responsabilidad» (p. 232).
El autor utiliza aqui como elemento comparativo la figura del responsable de la tramitacion, especialmente
robustecida en ltalia. Las referencias a los efectos colaterales de la personalizacion de responsabilidades
y al sistema italiano conectan de manera directa con el tema de la burocracia defensiva, y quizas no sea
cuestion menor destacar que, en realidad, sobre la figura del responsable del procedimiento en ltalia existen
muchas incégnitas por resolver (Armenante, 2022, pp. 61-88), aunque desde luego tiene importancia en las
relaciones entre el publico y la Administracion. Teéricamente es una figura que sirve para «coser» las distin-
tas fases del procedimiento administrativo (Corso, 2017, p. 231) y ofrecer a la persona interesada una «cara
humana» como interlocutora, sin forzarle a vagar por dependencias administrativas ocupadas por burécratas
que dicen no saber nada de su expediente. La referencia literaria de Corso no es nuestro Larra, sino el pra-
guense Kafka (p. 232); en todo caso los ecos comunes son evidentes. Ademas de su valor externo, la figura
del responsable del procedimiento tiene también importancia interna u organizativa, como instituto garante,
tanto de los intereses en juego como de la eficacia y eficiencia o la coordinacién de la actuacién administra-
tiva (Ramajoli, 2022, p. 292). No obstante, el tema de la responsabilidad del responsable del procedimiento
plantea no pocos interrogantes (Casetta, 2022, pp. 270-271), que se acrecientan ante la transicion digital
(Galetta, 2022).

El segundo lugar, Espafia cuenta también con marcos normativos ambiciosos para luchar por la inte-
gridad publica, pero la realidad no es para felicitarse (Castillo Blanco, 2018, p. 283). También en Italia se ha
detectado ya desde hace tiempo una cierta «fatiga» en ese tema, habiendo quedado claro que la corrupcion
no se combate aumentando sin més los organismos de control (Boto Alvarez, 2015, p. 55). Tampoco comple-
jizando el derecho aplicable, porque ello podria tener precisamente efectos nocivos, aumentado la elusion
de la toma de decisiones, y con ello la judicializacion y la mediacién, como se ha detectado que sucede por
ejemplo en el ambito de la contratacion (Betetos Agrelo, 2022). Es necesario plantear las cosas de forma
diferente; una buena ocasion podria ser el nuevo régimen de proteccion de las personas denunciantes. Sin
embargo, ese nuevo contrapoder también puede generar temor y bloqueo en ciertos sectores del empleo
publico, que se sienten demasiado expuestos (Boto Alvarez, 2022). Quizas no sea casualidad que, mientras
Francia y Espafia han modificado recientemente su normativa para ajustarse a la Directiva 2019/1937 (whist-
leblowing), con la Ley francesa 401/2022, de 21 de marzo y la espafiola 2/2023, de 20 de febrero, Italia vaya
mas rezagada, habiéndose apuntado con ocasién de la aprobacion del proyecto de reforma que los canales
de denuncia sirven mas para verter envidias y victimismo, que para cumplir verdaderamente con deberes
civicos (Bonelli y Erede, 2023).

En esta tesitura, el gran reto pendiente es el de profundizar en la investigacion sobre el fendmeno de
la burocracia defensiva, y ello requiere el ataque en frentes yuxtapuestos. Uno tedrico y otro aplicado pues,
como parece que dijo en su momento Lord W. T. Kelvin, la definiciéon es esencial para la medicion, la mejora
y la lucha contra la degradacion.

El profesor Bueno Armijo (2022) propone como hipétesis de partida asumir que los empleados publicos
adoptaran practicas tipicas de burocracia defensiva cuando los riesgos derivados de cumplir sus funciones
sean mayores que los riesgos derivados de no hacerlo. Esta hipétesis, que se presta a rapidos analisis tanto
de lege data como ferenda de una forma que no resulta nueva para el derecho administrativo y el analisis
econoémico del derecho, podria servir de marco tedérico para realizar estudios empiricos. No obstante, el
mismo autor advierte de su insuficiencia explicativa de la realidad. Y es que una aproximacion holistica al
fendmeno no puede hurtar la consideracion de vectores como la motivacién y la cultura del servicio publico
(Vandenabeele y Schott, 2020), la relacién psico-afectiva con el riesgo (Schafer, Hirsch, y Nitzl, 2022) y otras
perspectivas del comportamiento (Gracia, Peird y Mafas, 2007).

Las practicas defensivas son, en el fondo, resultado de caracteristicas personales y contextuales (Yang,
Secchiy Homberg, 2018, p. 158). Y ese contexto hoy no puede entenderse al margen de la digitalizacion, de
la que nos ocuparemos a continuacion.

2. LABARRERA TECNOLOGICA

Hasta ahora se ha visto como la regulacion juridica, sobre todo de la responsabilidad de los empleados
publicos, en distintos sistemas puede influir en el fenédmeno de la burocracia defensiva. Procede ahora tam-
bién tener en cuenta que la transicion digital que caracteriza a la Administracion 4.0 no es un factor inocuo
para el fenomeno que aqui se esta abordando. En primer lugar, porque la digitalizaciéon en un cuerpo de
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trabajadores que en general no tiene ese tipo de competencias desarrolladas (Arenilla Saez, 2021, pp. 293-
299), ni cuenta con estrategias adecuadas para afrontar los nuevos retos, puede ser un nuevo factor de
estrés, miedo y paralizacién (Dapena Gémez, 2021). Esto, aunque no sea consuelo, también tiene lugar
también fuera de nuestras fronteras (Heirbaut, 2019). En segundo lugar, porque la tecnologia ofrece en si
misma nuevos reductos en los que atrincherarse, en lo que puede verse como una faceta indeseable del
escudo tecnolégico. Se trata de una nueva arma que, aunque se emplee con vocacién defensiva, corre el
riesgo de convertirse en un instrumento de poder, dominacién y control incompatible con los valores y prin-
cipios superiores de nuestro ordenamiento (de la Quadra-Salcedo, 2018, p. 65), siendo necesario apostar
frente a ello por la sostenibilidad social (Menéndez Sebastian y Ballina Diaz, 2022).

Una muestra de lo primero puede ser la pervivencia de los sistemas de cita previa obligatoria tras el fin
de la pandemia, y el hecho de que la peticion de esas citas se canalice (o0, desde otra perspectiva, trate de
evitarse) a través de ciertos medios tecnoldgicos, como aplicaciones, recursos web y chatbots (2.1). De lo
segundo existen multiples evidencias, relacionadas con la opacidad o las dificultades de navegacién y com-
prension de diferentes portales de transparencia (2.2). La ultima frontera cabria situarla en la inteligencia
artificial como parapeto defensivo definitivo (2.3). Ello roza el oximoron, pues si algo parece la inteligencia
artificial es un modo de superar la burocracia (Menéndez Sebastian, en prensa); no es descabellado, sin
embargo, pensar en un uso abusivo desde posiciones subjetivas defensivas de los empleados publicos, que
se escudarian en la decisidon de la maquina, segun el caso, para retrasarla, para evitar justificarla, o para
directamente no tomarla. Abordaremos brevemente estos aspectos a continuacion.

2.1. Burocracia defensiva a través de tecnologia diletante

Parece que el sistema de cita previa obligatoria al que nos acostumbraron las urgencias sanitarias de
la pandemia ha venido para quedarse, por mucho que sea contraria a derecho en los casos en que carece
de motivacion (Gémez Fernandez, 2022). La cita previa generalizada puede verse con facilidad como un
signo patoldgico de mala administracion y por tanto posible arma de la burocracia defensiva, si es que usa
no para organizar mejor la atencion al publico sino como forma de retrasarla, disuadirla o incluso evitarla. En
si, la exigencia de cita previa para la realizacion de tramites administrativos no es un sistema reciente, pero
su generalizacién con ocasion de la ultima crisis sanitaria fue posible gracias a la mejora de los medios de
comunicacion tecnolégicos, telefénicos y de transmisién de datos en formato digital. Por eso sorprende que
aun no haya sido objeto de regulacién mas precisa desde la perspectiva del procedimiento administrativo
(Ruiz Ceniceros, 2022).

Con todo, y es la dimensién que ahora interesa, «no es que la Administracién electrénica permita la
cita previa, sino que la cita previa impone el uso de la Administracién electrénica, que es algo muy distinto»
(Chaves, 2020). Efectivamente, los sistemas de obtencion de cita previa disponibles orbitan en general so-
bre medios electronicos y, aunque suele seguir manteniéndose la posibilidad del contacto telefénico, este
en muchas ocasiones esta a su vez automatizado. Proliferan aplicaciones moviles, servicios de webchat y
chatbots que emergen al navegar para ofrecer ayuda y soporte. Como en general sucede con los avances
tecnoldgicos, ello tiene tanto lecturas positivas (eficiencia, proactividad) como negativas (brechas, discrimi-
nacion), lo que ha sido ya magistralmente estudiado por, entre otros, Nogueira Lépez (2020), Ranchordas
(2020), o Martin Delgado (2022).

2.2. Burocracia defensiva a través de tecnologia limitada u opaca

La transparencia es uno de los elementos constitutivos de la ciudadania administrativa y, en sus mul-
tiples facetas, entre las cuales el ultimo avance ha sido el de los datos abiertos y reutilizables, resulta irre-
nunciable en una sociedad digital democratica (Menéndez Sebastian y Ballina Diaz, 2022, pp. 133-150).
Sin embargo, en la practica queda mucho camino por recorrer pues, por ejemplo, los analisis anuales del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno acreditan que, cada vez mas, las reclamaciones que llegan a
este 6rgano lo son por negativas que dan los 6rganos responsables de conceder el acceso a la informacion
publica no tanto por razones sustanciales o materiales, sino formales (CTBG, 2020, pp. 156-158).

Respecto al acceso a la informacion, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno, que es la normativa basica trasversal que regula esta materia creando un
marco juridico que complementa el resto de normativa autonémica, configura un régimen para la tramitacion
de solicitudes de acceso a la informacion publica que requiere tener en cuenta no solo cuestiones de fondo,
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sino importantisimas cuestiones procedimentales. Hace ya tiempo que la doctrina puso de manifiesto que en-
tre esas causas de inadmision las hay que se invocan de forma claramente defensiva, lo que también sucede
cuando el 6rgano responsable de decidir sobre el acceso se escuda simultaneamente en causas de inadmision
y de limites sustantivos al ejercicio del derecho (Fernandez Salmerén y Sierra Rodriguez, 2019, pp. 66 y 72).

A mi juicio y por eso se trae aqui a colacion, se pueden encontrar en esta materia importantes nichos
defensivos relacionados con la tecnologia, en concreto en relacion con la causa de inadmisién del articulo
18.1 c) de la Ley que, como es sabido, permite inadmitir las solicitudes de acceso relativas a informacion
para cuya divulgacion sea necesaria una accion previa de reelaboracion.

Asi pudo verlo tempranamente el CTBG que, en su criterio interpretativo 7/2015, se esforzd en vincular
la causa de inadmisidn a aquellos supuestos en que tuvieran que usarse diversas fuentes de informacion o
se careciera de los medios técnicos necesarios para extraer y explotar la informacion concreta solicitada. Se
trata de una causa de inadmision légica y razonable, pero es en los detalles de su delimitacidn y aplicacion
donde surgen los problemas (Barrero Rodriguez, 2017, pp. 20-33). Por tal razén, diversas leyes autonémicas
han intentado proporcionar mayor concrecion a su alcance, estableciendo por ejemplo que no concurriria la
causa por el solo hecho de que para ofrecer la informacién fuera necesario hacer algun tipo de tratamiento
informatico. Aun asi, la de reelaboracién sigue siendo una de las causas de inadmisién mas alegadas y de
las que mas litigiosidad ha provocado (por todos, Fernandez Ramos y Pérez Monguio, 2022). Esta causa
de inadmision cobija que en ocasiones no se ofrezca la informacidn publica solicitada porque la informacion
esté dispersa o diseminada (STS 810/2020, de 3 de marzo, recurso 600/2018, ECLI:ES:TS:2020:810, y
resoluciones del CTBG 366/2015, de 22 de diciembre o 163/2021, de 26 de junio) y, aunque quien invoca
tal causa de inadmision debe justificar de manera clara y suficiente que resulta necesario ese complejo
tratamiento previo o reelaboracion de la informacion (algo por ultimo reiterado en la STS 2272/2022, de 2
de junio, recurso 4116/2020, ECLI:ES:TS:2022:2272), se trata de «la excusa perfecta de una burocracia en
ocasiones excesivamente docil para denegar el acceso a la informacién publica» (Castillo Blanco, 2022).

Las limitaciones de la transparencia a solicitud de la persona interesada, y el eventual atrincheramiento
en sus resquicios por el fendémeno de la burocracia defensiva, puede contrarrestarse por la via de la publici-
dad activa y, sobre todo, los datos publicos abiertos y reutilizables (Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre
reutilizacion de la informacién del sector publico). También aqui queda en el contexto espanol mucho por re-
correr, como han puesto de manifiesto algunos analisis técnicos sobre avances tan aparentemente sefieros
como las plataformas de subvenciones o contratacion (Gémez Obregon, 2022).

Veo en ello otro parapeto defensivo de la Administracion temerosa, que cumple formalmente con las
obligaciones legales de facilitar informacién, pero sin creer del todo en la cultura democratica, no facilitando
proactivamente la exportabilidad y reutilizacién de los datos como la misma tecnologia permite.

2.3. Burocracia defensiva a través de tecnologia sustitutiva

Llegamos finalmente a lo que hace no mucho se habria visto como una distopia de ciencia ficcion,
donde los humanos comparten con las maquinas el servicio publico (Ramiod, 2019). Surge entonces la posi-
bilidad de escudarse en el robot para dispersar responsabilidades, porque el empleado publico se sustituye
por inteligencia artificial en la toma de decisiones (Orofino y Orofino, 2005). Las posibilidades del empleo
defensivo de esta tecnologia no necesitan mas explicacién, aunque el funcionamiento de la misma es todo
menos autoexplicativo.

El mismo concepto de inteligencia artificial es dificil de abordar por su caracter evolutivo (Menéndez Se-
bastian, en prensa), tampoco hay percepciones univocas sobre su enfoque dentro del sector publico (Criado
Grande, 2021). Entre los muchos retos juridicos que plantea estéa la opacidad, por su complejidad matema-
tica, de los algoritmos con que funciona (Huergo Lora, 2020, pp. 81-83); es algo que ha dado lugar a una
fecunda doctrina académica, que certeramente ha puesto sobre la mesa la necesidad de un funcionamiento
ético y auditable (por todos, Vestri, 2021).

No menos importante es, empero, la responsabilidad por la gestiéon, que se manifiesta, entre otros
mecanismos, a través de la indemnizacién de los dafios causados en el uso de los algoritmos por las Admi-
nistraciones publicas (Cerrillo i Martinez, 2019). Pero indefectiblemente esto Ultimo se planteara en sede de
responsabilidad patrimonial de la Administracion pues, como es evidente, los sistemas de inteligencia artifi-
cial carecen de personalidad juridica y por tanto no pueden responder por los dafios que causen. En general,
la irresponsabilidad de los robots que ha merecido mayor atencién ha sido la civil, materia que incluso ha
sido objeto de una reciente propuesta de Directiva en la Unién Europea (Comision Europea, 2022), pero por
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las mismas razones es notorio que tampoco tendran, por lo menos por el momento, responsabilidad penal,
contable o disciplinaria (Barrio Andrés, 2019). Se convierten por tanto en unos buenos «culpables» a quienes
interesara derivar la responsabilidad en una Administracion a la defensiva. Se produce con ello también una
paradoja, pues con causa en una burocracia defensiva se acabaria confiando la decisiéon a una maquina,
que en principio no tiene los miedos y recelos propios de un humano timorato.

Pero esto tampoco puede ser la solucion, porque se perderian otros atributos esencialmente humanos
como la empatia o la prudencia, que en sus justos términos es irrenunciable (Ponce Solé, 2019). En un con-
texto de regulacion sobre la actividad administrativa automatizada débil, dispersa y con importantes lagunas
(en materia de acceso a la informacién, procedimiento de creacion de los algoritmos y explicacion de las
decisiones adoptadas por estos, sin ir mas lejos), Ponce apunta a la necesidad de establecer una «reserva
de humanidad», al menos para el ejercicio de potestades discrecionales. La idea ha encontrado eco fuera de
nuestras fronteras y, no por casualidad en mi opinidn, se ha relacionado en Italia el apoyo en los algoritmos
con la burocracia defensiva (Gallone, 2023, pp. 201-202). Es, en cierta manera, el colmo de la burocracia,
pues por razones defensivas se confia a la inteligencia artificial lo que ya no son meras rutinas.

3. CONCLUSIONES: EL NECESARIO CARACTER INTERDISCIPLINAR DE LA CONSTRUCCION
DE REMEDIOS FRENTE A LA BUROCRACIA (DIGITAL) DEFENSIVA

La aproximacion hasta aqui realizada al fenémeno de la burocracia defensiva no se ha ocupado Uni-
camente de su manifestacidon externa, como signo de una mala administracién. Se ha buscado una vision
poliédrica desde diferentes vertientes, con ejemplos de derecho comparado y prestando especial atencion al
contexto de transicion digital que nos resulta comun. Su conceptualizacion y sobre todo su analisis requieren
de mayores esfuerzos a fin de poder determinar si estamos o no ante el riesgo de un fallo sistémico (Arenilla
Saez, 2021, p. 22).

Mi propuesta ambiciona Unicamente poner sobre la mesa distintas perspectivas con un tono especula-
tivo, incidiendo en las dimensiones sociales y juridicas, pero también psicoldgicas de un empleado publico
que acaba armando defensivamente una posicidn resistente, implicita o explicita, pero no porque realice
conductas voluntariamente corruptas o antiéticas, sino como respuesta miedosa de autoproteccion frente al
riesgo. Un «burécratay», ahora en el buen sentido del término, victima del sistema, que alimenta una Admi-
nistracion cobarde aprovechando los resquicios que el ordenamiento y la tecnologia ponen a favor de una
cautela personal extrema.

Esto se ve mas o menos propiciado por el marco legal del ordenamiento correspondiente en varias
dimensiones. Por un lado, por su caracter abierto y complejo, que puede ser consecuencia de una técnica
legislativa defectuosa ante la sociedad del riesgo, o bien estar veladamente buscado. Por otro lado, por la
configuracion juridica de la responsabilidad y la tolerancia del sistema al error, como se ha tratado de de-
mostrar analizando los casos de Francia y de Italia. No es de extrafar, porque la tolerancia al error, en la
conciencia de que este es a veces inevitable, estimula la innovacion (Frese y Keith, 2015), lo que es util para
combatir heuristicos defensivos y rigideces institucionales (Hukkinen et al., 2022). A la inversa, las practicas
defensivas afectan negativamente a la capacidad de aprendizaje de la organizacién, sea esta del tipo que
sea (Yang, Secchi y Homberg, 2022).

Pero que la organizacién sea publica no es algo baladi, porque esas practicas defensivas, al darse en
el marco de las Administraciones, producen efectos también perniciosos en la esfera de las personas inte-
resadas y de la ciudadania en general. Los individuos no solo sufren los efectos generales de pérdida de
eficiencia y plasticidad de un sector publico mas inclinado hacia la resistencia que hacia la resiliencia, sino
en particular en los intereses concretos que se dirimen en el procedimiento que genera el miedo. En un mo-
mento en que la relacion entre Estado y sociedad esta mutando hacia una mayor implicacion y dialogo de la
ciudadania con los poderes publicos, el fendmeno resulta harto chocante.

La prevalencia de las rutinas defensivas es algo muy dificil de calcular, pero en general se ha dicho
que se relaciona con cortoplacismo, problemas complejos, incentivos insuficientes para adoptar decisiones
costosas e inclinacion al status quo (Hukkinen et al., 2022). En su comprension deben tenerse en cuen-
ta perspectivas sociales, culturales y cognitivas también individuales, no Unicamente organizativas (Yang,
Secchi y Homberg, 2022, p. 261). La situacion en Italia, donde el debate sobre la burocracia defensiva esta
omnipresente, se ha centrado en las primeras, aunque también se ha apuntado a razones socioldgicas para
explicar por ejemplo el recelo ante la delacion andnima. Por su parte, el caso francés podria estar indicando
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que no son menores las cuestiones de motivacion y cultura del servicio publico, aunque algunos estudios fo-
calizados en las Administraciones de otras latitudes han apuntado la importancia diferencial del elemento de
percepcion individual del riesgo (Schafer, Hirsch, y Nitzl, 2022). Entre nosotros, también se ha sefialado ya
que la lucha contra la corrupcion, la desidia y la incompetencia, de la mano del principio de responsabilidad,
debe abordar tanto al sujeto actuante como al contexto organizativo-institucional, y las interacciones entre
ellos (Lifante Vidal, 2020, p. 44).

Lo anterior necesariamente nos pone en la pista de la transdisciplinariedad (Ponce, 2022b, p. 40). En
sintesis, creo que el fendmeno de la burocracia defensiva podria representarse graficamente sobre la base
de un engranaje tridimensional similar al que trata de reflejar la siguiente figura:

FIGURA 1. LA MECANICA DE LA BUROCRACIA DEFENSIVA

Realidad

Percepcion

Conducta

Fuente: Elaboracién propia.

El derecho tiene su juego natural en los dos extremos del mecanismo. Ciertamente, la finalidad de gran
parte de los trabajos académicos es hacer propuestas para cambiar el marco juridico de la realidad, infor-
mando politicas publicas en los sectores implicados. De forma evidente, también atribuir efectos juridicos
a las conductas activas o pasivas adoptadas es la finalidad propia de la ciencia juridica. Su gran limitacion
aqui es que los efectos de la burocracia defensiva no pueden ser atacados directamente como tales porque
las conductas son inespecificas. Principalmente en su marco hay procrastinacién y silencio, pero seria re-
duccionista atribuir esos resultados siempre a mecanismos defensivos. En ocasiones las practicas defensi-
vas encajaran en el tipo de la desviacién de poder, cuyos origenes en Espafia conectan precisamente con
precedentes franceses e italianos (Chinchilla, 1999, pp. 29-33), pero las dificultades probatorias son un gran
escollo para la efectividad del control. El hecho ademas de que la desviacion de poder no siempre esté bien
delimitada frente a otras figuras con relevancia penal como la prevaricacién (Lopez Benitez, 2018, p. 175)
no ayuda al desbroce conceptual de la burocracia defensiva.

En la situacidon de engranaje descrita cabra, desde luego, trabajar en la primera de las ruedas, para
minimizar los riesgos reales de actuar por parte de los empleados publicos. En manos del poder legislativo
esta, segun se entienda mas conveniente para el interés general, no solo reducir la complejidad del marco
normativo en cuya causa estd muchas veces el miedo del empleado publico que ha de aplicarlo, sino tam-
bién el disefio de una regulacién de la responsabilidad mas o menos personal 0 mas o menos socializada
que se derive de la conducta finalmente tomada. Pero ello no necesariamente conllevara una reduccion de
los riesgos percibidos, siendo sobre su base que se toman las decisiones.
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De ahi el reto que plantea la burocracia defensiva. Es necesario no dejar de lado el codo central, para
lo que va a ser necesario trabajar junto a la psicologia, pero también la teoria de las organizaciones, la so-
ciologia e incluso la pedagogia. Solo asi podran conseguirse herramientas con las que el empleo publico
pueda abordar de manera mas segura la sociedad del riesgo y que impere el orgullo por defender los valores
publicos y por trabajar en el sector publico, algo que Ramié (2019) ha identificado como uno de los principios
sobre los que construir una nueva funcién publica. En estas paginas se han presentado modelos de sistemas
de nuestro entorno muy diferentes entre si respecto a este aspecto, que creo que corroboran esta idea, pues
son distintos los regimenes juridicos, pero también los factores culturales y éticos vinculados a la tradicién
del servicio publico.

El trabajo que ahora concluyo es consciente de que no aporta ni una solucion ni una teoria, solamente
apunta a una metodologia interdisciplinar para poder llegar a tener una visién completa sobre lo que se ha
identificado como una posible nueva encrucijada de la burocracia administrativa, en particular en su dimen-
sion digital. Se trata, ante todo, de una llamada de atenciéon sobre el fendmeno para provocar investigaciones
futuras. Estas habran de tener en cuenta la conexion con algunas instituciones juridico-administrativas clasi-
cas, como el silencio administrativo, las funciones de los rangos de pre-direccion, de la instruccién del proce-
dimiento o de la inspeccion de servicio, y los mismos principios de funcionamiento de las Administraciones y
el sector publico. Igualmente, el analisis comparativo habra de abordar ejemplos de culturas administrativas
mas distantes, en particular la britanica o la nérdica.

Ademas, son necesarios ulteriores estudios cualitativos, pero también cuantitativos sobre muestras am-
plias, que permitan desagregar datos en funcién de factores tan importantes en el tema de la percepcion de
riesgos como la edad, el género o el tipo de empleado publico. Para ello seran sin duda de utilidad trabajos
basados en redes neuronales, capaces de detectar relaciones no lineales y causas concomitantes del feno-
meno. Esperando haber creado interés por este tema, el envite queda ahora encima de la mesa.
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RESUMEN

Cualquier reforma que afecte a normas que tutelan el patrimonio publico y el buen funcionamiento de la
administracion debe procurar la identificacion de espacios de impunidad (para que sean regulados), la
mejora de la redaccién de las actuales normas (para incorporar las propuestas técnicas denunciadas por
doctrina y jurisprudencia), asi como la mayor coherencia posible con el resto del ordenamiento juridico.
Y mas aun cuando afecta a la lucha contra la corrupcion y a una de sus modalidades mas conocidas:
la malversacion de caudales publicos. Se analiza la ultima reforma legal para valorar si cumple estos
criterios. La idea central consiste no tanto en el uso indebido del dinero publico que pueda hacer un
particular desde su puesto de trabajo, sino en el mal uso del poder que pueda hacer un funcionario o una
autoridad con fines lucrativos. El analisis de la modificacion de las penas previstas, la no exigencia de
animo de lucro y la incorporacion de nuevas conductas serviran de guia para poder valorar el alcance de
esta reforma en el delito de malversacion.

PALABRAS CLAVE

Malversacion; patrimonio publico; lucro; corrupcion.

ABSTRACT

Any reform that affects norms that protect the public patrimony and the proper functioning of the
administration must seek the identification of areas of impunity (to be regulated), the improvement of the
drafting of the current norms (to incorporate the improvements denounced by doctrine and jurisprudence),
as well as the greatest possible coherence with the rest of the legal system. And even more so when it
concerns the fight against corruption and one of its well-known modalities: the misappropriation of public
funds. The latest legal reform is analysed to assess whether it meets these criteria. The central idea is
not so much the misuse of public money by an individual from his or her job, but the misuse of power by
that an public official or an authority may make for lucrative purposes. The analysis of the modification of
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the penalties provided for, the non requirement of profit motive and the incorporation of new prohibited
conducts will serve as a guide to assess the scope of this reform in the offense of embezzlement.

KEYWORDS

Embezzlement; public property; profit-seeking; corruption.
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APROPIACION: ARTS. 432 CP. 2.2. MALVERSACION DE USO: ART. 432 BIS CP. 2.3. DESVIO DE
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TER. 2.5. TIPO ATENUADO POR REPARACION Y/O COLABORACION ACTIVA: ART. 434 CP. 3. LO-
GROS OBTENIDOS Y EFECTOS INDESEADOS CON LA NUEVA REGULACION. REFERENCIAS BI-
BLIOGRAFICAS.

1. INTRODUCCION

En las siguientes lineas se propone una reflexién sobre algunos aspectos de la actual tutela penal de la
Administracién publica, a fin de mejorar su eficacia, en la medida de lo posible, a la luz de la reciente reforma
del delito de malversacion.

Para ello, conviene plantearse varias cuestiones. En concreto, siguiendo a Rios (2022, p. 8), podemos
comenzar con las siguientes: por un lado, valorar si en la Administracion publica existen ambitos de impuni-
dad (ausencia de normas) y, en consecuencia, si resulta necesario ampliar o modificar la regulacion juridico
penal vigente, precisamente para corregir tales carencias, en el contexto de un ambito que puede conside-
rarse especialmente crimindgeno, en cierto sentido?; por otro lado, habria que sopesar si la actual normativa
protege de forma eficaz y conveniente aquellos valores o intereses que justifican la propia existencia de esos
tipos penales. Y, para ello, se impone delimitar cudles son los bienes juridicos objeto de proteccion penal e
identificar la correspondiente respuesta (penal) que reciben aquellos que deciden atentar contra tales bienes.

Por ultimo, este mismo autor propone ordenar la normativa aplicable, en el sentido de facilitar su aplica-
cion por parte de los tribunales, en su caso. En la actualidad, todo apunta a que no siempre resulta una tarea
facil: existen numerosos tipos penales, una alta coincidencia entre esos tipos y las infracciones que recoge
la normativa administrativa, la dificultad procesal de probar esas conductas, la propia organizacion interna y
diversos procedimientos administrativos que sirven (sin quererlo) de parapeto a quienes realizan alguna de
estas conductas ilicitas, el elevado numero de personas implicadas, la lentitud del sistema judicial..., entre
otras circunstancias, complican sobremanera estos procesos.

Empezando por la primera de estas cuestiones, es obvio que la Administracion publica esta sometida
a constantes ataques que afectan a su correcto funcionamiento y al patrimonio publico que esta llamada
a gestionar. Esos ambitos de impunidad antes aludidos quedan claramente al descubierto a través del in-
cesante goteo de graves casos de corrupcioén, por todos conocido®. La unica duda que podemos tener al
respecto es sobre el porcentaje de criminalidad oculta que pueda haber en este ambito, pero no sobre su
propia existencia.

La paradoja quiza esta en que identificamos esa la corrupcion como el principal enemigo a batir, al tiem-
po que no somos capaces de acotar —desde la perspectiva juridico-penal— qué entendemos por corrupcion.
Esta polémica no es nueva y ha ocupado a la mejor doctrina, por o que en adelante nos limitamos a resumir
alguna de las caracteristicas que se han propuesto para su identificacion.

' Aunque estas cuestiones las plantea en el contexto de la financiacion ilegal de partidos politicos, respecto a los delitos elec-
torales.

2 Es obvio que con esta expresion no se pretende, en ninglin caso, considerar al conjunto de la Administracién publica como un
espacio criminégeno. En breve se expondra que nos estamos refiriendo a la corrupcion y al reducido nimero de personas que sucum-
ben ante él, eso si, desde sus puestos en la Administracién publica.

3 Puede consultarse una extensa y desoladora relacion de casos de corrupcion en Roca de Agapito (2023, p. 2). Entre otros
muchos, y como simple ejemplo del impacto mediatico que han provocado, cabe destacar el caso Marey, el de los Fondos Reservados,
el denominado Saqueo de Marbella, el caso Noos, el Girtel o el de los ERES.
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Destaquemos su aspecto negativo: la corrupcion no debe abarcar cualquier conducta de posible enri-
quecimiento ilicito de un funcionario o autoridad, sin perjuicio de las consecuencias disciplinarias o penales
que ello pueda suponer. A lo que aqui interesa, lo que se quiere es «prevenir la instrumentalizaciéon de los
cargos o de las funciones publicas para obtener beneficios econdémicos*». O, como resalta con acierto De
la Mata, lo importante no es «la utilizaciéon de dinero con fines corruptores, sino la del poder con fines lucra-
tivos» (De la Mata, 2016, p. 5), mediante el «incumplimiento de normas juridicas que regulan el comporta-
miento de los servidores publicos®».

Para Rodriguez Fernandez,

«la idea de corrupcion es, en ultima instancia, la plasmacion de una vieja nocion del pensamien-
to de corte constitucional segun la cual los gobernantes han recibido sus poderes de gobierno
con la condicién irrenunciable de que orienten su ejercicio a la realizacion del bien comun. En
esa cultura constitucional del bien comun, el gobernante que emplea los poderes recibidos
para realizar fines distintos a los que le han sido encomendados pierde su legitimidad. En la
tradicion medieval y moderna, esa era, de hecho, la definicidon de la tirania. En el ambito de la
malversacion, el responsable publico que invierte el dinero de todos en actividades ajenas al
interés general utiliza su poder de forma desviada, torcida, corrupta. El acto de corrupcién que
se encierra en la conducta malversadora constituye, en esencia, una ruptura de la relacion fidu-
ciaria entre gobernantes y gobernados y ataca a la raiz misma del sistema politico.» (Rodriguez
Fernandez, 2021, p. 3).

Ese ejercicio ilegal del poder que ostentan los corruptos suele presentar unas notas comunes, por todos
conocidas: habitualidad, permanencia, cierta institucionalizacién, asi como el caracter secreto del pago,
entre otras.

A su vez, cabe identificar distintas formas de corrupcion. A estos efectos, baste ahora con la propuesta
de De la Mata, que distingue entre corrupcién publica y politica. Centrandonos en la primera de ellas, Fer-
nandez Ajenjo la define como aquella que exige.

«de la participacion de un agente publico (elemento subjetivo necesario), del incumplimiento de
un deber de servicio (elemento prescriptivo) y de la obtencién de un beneficio ilicito (elemento
causal); y, con caracter contingente, de la realizacion de un dafo a la Administracion publica
(elemento material), de la participacion de un particular (elemento subjetivo contingente) y de
una nota de clandestinidad (elemento formal).» (Fernandez Ajenjo, 2010, p. 532).

En cuanto a la corrupcién politica, prosigue De la Mata, seran aquellos delitos de corrupcion publica en
que intervengan personas que acceden al ejercicio de la Administracion publica por via de elecciones o de
designacioén personal de la mano de un partido politico (De la Mata, 2016, p. 5).

Siendo asi, quiza lo mas relevante de esta falta de concepto univoco sobre la corrupcién es que su
ausencia o inconcrecion impide delimitar el alcance real de esta lacra, al tiempo que dificulta la adopcion
de medidas eficaces para combatirla. No obstante, como recuerda Santana®, ante un espacio de impunidad
—como el que sabemos que existe en este ambito— hay que reaccionar, corrigiendo en su caso la norma: «el
legislador a la hora de decidir si interviene penalmente y, en caso afirmativo, de qué forma, ha de constatar
siempre y previamente qué otras medidas no sancionadoras o qué sanciones no penales son mas eficaces,
y, de existir ya, si unas u otras han agotado su capacidad de rendimiento».

Lo anterior guarda gran relacion con la segunda de las cuestiones que se planteaban al inicio: en toda
reforma habria que identificar con claridad qué es lo que se pretende proteger (bien juridico tutelado) frente
a estas conductas calificadas como corrupcion y si las normas actuales logran este objetivo, de forma eficaz.

La Constitucién establece que la Administracion publica sirve con objetividad los intereses generales y
que debe actuar acorde a los principios de eficacia, y con pleno sometimiento a la ley. También afirma que
toda la riqueza del pais esta subordinada al interés general.

De igual modo, conviene recordar que la funcioén principal del Derecho penal consiste en proteger aquellos
bienes o intereses que, desde la sociedad civil, se sefialan al legislador como relevantes o esenciales. Y en
ese contexto, no hay duda de que cualquier desvio o quita de la hacienda publica, en perjuicio del interés ge-

4 Vazquez-Portomerie (2018, p. 16), si bien se refiere al delito de cohecho, de ahi que mencione el intercambio econémico.
5 Adecir de Cruz Blanca (2018, pp. 1-39y p. 2).
6 Aunque en un contexto distinto al de la corrupcién, vid. Santana (2020, pp. 76-110, p. 86).
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neral preocupa, y mucho, a la ciudadania. Asi lo demuestran de forma constante las encuestas y estadisticas,
nacionales y europeas, que se van publicando sobre el rechazo que suscita cualquier forma de corrupcion’.
La incidencia de estos comportamientos es tal que,

«en cierta medida, los ciudadanos, frente a todos estos supuestos, colegimos que la gestién pu-
blica se ha dirigido, en muchas ocasiones, a la consecucion del beneficio propio de cada gestor,
obviando sus obligaciones de sometimiento a la ley, servicio orientado al interés publico, objetivi-
dad e incluso eficacia. Esta circunstancia, sin duda, erosiona la confianza del ciudadano, no solo
en los concretos gestores, sino en la estructura y organizacion del sistema: trasciende a la mera
consideracion de la gestion incorrecta para minar las bases de nuestro Estado de Derecho.»8.

De lo dicho podria deducirse que el objeto formal de tutela deberia ser la defensa y buena gestion en
los servicios publicos. En especial, lo que afecte al patrimonio publico orientado al sostenimiento del estado
de bienestar y al progreso social, pero sin que la merma patrimonial del erario sea un requisito para poder
apreciar una conducta de corrupcién. No en vano esa labor constituye una de las mayores responsabilidades
que recaen sobre la Funcién Publica. Y también es la que genera mayor consideracién social hacia esos
funcionarios y autoridades, por razones obvias. Maxime cuando todos ellos detentan, por delegacion, el po-
der que les ha sido entregado por el Estado, precisamente para fomentar al maximo los intereses generales.

Estariamos, pues, ante un bien supraindividual (o colectivo, si se prefiere) que afecta directamente a la
convivencia social (de ahi que también se le denomine bien juridico institucional, por ser un «facilitador» de
procesos o herramientas de desarrollo o relacién para con otros bienes o intereses sociales®).

Y, sin duda, ese bien juridico colectivo e institucional deviene violentado por el funcionario publico o
autoridad que, abusando de su posicion, instrumentalizando su poder y vulnerando la legislacion vigente,
favorece u otorga ventaja indebida a un tercero en detrimento de los intereses generales, con independencia
de que obtenga (o no) por ello una contraprestacion econémica. Insisto en la idea propuesta por De la Mata:
lo importante no es el uso del dinero que un particular pueda hacer con fines corruptos, sino el (mal) uso
del poder que ostenta un funcionario o autoridad con fines lucrativos'. Porque con ello, la legitimidad del
funcionamiento de la Administracion resulta viciada de origen en su imparcialidad, en su probidad y prestigio.
Tales conductas implican, por un lado, que la estructura interna de la Administracién genera un procedimien-
to paralelo, distinto al establecido. Y, por otro, que una parte de la sociedad asuma que puede acudir a esa
via, para evitar el procedimiento habitual y/o lograr ventajas sobre otros usuarios que, de otro modo, no le
corresponderian. Ese es el nucleo de la corrupcion y de ahi que el posible lucro obtenido (o no) directamente
por el corrupto no sea lo mas relevante.

Identificado el objeto a tutelar, resta por ver la eficacia de la actual normativa destinada a ese fin, lo que
conecta con la tercera de las metas que se planteaban al comienzo de este trabajo: la necesidad de revisar,
organizar y delimitar la normativa destinada a evitar estos abusos, para facilitar la labor de quienes deban
aplicarla y asi reducir posibles espacios de impunidad. Tarea que resulta inabarcable en este momento,
como es obvio.

Por eso apenas se abordan dos cuestiones basicas. Una de ellas tiene por objeto el régimen de incom-
patibilidad entre el procedimiento sancionador administrativo y penal. Y la otra afecta a las funciones de
fiscalizacion que corresponden a determinados organismos, encargados de velar por el cumplimiento del
derecho administrativo.

Respecto a la primera, nada que objetar a la vigencia del principio ne bis in idem, por supuesto. Pero
dicho esto, conviene plantearse, como proponen Beltran y Piperata, cudles son las consecuencias practicas

7 Como simple muestra, se puede citar el informe de Transparency International Espafa: «el indice de Percepcion de la Co-
rrupcion (PIC) 2022, publicado el 31 de enero de 2023, muestra que Espafia no avanza en sus esfuerzos de prevencion y lucha contra
la corrupcién, bajando de nuevo un punto con respecto al afio pasado y obteniendo una puntuacién de 60/100). Con esta calificacion,
Espafia ocupa la posicion 35/180 del ranking global del IPC, junto con Botsuana, Cabo Verde, y San Vicente y Las Granadinas. Dentro
de la UE, se mantiene en el puesto 14/27, por debajo de Portugal y Lituania y solo un punto por encima de Letonia.». En similares
términos, The 2022 Special Eurobarometer on Corruption (Rule of law report-Country Chapter Spain).

8 Valle Mariscal de Gante (2022, p. 208).

¢ Se tiene como «imprescindible para la autorrealizacion de las personas en el seno de la sociedady; y por ello se impone «la
intervencion del Estado para atender las necesidades de los ciudadanos, teoria ésta que encuentra apoyo en el articulo 9.2 de la Cons-
titucion espafiola. Se trata por tanto de proteger relaciones basicas dentro del sistema que configuran el orden social y a su vez son
fundamentales para cada persona que vive en sociedad, y para el funcionamiento del propio sistema». Una completa sintesis sobre el
particular en Garcia Arroyo (2022, p. 32 y ss.).

©Ya apuntado antes, De la Mata (2016, p. 5).
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de esa coexistencia de conductas tipificadas tanto en el ambito administrativo como en el penal. Al coincidir
en gran medida entre si,

«la Administracion, en materia de corrupcion, sélo podra imponer sanciones por las poquisimas
conductas de los funcionarios que no estén consideradas delito y que si estén tipificadas como
infraccion. Para todas las demas debera suspender sus procedimientos o averiguaciones y dar
traslado al Fiscal y esperar a ver si hay condena penal o no. Asi que muchas de las conductas
potencialmente constitutivas de infraccién administrativa sélo lo seran efectivamente a posterio-
ri, pero no solo porque la Administracion no puede sancionar cuando detecte indicios de delito y
dé traslado al fiscal, sino porque debe esperar a la sentencia condenatoria que eventualmente
recaiga, y si el caso es de lo que admiten doble castigo, impondra al funcionario la sancion que
corresponda» (Beltran y Piperata, 2021, p. 15).

Lo problematico —a mi parecer— es que, como denuncia Jarefio, esa coincidencia entre tipos ha pro-
vocado que «la jurisprudencia penal ha sido muy exigente con los requisitos que deben darse para llegar
al tipo penal, aludiendo constantemente al principio de intervencion minima y la posibilidad del recurso a
la respuesta administrativa, en defecto de la penal''». Lo que en la practica reduce de forma ostensible la
respuesta penal, devolviéndose el caso a la jurisdiccion administrativa, con lo que se cierra el circulo antes
descrito, con pobres resultados en términos de proteccion eficaz para con el bien juridico tutelado.

A ello se suma la duracion de estos procedimientos, lo que hace que el castigo que pueda imponerse
al corrupto ya sea de caracter administrativo, ya sea de caracter penal, siempre resultara extemporaneo y
carecera de cualquier efecto de prevencion general.

En este sentido, y forzando una afirmacion hecha por el Tribunal Supremo en varias ocasiones, pero
en contextos distintos a este, no es de recibo que la huida del Derecho administrativo suponga también una
huida del Derecho penal. Y afadiria, y viceversa.

Precisamente para evitar esa situacion esta prevista la funcién fiscalizadora que realizan diversos or-
ganismos publicos. Pero sobre este asunto, convendria plantear otras dos objeciones: la primera seria la
posibilidad (cada vez mas presente) de incorporar a la Administracion publica las herramientas de control
interno que se exigen en las entidades con personalidad juridica, respecto de aquellos delitos que se pueden
cometer en su seno, conforme a lo dispuesto en el art. 31 bis y siguientes del Cédigo penal?. En realidad, se
trataria de aplicar a las entidades publicas aquello que estas ya exigen a las entidades privadas que quieren
contratar con el Sector Publico™. En este sentido, se perciben avances significativos a través de la recién
aprobada ley reguladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcién ™.

Y dando un paso mas, como propone Fernandez Ajenjo, deberia tenderse a una «concepcién del buen
hacer publico mas abierta y no limitada a los conceptos de legalidad y economia», a los que habria que
incorporar «nuevas ideas como la ética o la calidad. De forma paralela, la mala administracién incluira nue-
vas conductas definidas en los cddigos éticos y en las legislaciones sobre incompatibilidades». Y prosigue
diciendo que estos nuevos criterios conllevan la renovacion de los objetivos del control financiero, agregando
«a los principios de legalidad, contabilidad, economia, eficacia y calidad, los objetivos de la accountabili-

" Jarefio Leal (2018, p. 6), en referencia al caso concreto de la prevaricacion.

2 Incluso yendo mas alla. En opinién de Junceda, «los programas de cumplimiento normativo no parecen ni necesarios ni perti-
nentes para las Administraciones Publicas stricto sensu, y solamente lo seran para las empresas publicas cuando realmente respondan
a los criterios de seriedad o rigor que la doctrina penal ha venido sefialando y no cuando respondan a intentos epidérmicos de cumplir la
ley pero sin llevar a cabo actuaciones de fondo y forma que impidan en la realidad la perpetracion de delitos y de otros comportamientos
indebidos. Como es natural, la implementacién de programas de cumplimiento en estas personas juridicas empresariales publicas, no
solamente han de tratar de erradicar la delincuencia, sino de servir también para el establecimiento de mecanismos de ética econémica
en dichos ambitos, toda vez que a una empresa de titularidad administrativa se le debe exigir un plus de reputacion adicional a la de las
corporaciones privadas, precisamente por financiarse, sostenerse o pertenecer al sector publico, costeado por fondos de ese caracter
y desarrollando muchas veces funciones de interés general» (Junceda Moreno, 2018, p. 177).

3 Y no son los Unicos ambitos en los que se aplica actualmente. Incluso entre administraciones publicas, en las convocatorias
de ayudas relacionadas con algunos fondos europeos, se da prioridad a aquellas entidades locales que cuenten con programas de
compliance. Y caben otras muchas propuestas, como seria la de blindar el nombramiento de las personas que dirijan los érganos fisca-
lizadores, asi como a sus trabajadores, evitando que esos puestos sean ocupados por cargos de confianza de libre designacion frente
a funcionarios de carrera y/o que su mandato no coincida en el tiempo con la legislatura de los gobernantes que les han designado.

' En ella, entre otras medidas, se obliga a la Administracion publica a contar con un sistema interno de informacion (canal de
denuncias), a la vez que protege al informante. Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion. Sobre el particular, vid. Garcia Rodriguez-Marin, A. (2022).
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ty (rendicion de cuentas', responsabilidad publica, responsabilidad social y probidad) e institucionales (la
transparencia y colaboracién con otras instituciones y con la sociedad civil)».

Y la segunda, consistiria en la necesaria revision de las instituciones de control financiero'®, para que
adopten.

«una actitud eminentemente proactiva, lo que debe obligarles a asumir funciones de inspeccion
con el fin de conocer los hechos que, en verdad, se esconden tras la documentacion administra-
tiva; planificar las actuaciones de control, incluyendo con claridad entre sus objetivos la detec-
cion de actuaciones defraudatorias; e identificar, mediante el analisis de riesgos, las principales
areas de gestion que deben ser objeto de un especial seguimiento» (Fernandez Ajenjo, 2010,
p. 528).

Por lo demas, el propio sistema de valores de un estado democratico es incompatible con la corrupcion.
De ahi que todos los ciudadanos y, en especial, los que componen y sustentan la Funcién Publica debamos
impedir al maximo el desarrollo de estas practicas con todos los medios a nuestro alcance'. Sin embargo,
como sefala Fernandez Ajenjo, «las instituciones especializadas creadas en las democracias occidentales
han evitado esta tarea dadas sus grandes repercusiones politicas, por lo que la denuncia y la represion de
la defraudacion de los intereses publicos corresponden en estos momentos prioritariamente a la Sociedad
Civil y a los Tribunales de la jurisdiccion penal, con la colaboracion de la Administracion inspectora». Hasta
el punto, prosigue, de que.

«en esta configuracion antifraude ha quedado preterida, como ha sefialado buena parte de
la doctrina (Malem Sefa, Saban Godoy o Sanchez Morén), la capacidad de los 6rganos y las
instituciones de control administrativo para facilitar la denuncia interna, pues tanto los érganos
consultivos (v. gr., Consejo de Estado o Abogacia General del Estado — Direccion del Servicio
Juridico del Estado) como los inspectores o fiscalizadores (v. gr., Inspecciones de Servicio o
Intervenciones Generales) se han limitado a ejercer funciones de caracter formal, evitando
aquéllas que puedan tener repercusiones de naturaleza politica. De la misma forma, los con-
troles externos tienden hacia la controversia politica propiciada por el Estado de partidos, debi-
litando su capacidad de prevencion de la corrupcion, como ha denunciado Garcia de Enterria
en el caso de las Cortes Generales; o bien se limitan al examen de la legalidad administrativa,
sin entrar en sus consecuencias punitivas en los casos que impliquen abusos de poder, en el
supuesto de las jurisdicciones no penales» (Fernandez Ajenjo, 2010, p. 536).

2. LA REFORMA DEL DELITO DE MALVERSACION

Este delito acaba de ser modificado por la LO 14/2022, de 22 de diciembre, como es sabido. La evolu-
cion histoérica de esta conducta delictiva refleja, cuando menos, un camino tortuoso, que bien podria tildarse
de ida y vuelta, si se permite la expresion. El Preambulo de esa ley justifica la reforma por «la conciencia

®Un buen ejemplo de ello, si llega a materializarse, es la previsién hecha en la Disposicion adicional quinta, de la citada Ley
2/2023, de 20 de febrero: EI Gobierno, en el plazo maximo de dieciocho meses a contar desde la entrada en vigor de la presente ley, y
en colaboracién con las Comunidades Auténomas, debera aprobar una Estrategia contra la corrupcion que al menos debera incluir una
evaluacion del cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente ley asi como las medidas que se consideren necesarias para
paliar las deficiencias que se hayan encontrado en ese periodo de tiempo.

6 Es evidente que «tanto la Inspeccion General de la Administracion del Estado como el Tribunal de Cuentas tienen estos princi-
pios (de eficiencia y eficacia, e incluso a la calidad en la gestion de recursos publicos) en su normativa reguladora, (pero) en la practica
su enfoque se ha dirigido mas a la fiscalizacion contable, de legalidad y de procedimientos. Por ello, resulta fundamental avanzar en
el analisis de la eficiencia y la eficacia de las politicas publicas, en un contexto evaluador en el que las distintas aproximaciones se
complementen en aras de la calidad y seguridad normativa y del uso 6ptimo de los recursos publicos» (Herrero, 2021, p. 39). El texto
entre paréntesis es afiadido.

7 Asi lo reconoce el Predmbulo de la citada Ley 2/2023, de 20 de febrero: «La colaboracion ciudadana resulta indispensable
para la eficacia del Derecho. Tal colaboracion no sélo se manifiesta en el correcto cumplimiento personal de las obligaciones que a cada
uno corresponden, manifestacion de la sujecion de todos los poderes publicos y de la ciudadania a la Constitucién Espafiola y al resto
del ordenamiento juridico (articulo 9.1 de la Constitucién Espafiola), sino que también se extiende al compromiso colectivo con el buen
funcionamiento de las instituciones publicas y privadas. Dicha colaboracién ciudadana es un elemento clave en nuestro Estado de De-
recho y, ademas, se contempla en nuestro ordenamiento como un deber de todo ciudadano cuando presencie la comisién de un delito,
tal y como como recoge la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dicho deber, al servicio de la proteccion del interés publico cuando éste re-
sulta amenazado, debe ser tomado en consideracién en los casos de colisién con otros deberes previstos en el ordenamiento juridico».
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de que el transcurso del tiempo y las nuevas demandas sociales evidencian la necesidad de llevar a cabo
determinadas modificaciones de nuestra norma penal». Afirmacién que esta en linea con el propésito de
este trabajo: comprobar si estos nuevos tipos son herramientas iddneas para evitar la instrumentalizacion
del poder para uso propio.

Como punto de partida, recordemos que la malversacién es una conducta con una dilatada presencia
en los diversos cédigos penales vigentes en nuestro pais. Acotando las referencias a lo que aqui interesa y
sin animo de hacer un resumen pormenorizado de todo ello, podemos distinguir tres fases temporales, con
diversas caracteristicas.

La primera de ellas corresponde al Codigo de 1973. En ese momento, esta conducta se tenia como
un delito de enriquecimiento, penando la sustraccion de fondos publicos (caudales y efectos publicos) y el
uso desviado de los mismos. Entre otras carencias, se denunciaba la ausencia de proteccion de los bienes
inmuebles. Se trataba de un delito especial y exigia que el sujeto activo tuviera esos bienes a su cargo o a
su disposicion por razon de sus funciones. Se incluia también el abandono o negligencia inexcusable que
diere ocasioén a que esa sustraccion la realizase un tercero. En ese caso, si se reintegraban los efectos antes
de que se celebrara el juicio, se rebajaba la pena. En cuanto al uso desviado de esos efectos, la pena se
establecia en funcion de si tal conducta habia causado, o no, un dafio o entorpecimiento del servicio publico.
De igual modo, si se reintegraban los caudales o efectos publicos antes de diez dias desde incoacion del
sumario, se disminuia la pena.

Por otra parte, se castigaba a quien diera a esos caudales o efectos una aplicacion publica diferente
de aquella a que estuvieren destinados. Y, de nuevo, la pena variaba en funcién de si con ello se causaba,
0 no, un dafio o entorpecimiento del servicio publico. Pero tal prohibicion no iba dirigida a cubrir hipotéticos
supuestos de administracion desleal.

Por ultimo, se reprendia al funcionario que, siendo tenedor de los fondos del Estado, no hiciere el pago
debido o que rehusare hacer entrega de la cosa que tuviera bajo su custodia o administracion. Y cerraba esta
relacion de conductas algunos supuestos de malversacion impropia.

Afos mas tarde, en 1995, se acomete una importante reforma del Cédigo penal. En lo que atafie a la
malversacion, se mantiene de forma decidida su caracter de delito de enriquecimiento, desaparece la actua-
cion imprudente del funcionario que favorecia la sustraccion de esos efectos por un tercero y se introduce la
exigencia de animo de lucro como requisito para apreciar estas conductas. La pena se reduce en parte, en
funcion de la cantidad sustraida. Aunque también se agrava la respuesta punitiva si la sustraccion afectara
a objetos declarados de valor histérico, artistico o destinado a aliviar alguna calamidad publica. O si existie-
ra un grave perjuicio al servicio publico. No hubo modificaciones respecto de la conducta consistente en el
desvio de bienes publicos a fines privados, ni sobre la atenuacion de la pena si se producia la devolucién de
estos en el plazo de diez dias. Tampoco sobre los diversos supuestos de malversacion impropia. En suma,
los cambios mas significativos fueron la creacidén de un nuevo tipo de falsificacién de contabilidad, las varia-
ciones de pena por concurrir diversas circunstancias y la exigencia del animo de lucro.

Y en el afio 2015, vuelve a revisarse el Texto Punitivo. En esta ocasion, la malversacion se vera mas
afectada. Destaca el cambio de enfoque dado a la hora de definir la conducta principal: ademas de englobar
comportamientos de enriquecimiento se afiade la administracion desleal del patrimonio publico. Y el Cédigo
lo materializa con una referencia directa al delito de apropiaciéon y al de administracion desleal. También
desaparece la referencia al animo de lucro®. Por lo demas, se aumentan las penas en algunos casos (en
funcién de la cuantia), se disminuyen en otros (si concurria reparacion, sin indicar plazo concreto para
realizarla, lo que permitia lograr la suspension condicional de la pena), desaparece la referencia a bienes
de especial valor histérico artistico y los destinados a paliar calamidades publicas; y se introduce alguna
modalidad nueva en los supuestos de malversacion impropia. Por ultimo, el tipo agravado se podria aplicar
tanto si se superaba determinada cantidad (en funcién del perjuicio) como si se causaba un grave dafio o
entorpecimiento al servicio publico (con independencia de la cuantia).

Precisamente por esa incorporacion de la conducta concreta de administracion desleal, varios estudios
reflejaron con detalle las ventajas e inconvenientes de todas aquellas novedades. Por mi parte, coincido
plenamente con la valoracién hecha por Zarate:

8 A'su vez, Rodriguez Fernandez (2021, p. 2), dice que el cambio de 2015 supuso pasar de una malversacion patrimonial, de
apoderamiento (la del CP 1995) a una malversacion de dafio. Y habla de acto fraudulento de gestién capaz de ocasionar el perjuicio, y
afiade, sin tener que probar el lucro obtenido. De hecho, no hacia falta, con el de 2015, probar el acto de apoderamiento con animo de
lucro, basta ese acto fraudulento con lo que, en su opiniéon, se amplia las conductas punibles y la lucha ante la corrupcion.
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«Este tratamiento unitario llevé a que algunos autores considerasen que la LO 1/2015
daba una mejor respuesta a un fenomeno complejo y que permitia cerrar el circulo de la co-
rrupciéon sancionando conductas tales como una deficiente o abusiva administracién, sobrepa-
sando los limites del mandato del cargo politico autorizado, las desviaciones presupuestarias,
el despilfarro, como contraer obligaciones excesivas para el patrimonio publico administrado,
los gastos de dificil justificacion o cualquier gasto de dudosa legalidad o de incierta finalidad
publica, castigando tales conductas con una pena de dos a seis afios de prisién, ademas de la
correspondiente inhabilitacion especial para cargo o empleo publico, una pena superior a la que
corresponde a la administracion desleal de patrimonio particular, castigado con pena de seis
meses a tres afios de prision.»°.

Por mas que fueran igualmente acertadas las voces que denunciaban la dificultad de intentar aplicar
una conducta pensada para la actividad privada (administracion desleal) a entidades u organismos publicos.

Ya en nuestros dias, nos encontramos ante la reforma de diciembre de 2022. De nuevo, lo mas des-
tacable es la vuelta al modelo de delito de enriquecimiento (decae cualquier referencia a la administracion
desleal del patrimonio publico) y la exigencia del animo de lucro. De hecho, se puede afirmar que volvemos
al texto originario por cuanto ahora se tipifica la apropiacion de fondos por parte del funcionario, la dejacion
para que otro se apropie de ellos, asi como el uso temporal de dichos bienes, sin animo de apropiacion.
También se castiga el desvio presupuestario o el pago de gastos de dificil justificacion. Se recupera la re-
ferencia a bienes de especial valor histérico o artistico, y la mencién de efectos destinados a aliviar alguna
calamidad publica, se aclara el plazo temporal en que procede la reparacion (antes del juicio oral), incorpora
una definicién legal de lo que debe entenderse por patrimonio publico y, mas importante, incorpora la aplica-
cion de patrimonio publico a un fin diferente del destinado. Por lo demas, modifica algunos tipos agravando
o atenuando la pena en funcién de determinadas circunstancias o cuantias. De todo ello, los cambios mas
destacados son la desaparicion de la conducta de administracion desleal, la recuperacion del animo de lu-
cro, y la rebaja de pena del tipo basico?.

Veamos como se refleja todo ello en alguna?' de las modalidades de malversacion, ya vigentes.

2.1. Malversacion por apropiacion: art. 432 CP

Se perfecciona la redaccion del tipo basico: la conducta principal consiste en apropiarse (en vez de sus-
traer) o consentir que otro lo haga, si bien desaparece cualquier referencia a la administracion desleal?. Se
habla de patrimonio publico (en vez de caudales o fondos, despejando dudas sobre algunos bienes, como
eran los inmuebles??), al tiempo que se amplia la referencia a las circunstancias que sitlan esos bienes bajo
la custodia del funcionario: por razén de sus funciones o con ocasion de estas. Y se reintroduce el animo de
lucro como elemento subjetivo del injusto?*. De forma que, cuando este no concurra, solo cabria acudir al art.

9 Zarate Conde (2023, p. 2). En sentido contrario, Roca de Agapito (2023, p. 9).

20 Sobre el alcance de esta reforma, dice Gudin: «En el caso del delito de malversacion, la reforma retrocede a tiempos pretéritos
incorporando como supuesto de penalidad atenuada la distraccion de caudales publicos para supuestos distintos a los que estaban
destinados. La incorporacion de esta modalidad atenuada presenta enormes incognitas, como ya venian presentandose en los prece-
dentes habidos con anterioridad al Cédigo Penal de 1995. No parece, sin embargo, que vaya a modificar substancialmente la estructura
del tipo de malversacion para aquellos supuestos en que los acusados aplican fondos publicos a finalidades espurias fuera de los
limites del ordenamiento juridico» (Gudin Rodriguez-Magarifios, 2023, p. 1).

21 No haremos referencia al delito de falsedad contable, previsto en el art. 433 bis, ni a la malversacion impropia del art. 435.
Tampoco nos detendremos en el concepto de funcionario, del art. 435 bis. Sobre este ultimo, vid.: Gomez Rivero (2016), en especial
pp. 11y ss. y Rosso Pérez (2022).

22 Vid. Decreto de la Fiscalia General del Estado (2023). Pautas interpretativas.

2 Cuestion que ya estaba resuelta, por lo demas, por la jurisprudencia.

2 Aunque esta nueva exigencia pueda tener un alcance limitado. Segun el Alto Tribunal, «A tal efecto, debe recordarse que
el elemento subjetivo del delito de apropiacién indebida consiste en el animus rem sibi habendi, es decir, en la consciente realiza-
cion de actos de disposicion de naturaleza dominical sobre el objeto material del delito, elemento que la jurisprudencia mayoritaria
identifica con el animo de lucro» (ATS 1055/2022, de 24 de noviembre; SSTS 815/2022, de 14 de octubre; 908/2021, de 24 de
noviembre).

En el mismo sentido, el Decreto de la Fiscalia General del Estado (2023). Pautas interpretativas: «Esta circunstancia no constituye
una novedad relevante, pues la jurisprudencia ha entendido que el delito de apropiacién indebida del art. 253 CP —al que se remitia el
derogado art. 432.2 CP (version LO 1/2015)— exige la concurrencia de ese animo en el responsable del delito (vid. SSTS 1055/2022,
de 24 de noviembre; 684/2022, de 7 de julio; 829/2022, de 15 de septiembre; 109/2022, de 20 de enero; 899/2021, de 18 de noviem-
bre; 86/2017, de 16 de febrero)». Y afiade: «Por lo que se refiere al animo de lucro exigido por el nuevo delito de malversacion del art.
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433 CP, en su caso, o0 a ofras figuras penales. En ambos preceptos, la pena prevista es inferior a dos afos,
con lo que, de facto, podria aplicarse la suspension condicional de la pena, de recaer condena por alguno
de estos delitos. Por lo demas, ahora la inhabilitacion prevista es la especial, reservandose la inhabilitacion
absoluta para el tipo agravado.

A su vez, el tipo cualificado procede cuando concurra alguna de las circunstancias enumeradas en el
art. 432, 2.° CP, a saber: causar un dafio o entorpecimiento grave al servicio publico; o causar un perjuicio
0 apropiarse de patrimonio valorado en mas de 50.000 euros; o que las cosas malversadas fueran de valor
histérico, artistico, histérico, cultural o cientifico, o si estuvieran destinadas a aliviar alguna calamidad pu-
blica. Se rescata igualmente la agravacién por cuantia superior a 250.000 euros. Por ultimo, incorpora una
conducta privilegiada si el patrimonio publico afectado o el dafio causado es inferior a 4.000 euros, todo ello
con la concurrencia del citado animo de lucro.

En el texto apenas se menciona la conducta omisiva del funcionario o autoridad que, de forma dolosa,
deje que otra persona realice esa apropiacion de bienes, cuando en mi opinion es una de las cuestiones mas
relevantes que deberia haberse acotado mejor. De hecho, como es sabido, constituye una de las principales
cuestiones juridicas planteadas en la sentencia del denominado Caso ERES?.

432 CP, debe subrayarse que su apreciacion no se limita a los supuestos en los que el sujeto activo del delito vea incrementado su
patrimonio. Como sefiala la STS 749/2022, de 13 de septiembre, [p]ara determinar el contenido de este elemento se han propuesto
distintas interpretaciones, una mas estricta limitandolo al provecho patrimonial, y otra mas amplia, en la que se incluye toda clase de
ventaja, patrimonial o espiritual (animus lucri faciendi gratia), criterio este Ultimo que hemos acogido de forma reiterada, sefialando que
en la malversacion no se exige el lucro personal del sustractor». Prosigue diciendo el Decreto de Fiscalia que concurre constatado el
«animo de cualquier beneficio, incluso no patrimonial (STS 507/2020, de 14 de octubre) y que el animo de lucro concurre, aunque la
intencion de lucrar se refiera al beneficio de un tercero (STS 277/2015, de 3 de junio)». Esta Sala, por tanto, ha ido flexibilizando de
forma progresiva el concepto de animo de lucro de modo que en la actualidad alcanza a cualquier aprovechamiento o satisfaccion,
aunque no tenga significado econémico, habiendo precisado que «la jurisprudencia viene sosteniendo desde hace mas de medio siglo
que el proposito de enriquecimiento no es el Unico posible para la realizacion del tipo de los delitos de apropiacion. En particular el delito
de malversacion es claro que no puede ser de otra manera, dado que el tipo penal no requiere el enriquecimiento del autor, sino, en
todo caso, la disminucién ilicita de los caudales publicos o bienes asimilados a éstos» (STS 1514/2003, de 17 de noviembre)». Esta
idea late, asimismo, en las SSTS 734/2022, de 7 de julio; 624/2022, de 23 de junio; 697/2022, de 23 de junio; 569/2022, de 19 de mayo;
899/2021, de 18 de noviembre.

Y finaliza el Decreto diciendo: «En definitiva, el animo de lucro se apreciara en todos los casos en los que el sujeto activo obre
con conciencia y voluntad de disponer de la cosa como si fuera propia, destinandola a unos fines ajenos a la funcion publica al objeto
de conseguir una ventaja o beneficio propio o ajeno de cualquier tipo. Por consiguiente, este elemento subjetivo del injusto también se
apreciara cuando el responsable del delito no persiga la obtencion de una ventaja patrimonial o de un incremento econémico personal»
(pp. 92 12).

2 Al respecto, resulta de interés el F. J. 7.° de la STS 749/2022, de 13 de septiembre, al abordar el papel de los superiores
jerarquicos: «Frente a esa conclusién factica se alega que a los funcionarios que no intervinieron en los actos dispositivos no se les
puede atribuir la posicion de garante por el solo hecho de que tenga encomendadas genéricas funciones de superior direccién o de
coordinacion y control o de aprobacion de instrumentos normativos y que por exigencias del principio de intervencién minima, no basta
con un deber general de control, sino que exige un especial deber juridico del autor, y no sélo eso, exige ademas una especifica obli-
gacion legal o contractual de actuar, o la creaciéon de una ocasién de riesgo, de modo que la omision pueda equipararse a la accion,
pues en otro caso todo superior jerarquico seria responsable penalmente, en concepto de autor en comisién por omision, de los delitos
del subordinado, lo que parece evidente que no es la intencion del legislador y ensancharia de manera injustificada el ambito punitivo,
convirtiendo en autor criminal a todo responsable por culpa in eligendo o in vigilando. Se afiade que de la legislacion aplicable no puede
colegirse deberes especificos de control al detalle de los innumerables gastos autorizados a cada Consejeria ni asumir funciones de
control que corresponden a la Intervencién».

En este caso debe ponerse el acento en que el tipo penal prevé especificamente un tipo de omision impropia sancionando
la conducta de quien consiente la sustraccion por otro, lo que es sumamente revelador de la intencion del Legislador de sancionar
no sélo a quien materialmente dispone de los caudales publicos sino de todo aquel que consiente esa disposicion, lo que obliga a
determinar, mas alla de la asignacion formal de competencias, qué personas tienen la capacidad y el deber de evitar la comision
del delito, lo que esta en necesaria relacion con el conocimiento que se tenga de la forma en que se va a disponer de los bienes
publicos.

Es impensable admitir que el director general de Trabajo pudiera disponer de los fondos publicos al margen de los controles
y requisitos legales sin la autorizacion de los restantes responsables politicos condenados. Todos ellos tenian funcionalmente asig-
nada la competencia para decidir sobre el destino de esos fondos, aprobando o no las correspondientes partidas presupuestarias
0, incluso, dando las érdenes pertinentes para que los expedientes se tramitaran siguiendo los tramites legales y con el control
previo de la Intervenciéon General, por lo que no sélo no evitaron el delito, sino que contribuyeron causalmente al desarrollo de la
accion ilicita.

Se aprobaron unas partidas presupuestarias en contra de lo establecido en las leyes, posibilitando con ello el descontrol absoluto
en la concesion de las ayudas sociolaborales. Eso es lo que explica la existencia de procedimientos posteriores de reintegro en los que
se declara no sdlo la ilicitud de las ayudas sociolaborales concedidas sino también el indebido criterio de presupuestacién que hizo
posible la concesién de las ayudas y eso permite afirmar la vinculacion causal entre el criterio de presupuestacion y la falta de control
y demas ilegalidades producidas en el proceso de concesion de las ayudas.
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2.2. Malversacion de uso: art. 432 bis CP

Este precepto castiga el uso temporal de bienes publicos para fines privados, sin animo de apropiaciéon
y siempre que se produzca el posterior reintegro o restitucion de estos en el plazo no superior de diez dias
desde la incoacion del proceso. Porque de no ser asi, transcurrido ese tiempo, esta conducta se castiga con
las mismas penas que la malversacion descrita en el articulo 432 CP.

Se corrige la redaccion del tipo (por cuanto aclara los elementos a restituir), aunque no se justifica en
la Exposicién de Motivos las razones que motivan las modificaciones de pena que incorpora?: se rebaja
la pena de prision y se sustituye la inhabilitacion antes prevista, por la suspensién. Tales cambios permiten
acordar la remisién condicional de la condena, en su caso.

2.3. Desvio de partida presupuestada: art. 433 CP

Este articulo castiga al funcionario o autoridad que diere al patrimonio publico una aplicacion publica
distinta de aquella a la que estuviere destinado. Se trata de una conducta dolosa, pero sin animo de lucro.
No supone apropiacion porque, de haberla, estaria castigada conforme a los articulos precedentes. La pena
varia en funcién de si existe, o no, dafio o entorpecimiento grave al servicio al que estuviere consignado.

Son muchas las cuestiones que ha suscitado este precepto: la aplicacion publica distinta de aquella
inicialmente fijada que se financia con esa partida presupuestaria s ha de ser licita?; ;debe concurrir animo
de lucro?; cémo se mide y valora la existencia de un grave dafio o un grave entorpecimiento al servicio
que se ha quedado, en todo o en parte, sin las cantidades inicialmente consignadas a tal fin?; ; qué criterios
podremos usar para distinguir entre el incumplimiento de las normas administrativas de ejecucién de gasto
y la existencia de este delito?

Comenzando por el desvio presupuestario para fines ilicitos o sin cobertura legal, Gudin afirma con
acierto que: «No es posible, ni admisible una aplicacién publica fuera del Estado de Derecho, pues al hacer-
lo pasamos a otro ambito distinto de lo que es publico?». Y en los mismos términos se expresa el Decreto
MF 28,

En cuanto al animo de lucro y al perjuicio causado, el texto guarda silencio. Por tanto, cabria aseverar
que no se necesita el primero y que, el segundo, solo tendria efectos sobre la pena finalmente impuesta
(siempre que tal perjuicio constituyera un grave dafio o entorpecimiento al servicio).

Mas compleja resulta la valoracion del citado dafio o entorpecimiento que ese desvio presupuestario
pueda causar al fin publico que inicialmente iba a ser financiado. Y no solo por la dificultad de marcar los
contornos de esa «gravedad», sino por la propia autonomia con la que la Administracion desarrolla estas
funciones. Como advierte Sanz Mulas,

«si tenemos en cuenta que la Administracion realiza gastos en su actividad de fomento, en su
actividad promocional y en el desarrollo de politicas asistenciales —cuya concrecion y definicién
del gasto viene atribuido a la autoridad politica, que a su vez es el ordenador de pagos—, es
peligroso que sea el juez quien “por su propio imperio”, y tras constatar infraccién por leve que
sea en la ejecucion presupuestaria, reinterprete la funcion que el gasto esté llamado a cumplir
en esa concreta politica, declarando la concurrencia de perjuicio tipico por desviacion de fines
conforme al concepto personal o funcional de patrimonio.»2®.

Por otra parte, entender que cualquier desviacion de gasto es subsumible en el art. 433 bis CP seria un
exceso, en mi opinién: es obvio que las infracciones de la legalidad presupuestaria deben ser sancionadas,

% De hecho, sobre este particular, Zarate afirma que, precisamente, esta reforma incumple en parte la Directiva 2017/1937, de
5 de julio. Vid. Zarate Conde (2023, pp. 5y ss.).

27 Afirmacion que realiza al analizar el Auto del TS, de 12 de enero de 2023. En su opinidn, la resolucion comentada (se refiere
al citado Auto) lo entiende también asi, y cita el texto: «En lo relativo al actual articulo 433 del Cadigo Penal, su inviabilidad respecto de
los hechos investigados resulta de lo inconciliable de entender que el patrimonio publico se aplicé en este caso a una finalidad publica
diferente de aquella a la que estaba destinado, pues no se trata de un supuesto en el que se produjera un trasvase presupuestario
entre finalidades publicas legitimamente administradas, sino de la aplicacion de los fondos publicos a sufragar la decision personal de
contravenir el ordenamiento juridico y cometer un delito, por mas que el sujeto activo tenga una actividad profesional publica» (Gudin
Rodriguez-Magarifios, 2023, p. 7).

% Decreto de la Fiscalia General del Estado (2023). Pautas interpretativas.

2 |areferencia a la administracion desleal se corresponde con la anterior redaccion del delito de malversacion. Vid. Sanz Mulas
(2017, p. 13).

ARTICULOS 68



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 59-72 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11210

Algunas consideraciones sobre la reforma del delito de malversacion y la proteccion penal del patrimonio publico

Garcia Gonzalez, Javier

en su caso, por el derecho administrativo. Y solo deberia recurrirse a este tipo ante supuestos relevantes de
cambio de destino®. En el mismo sentido, Roca de Agapito mantiene que deberia limitarse «a casos graves
de cambio de destino, en los que, aunque no se dé un perjuicio econdmico-contable para el Erario, si que
desde el punto de vista de la correcta gestién y del dafo a los servicios publicos, pueden ser de consecuen-
cias equiparables a las de una apropiacion» (Roca de Agapito, 2023, p. 12).

Sin embargo, el Ministerio Fiscal mantiene una visién mas amplia, pues considera que esa asignacion
irregular supone destinar ese patrimonio «a finalidades de caracter publico pero diferentes de aquellas a las
que estuviese legalmente destinado y, por lo tanto, con infracciéon de la normativa administrativa en materia
de ordenacioén del gasto publico» (Fiscalia General del Estado, 2023, p. 21). En su opinion, esta conducta
disminuye la obligada transparencia que ha de ofrecer la Administracion en el manejo de fondos publicos vy,
ademas, supone una «usurpacion» de la facultad de decidir sobre la forma y la finalidad del gasto publico,
sobre todo cuando de esta manera se pone en peligro el control eficaz del mismo?®'. De todo ello, no se des-
prende ningun limite respecto al derecho administrativo sancionador?®?, por lo que pudiera pensarse que este
Decreto avala la intervencion penal ante cualquier supuesto de desviacion presupuestaria que cumpla lo di-
cho anteriormente: destino diferente al que estuviese asignado, con usurpacién de la capacidad de decision
y, todo ello, con incumplimiento de la normativa presupuestaria.

Por ultimo, respecto a las penas previstas, cabe resaltar que podria ser de aplicacién la remisién con-
dicional de la pena, ya sea porque la conducta no alcance la consideracion de grave, ya sea por aplicacion
de lo previsto en el art. 434 CP.

2.4. Concepto de patrimonio publico: art. 433 ter CP

Este articulo incorpora el concepto de patrimonio publico, aunque sin mucha novedad, ya que éste ve-
nia conformado hace tiempo por la jurisprudencia. De hecho, de momento viene cosechando valoraciones
criticas, como la expresada por Roca de Agapito. En su opinion, resulta, «superfluo, insuficiente y confuso»,
porque:

«no resuelve los casos que ofrecen los mayores problemas interpretativos, como puedan ser
los bienes de las entidades de Derecho publico, pero con régimen juridico privado, o también
los de las empresas publicas, particularmente las sociedades de economia mixta. Y confuso, ya
que al definirlo como “todo el conjunto de bienes y derechos”, parece que asemeja de nuevo la
malversacion en este punto mas a una administracion desleal, que a una apropiacion indebida»
(Roca de Agapito, 2023, p. 12).

2.5. Tipo atenuado por reparacion y/o colaboracién activa: art. 434 CP

Por ultimo, este precepto establece una rebaja de pena, aplicable a todas las figuras de malversacion
antes citadas, en dos supuestos concretos: ya sea por haber reparado «de modo efectivo e integro el perjui-
cio causado al patrimonio publico antes del inicio del juicio oral», ya sea por una colaboracion activa y eficaz
con las autoridades de forma que se obtengan pruebas decisivas para el esclarecimiento de los hechos o
captura de sus responsables.

La novedad se limita al plazo temporal establecido para tales actuaciones. Lo mas relevante, a mi pare-
cer, es que este articulo permite activar la remision condicional de la pena en cualquier supuesto, indepen-
dientemente de la cuantia afectada. Téngase en cuenta que los dos motivos que permiten su apreciacion
son alternativos, no acumulativos.

% Lo que vuelve a situarnos ante el dilema de saber qué entendemos por «grave», maxime si asumimos lo dicho mas arriba: esta
malversacion presupuestaria no da cabida a desvios de dinero para cubrir gastos ilegales.

31 Fiscalia General del Estado (2023). En el Decreto se cita la STS de 13 de diciembre de 1963, en la que se castiga «la desleal-
tad a la ordenanza o norma reguladora de su aplicacion, diriase que es la sancién a la rebeldia de quien no se somete a lo ordenado
por el organismo titular del patrimonio publico al darle aplicacién distinta de la fijada en los presupuestos, quintando a estos su fuerza
vinculante para la vida econémica de la corporacién o entidad de que se trate, rebeldia a la que la ley ha dado contenido penal para
evitar que el funcionario que administra fondos publicos se arrogue funciones propias del organismo rector, que es a este, y no a aquel,
a quien incumbe determinar el bien publico a que se deben aplicar los caudales.».

%2 Con lo que se vuelve a retomar el problema de deslinde entre ambos sistemas de control, como ya se comenté en las paginas
iniciales de este trabajo.

ARTICULOS 69



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 59-72 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11210

Algunas consideraciones sobre la reforma del delito de malversacion y la proteccion penal del patrimonio publico

Garcia Gonzalez, Javier

3. LOGROS OBTENIDOS Y EFECTOS INDESEADOS CON LA NUEVA REGULACION

Si ahora retomamos los motivos aducidos por el Preambulo de la ley que modifica la regulacion penal
de la malversacion, y a ello sumamos las cuestiones planteadas al inicio de este trabajo, podremos obtener
una valoracion de dicha reforma.

El legislador argumenta en la LO 14/2022 que estas modificaciones se hacen necesarias por el trans-
curso del tiempo y por las nuevas demandas sociales. Sobre lo primero, realmente cuesta identificar hitos
concretos en los ultimos siete afios que puedan justificar estos cambios. Desde la entrada en vigor de la
ley de 2015 se ha generado amplia doctrina y jurisprudencia sobre los efectos del modelo mixto introducido
en aquel momento, basado en la apropiacion y en la administracién desleal. Pero mas alla del regreso al
modelo inicial, centrado en la sustraccion, en la nueva regulacidon no se aprecian avances significativos o
realmente novedosos. Podria decirse que se ha vuelto a lo anterior, sin mas.

En cuanto a las nuevas demandas sociales, se trata de un argumento de dudosa interpretacion y con-
creciéon. Pero entendiendo por tal el clamoroso rechazo social ante la corrupcion, también resulta dificil de
sostener que la nueva regulacion ayuda a luchar contra esta lacra, ya que estas normas, por un lado, limitan
el ambito de aplicacion de este delito (solo a supuestos en los que concurra animo de lucro®). Y por otro,
rebajan las penas aplicables®t. Ya sea de forma directa (mantiene la atenuacién cuando el autor colabore
de forma eficaz con la Justicia, aun sin devolucion de cantidad alguna; o cambiando penas de inhabilitacion
general por otras de inhabilitacién especial; o la primera de ellas por la de suspension). Ya sea de forma
indirecta (condicionando la pena en base a un concepto subjetivo como es la gravedad del dafio o entor-
pecimiento causado; o ampliando el acceso a la suspension condicional de la condena, lo que impediria,
de facto, el ingreso en prision del culpable). Mas bien cabe afirmar lo contrario: con esta reforma no se ha
atendido convenientemente esa demanda social®®.

En cuanto a las tres cuestiones inicialmente planteadas y comenzando con los comportamientos que
puedan quedar impunes con esta nueva norma, la valoracion es igualmente negativa. No se aprecian avan-
ces respecto a la regulacion anterior. Sigue sin abordarse la actuacion de érganos colegiados, el despilfarro
exagerado, los sobrecostes y muchas otras conductas corruptas (De la Mata, 2023). De hecho, en mi opi-
nion, se retrocede al introducir la exigencia de animo de lucro porque el patrimonio publico no es el unico
bien juridico tutelado por estos delitos. Ni el mas importante. Para eso ya existen los delitos patrimoniales®.
La corrupcion supone instrumentalizar el poder en beneficio propio, creando vias alternativas ilegales a las

3 Hecho, por lo demas, de gran trascendencia: «La malversacion es una de las figuras delictivas mas importantes que tenemos
para hacer frente a la corrupcién, entendida como la utilizacién de unas facultades publicas en interés privado, distinto del general a que
toda actuacion publica debe estar encaminada. El animo de lucro en la malversacion haria referencia, por tanto, a una conducta corrup-
ta, y solo a esa clase de conductas ahora cabe atribuirles el calificativo de malversadoras. Sin embargo, debemos preguntarnos si lo
que se quiere hacer con la nueva regulacion es dar respuesta a unas conductas corruptas de unos sujetos que pretenden enriquecerse
a costa del patrimonio de todos o si la regulacion penal de la malversacion debe estar orientada a la proteccion de la correcta gestion
del patrimonio pubico, de un correcto funcionamiento de la Administracién publica. Parece, por tanto, que el animo de lucro se presenta
en este ambito de funcionalidad como un cuerpo extrafio, pues con su introduccién se hace un flaco favor a la proteccion de la correcta
gestién del patrimonio» (Roca de Agapito, 2023, p. 18).

3 Con importantes consecuencias en esta materia. Asi, «La alteracion de los marcos penales, la sustitucion de la pena de inhabi-
litacion absoluta por la inhabilitacién especial y para el derecho de sufragio pasivo, la modificacion de la conducta activa de administra-
cién desleal y la introduccion de la clausula atenuadora del articulo 434 CP, parecen contradecir de manera directa los objetivos que el
legislador persigue mediante su reforma. En este sentido, las modificaciones del Cédigo penal presentan una eficacia mucho menor que
la inicialmente perseguida. Todas las reformas aparentemente buscan poner freno a las conductas que desde la propia Administracion
se llevan a cabo, queriendo atajar las conductas de caracter corrupto y limitando el excesivo y descontrolado despilfarro y descontrol en
la gestion publica, pero posteriormente se revelan como ineficaces e inutiles por su propia configuracion tipica y su estructura. De esta
manera, la ineficacia de las reformas penales confunde a la sociedad, nos hace dudar de la utilidad real del ordenamiento juridico-penal
e incluso de la verdadera intencion legislativa en cuanto al combate contra la corrupcion. El legislador ha intentado convencernos de la
intensidad con la que afronta el problema de la corrupcion, pero ni resulta posible castigar los desmanes en la gestion que condujeron
a las distintas crisis econdémicas, ni las penas seran mas graves ni tampoco seran ejemplarizantes, pues todo puede “casi olvidarse”
mediante determinadas acciones de reparacion o pseudo colaboracién. Asi, la ineficiencia o inutilidad de la regulacion penal conduce,
de manera inexorable, al desanimo, descreimiento y desconfianza de la ciudadania.» (Valle Mariscal de Gante, 2022, p. 220).

% Vid. el informe del Grupo de Estados contra la Corrupcion del Consejo de Europa (GRECO) publicado en marzo de 2023 y el
informe de la Comisién de Control Presupuestario del Parlamento Europeo.

% Como afirma Rodriguez, «es evidente que la desviacion maliciosa de los fines encomendados a un gestor de lo publico no se
produce Unicamente cuando este se apodera de un bien mueble o permite que a otro lo sustraiga sino también cuando realiza actos
de gestidon que, sin dar lugar a apoderamiento, estan deliberadamente guiados por intereses distintos a los generales y acaban produ-
ciendo —por su propia potencialidad lesiva— un perjuicio a esos intereses». En Rodriguez Fernandez. (2021, p. 3), aunque referido a
regulacion anterior.
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que acuden ciudadanos interesados en obtener respuesta a sus intereses, en vez de usar los canales o
procedimientos legalmente establecidos para ello.

En lo atinente a las carencias normativas que se hayan podido reparar con esta nueva regulacion, resul-
ta acertada la limitaciéon temporal introducida en el tipo privilegiado por reparacion o colaboracion, asi como
la recuperacién de circunstancias agravantes (bienes de interés artistico, histérico y/o destinado a paliar una
calamidad publica). Pero no compensa el resto de las criticas que ha cosechado el conjunto de cambios
introducidos por esta ley, precisamente por mantener las lagunas antes denunciadas.

Y respecto al tercer criterio propuesto, ordenar la ley, aclarar el panorama para facilitar la aplicacion de
la ley y la lucha contra la corrupcién, tampoco se ha logrado ningun avance para remediar esa duplicidad
administrativa y penal, y/o para reducir los efectos perversos que ello conlleva.

En suma, el cambio legislativo operado en el delito de malversacion no parece ser el mas eficaz para
luchar contra la corrupcién, por las razones expuestas. Como afirma Rios (2022),

«es sabido que mantener una aproximaciéon penal inoperante, espasmaddica, disgregada ma-
terial, personal, especial y temporalmente —tanto a nivel sustantivo como procesal—, permite a
quienes se sirven de las estructuras y medios de los partidos politicos para delinquir y, de ese
modo, alcanzar o sostener una posicién de poder, desviar la atencion sobre la necesidad de
afrontar problemas politicos, todo ello con la reduccion del riesgo de una intervencién estatal
juridico-represiva sobre sus actividades».

Todo ello sin olvidar que quienes mas pueden ayudar a mejorarla quiza sea a quienes menos se les
invita a participar en estas reformas®’. Lo expresa con acierto De La Mata:

«los juristas pueden escribir sobre la corrupcion, los jueces pueden actuar contra ella, fiscales
y policias pueden investigarla. Podemos tener una mejor o peor legislacion: penal, procesal,
administrativa. Pero quienes de verdad pueden evitarla son quienes pueden cometerla. Esta
es la paradoja. Funcionarios de toda clase, inspectores, interventores, jefes de servicio, secre-
tarios de ayuntamientos y representantes politicos son quienes estan ahi, quienes saben qué
contratos se firman, qué acuerdos se adoptan, como se gasta el presupuesto, cémo se ejecutan
los trabajos encomendados, qué entra y qué sale, quién entra y quién sale. No deberia poder
gastarse un euro que no esté presupuestado. No deberia existir proceso de contratacion alguna
sin transparencia real».

Ojala que finalmente se logre alcanzar estos objetivos, por el bien comun.
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RESUMEN

En los préoximos afios, la Administracion Publica comenzara a utilizar la inteligencia artificial (en adelante,
«lA») en los procedimientos administrativos y en la gestién burocratica. La IA redundara en una mejora
de la eficacia y eficiencia de la Administracién Publica. Se trata de una oportunidad para acometer una
verdadera transformacion digital en el sector publico, en la que necesariamente hay que tener presentes
las desventajas que la IA conlleva. Por ello, el uso de la IA por parte de la Administracion Publica obliga a
redefinir las competencias de los empleados y empleadas publicos.

Por ello, en primer lugar, es necesario establecer qué es la IA y qué usos puede hacer la Administracion
Publica de la misma. Ademas, resulta necesario examinar el estado legal de la cuestion, es decir, si ya
existen normas que obliguen a la adopcion de decisiones mediante |A o algoritmos.

En segundo lugar, es necesario redefinir como van a ser las competencias de los empleados y empleadas
publicos en este nuevo escenario, habida cuenta de que no solo van a tener que manejar nuevas
tecnologias sino que, ademas, se van a reservar todas aquellas competencias que la maquina no sea
capaz de realizar. A todo ello hay que sumar las habilidades de upskilling y reskilling, que implican la
capacidad de aprendizaje continuo, imprescindibles para adaptarse a las nuevas circunstancias.

PALABRAS CLAVE

Inteligencia artificial; empleo publico; competencias; Administracion Publica.

ABSTRACT

In the coming years, the Public Administration will begin to use artificial intelligence (hereinafter referred
to as «Al») in administrative procedures and bureaucratic management. Al will result in an improvement
in the effectiveness and efficiency of the Public Administration. It represents an opportunity to undertake a
true digital transformation in the public sector, in which the disadvantages of Al must necessarily be taken
into account. Therefore, the use of Al by the Public Administration requires redefining the competencies of
public employees.
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Firstly, it is necessary to establish what Al is and what uses the Public Administration can make of it.
Additionally, it is necessary to examine the legal status of the issue, that is, whether there are already
regulations that require decision-making through Al or algorithms.

Secondly, it is necessary to redefine the competencies of public employees in this new scenario,
considering that they will not only have to handle new technologies but also reserve all those competencies
that machines are unable to perform. In addition to that, upskilling and reskilling skills need to be taken
into account, which involve the capacity for continuous learning, essential to adapt to new circumstances.
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INTRODUCCION

Las Administraciones Publicas espafiolas se han caracterizado, tradicionalmente, por la escasa inver-
sion en tecnologia, por la excesiva burocratizacion de sus procesos y por la falta de motivacién de los
empleados y empleadas publicos respecto al uso de nuevas tecnologias para la prestacion de servicios
publicos y la adopcion de decisiones.

Por un lado, la inteligencia artificial («IA») y tecnologias afines pueden contribuir a una mejora en la
eficacia y eficiencia de la Administracion publica. De hecho, pueden paliar las ineficacias que normalmente
se le atribuyen a la Administracion: la lentitud de sus procesos, la falta de resolucion de los procedimientos
administrativos, la excesiva burocracia, etc.

Por otro lado, la implantaciéon de estos sistemas pasa necesariamente por la colaboracion de los em-
pleados y empleadas publicos y la redefinicion de sus competencias, ya que se van a enfrentar a nuevos
escenarios y procesos que, hasta ahora, son desconocidos para ellos en su ambito profesional. De ellos
depende, en ultima instancia, el éxito de la implantacién de la |A en la Administracion.

No obstante, para una adecuada implementacién de la |A, se requiere que la Administracion adopte una
estrategia proactiva, aprovechando la potencialidad de esta tecnologia, pero de forma reflexiva y planificada
para incrementar sus capacidades en la toma de decisiones y prestar un mejor servicio publico. La Adminis-
tracion deberia liderar este proceso, y no adoptar un papel pasivo en el uso de la IA, en el que meramente
reaccione a los usos privados de la IA.

Por ello, el presente estudio tiene dos bloques: la IAy la funcion publica. En los dos primeros apartados,
se analiza qué tipos de algoritmos se pueden emplear en la Administracién Publica y la evolucién legislativa
en Espafia en esta materia. Esta revision es necesaria de cara a establecer las nuevas circunstancias que
van a dar lugar a la redefinicion de las competencias de la funcion publica.

En los dos ultimos apartados, se estudia cual es el papel de los empleados y empleadas publicos en
escenarios de cambio, asi como las competencias que van a ser exigibles —y necesarias— en los proximos
anos, a la luz de la implantacion de la IA en el seno de la Administracion Publica.

1. LAS FUNCIONES DE LAIAY LOS ALGORITMOS EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

En los ultimos afios, la tecnologia ha producido cambios exponenciales en todas las organizaciones, tanto
publicas como privadas. Aunque el sector privado siempre ha sido pionero en esta materia, la Administracion
se ha visto obligada a aprobar nuevas normas y estrategias que le permitan aprovechar el potencial de la tec-

ARTICULOS 74



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 73-87 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11205

Redefinicién de las competencias de los empleados y empleadas publicas ante el uso de la Inteligencia Artificial por la Administraciion...

Mendilibar Navarro, Patricia

nologia. Por lo que respecta al objeto del presente estudio, la IA ha pasado de ser una cuestion casi utépica
y eminentemente técnica a convertirse en una realidad juridico-econémica de creciente importancia en la ac-
tualidad; particularmente, como herramienta para adoptar decisiones en el seno de la Administracion Publica.

A nivel juridico, no existe una definicién de IA clara. La Propuesta de Reglamento del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo por el que se establecen normas armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley
de Inteligencia Atrtificial) y se modifican determinados actos legislativos de la Union, de 21 de abril de 2021,
define el sistema de IA como:

«El software que se desarrolla empleando una o varias de las técnicas y estrategias que
figuran en el anexo | y que puede, para un conjunto determinado de objetivos definidos por se-
res humanos, generar informacion de salida como contenidos, predicciones, recomendaciones
o decisiones que influyan en los entornos con los que interactua.»

No obstante, se trata de una definicion amplia, que no permite hacerse una idea de la amplitud ni del
objeto de los sistemas de IA ni se refiere a tecnologias concretas. De hecho, hasta el momento, no se ha
dictado ninguna norma capaz de definir y conceptualizar la IA de una manera precisa.

Para comprender cémo funciona la IA, conviene tener en cuenta que la IA precisa de dos elementos:
algoritmos y datos.

1. El algoritmo realiza una serie de calculos a partir de cantidades ingentes de datos. El algoritmo
también realiza una jerarquia de la informacion, adivina lo que interesa a los usuarios y puede llegar
a sustituir a los humanos en determinadas tareas (Cardon, 2018).

2. Los datos, por su parte, permiten encontrar correlaciones entre ellos. De hecho, se pueden encontrar
correlaciones entre datos que, en principio, no tienen nada que ver, combinando preguntas, por
ejemplo, sobre las decisiones de consumo: ¢ afecta el clima a las decisiones de consumo?, ; influye el
embarazo en las decisiones de consumo?, ¢ seria posible ofrecer seguros de salud en funcion de las
busquedas en Google o del analisis de las preferencias alimentarias manifestadas por los usuarios
y por sus redes de amigos en espacios sociales de internet? Al descubrir estas correlaciones, se
pueden realizar predicciones de comportamiento, puede servir para apoyar en la toma de decisiones,
para conocer mejor al cliente y al mercado, personalizar los productos y servicios, mejorar y agilizar
la toma de decisiones, etc. (Huergo Lora y Diaz Gonzélez, 2020).

Por tanto, ambos elementos seran primordiales en la Administracion Publica para adoptar decisiones
basadas en IA.

En el seno de la Administracion Publica, la IA tiene un enorme potencial, por ejemplo, para recaudar
impuestos a través de blockchain, para realizar auditorias o actividades de intervencion o llevar el censo
periddico de poblacién mediante la utilizacion de big data (Ramio, 2019, p. 65).

El potencial uso de la IA alcanza a multiples ambitos de la actividad administrativa. En Reino Unido se
emplea para la proteccion de infraestructuras criticas; en Dinamarca se almacena el ciclo de vida en los
automoviles; o en paises como Ucrania, Corea del Sur o Estados Unidos se permite el voto electrénico de
manera alternativa al voto tradicional (Arenilla, 2021).

Entre todos los paises, Estonia destaca por ser el paradigma de la utilizacién de la IA en el sector
publico (Ramid, 2019, p. 135). Entre otras, Estonia ha implementado identidades digitales protegidas para
sus ciudadanos, que les permite firmar y encriptar documentos, asi como acceder a determinados servicios
gubernamentales. Ademas, el Gobierno de Estonia emplea una arquitectura descentralizada (red de pares
X-Road) para evitar que se realicen robos masivos de datos, y los ciudadanos tienen el derecho a dar su
consentimiento digital para que una base de datos extraiga informacion de otra. Finalmente, y como ejemplo
de los avances de este Estado, destaca la creacién de la primera embajada de datos en Luxemburgo, un
almacén de datos que permite guardar una copia de seguridad de todos los datos de Estonia y que permitiria
luchar contra un eventual ataque de pirateria informatica contra este pais (Ramié, 2019, p. 135).

Aterrizando en los potenciales usos de la IA en el sector publico, conviene analizar el tipo de funciones
que puede realizar la IA en el mismo, en particular, qué tipos algoritmicos pueden existir en la Administracion
y qué objetivos se persiguen en cada caso (Huergo Lora y Diaz Gonzalez, 2020):

1. En primer lugar, existen algoritmos que se limitan a traducir la norma en un programa informatico.
Son programas sencillos. De hecho, recordemos que una calculadora permite realizar calculos
algoritmicos. En el caso de funciones publicas, por ejemplo, estariamos en esta situacion cuando
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la Administraciéon utilizara una aplicacion para tramitar la concesion de permisos del personal
funcionario y laboral a su servicio. Esta aplicacién recibiria las solicitudes, se dirigiria a los érganos
competentes para concederlas y archivaria su aprobacion. Esta aplicacion solo aceptaria las
solicitudes que encajaran en los supuestos legalmente previstos. Si esta decision fuera recurrida,
solo seria necesario verificar si el acto se ajusta al ordenamiento. En este tipo de decisiones, seria
relativamente facil aplicar la norma «con lapiz y papel», como apunta Huergo Lora y Diaz Gonzalez
(2020). Este tipo de sistemas se utilizan en las potestades administrativas regladas. Un ejemplo de
esto seria el Real Decreto 1492/2011, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
valoraciones de la Ley de Suelo. El articulo 21 de esta norma incorpora un algoritmo para calcular la
edificabilidad media del ambito espacial homogéneo. Se trata de algoritmos incorporados en normas
juridicas, que cumplen las funciones de este tipo de algoritmos:

FIGURA 1. ARTicuLO 21 DEL REAL DECRETO 1492/2011, DE 24 DE OCTUBRE,
POR EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE VALORACIONES DE LA LEY DE SUELO

Articulo 21, Edificabilidad media del &mbito espacial homogéneo.

A los efectos de lo dispuesto en el apartado tercero del articulo anterior, para determinar la edificabilidad media del
ambito ¢5pacial homogendd 3¢ aplicard 1a siguiente exprésion:

«E 5 VRS
&~ VRS,

M=z ————
- SA -SD

Siendo:

EM = Edificabllidad media del ambite espacial homogeéneo, &n metros cuddrados edificables por metro cuddrado de
suelo.

E, = Edificabilidad asignada 3 <ada parcela |, intégrada én ¢! dmbitd espacial homogéneo, en melros Cuddrados
edificables por metro cuadrado de suelo.

S, = Superficie de suelo de cada parcela i, én metros Cuadrados.

VRS, = Valor de repercusion del suelo correspondiente al uso asignado a cada parcela |, en euros por metro
tuadrade de edificacion,

VRS, = Valor de repercusion del suelo correspondiente al uso de referencia adoptado por la legislacién urbanistica
para la comparacién con el resto de usos, en euros por metro cuadrado de edificacion.

SA = Superficie de suelo del dmbito espacial homogéneo, en metros cuadrados.

S0 = Superficie de suelo dotacional publico existente en el ambito espacial homogéneo ya afectado a su destino,
en metros cuadrados.

Fuente: Boletin Oficial del Estado.

2. Una segunda categoria se refiere a aquellos algoritmos en los que, aunque el algoritmo no afiade
ningun elemento adicional al previsto en la norma, no es posible saber como se habria aplicado
la norma sin la aplicacion informatica. Estariamos ante sorteos o procedimientos complejos de
asignacion de recursos escasos (como concursos de traslados o la asignacion de las plazas de
Médicos Internos Residentes, un asunto candente en los ultimos tiempos). Esta categoria se asemeja
a la anterior en que se basa en el ejercicio de potestades regladas, pero mientras en el anterior
estamos ante actuaciones aisladas, en éste, estamos ante actuaciones encadenadas, de manera
que la decision de una influye en la decision siguiente. Como ponen de manifiesto Huergo Lora y
Diaz Gonzalez (2020), en el caso de la asignacion de plazas, la asignacion de la primera afecta a las
plazas disponibles siguientes. En consecuencia, no resulta tan sencillo determinar cual habria sido la
resolucion del procedimiento sin la intervencién algoritmica. Si la decision se recurre, sera necesario
verificar como ha funcionado el algoritmo, para contrastar su decision con el tipo normativo.
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3. Existe untercertipo, los algoritmos predictivos, que afectan al contenido de la resolucién administrativa
porque proporcionan criterios para dictar actos administrativos: por ejemplo, para decidir zonas de
patrullaje, a quién se inspecciona, a quién se le aplica la medida de prisién preventiva, quién tiene
mayor probabilidad de cometer un delito, etc. Son actos que no son completamente reglados porque
si lo fueran, su contenido se derivaria directamente de la norma. Las predicciones algoritmicas
condicionan a la Administracién para que actie en un sentido u otro. Cuando las predicciones
algoritmicas se traducen en actos administrativos resolutorios —que ponen fin a un procedimiento
administrativo—, estariamos ante actos discrecionales. Sin embargo, lo mas comun y frecuente es
que las predicciones algoritmicas se inserten en el procedimiento como actos de tramite. Segun
Huergo Lora (2022), equivaldrian a los informes técnicos que se emiten en el seno del procedimiento
y, en base a ellos, se adopta un determinado acto administrativo.

En definitiva, los algoritmos permiten adoptar decisiones de distinta indole en el seno de la Administra-
cion y tienen diferentes funciones, algunas mas complejas que otras.

No obstante, se debe alertar en este punto de las desventajas que presenta el uso de la IA en el sector
publico. Los humanos tenemos tendencia a confiar en la imparcialidad de las decisiones algoritmicas. Sin
embargo, esta cuestion no esta del todo clara, ya que se debe tener en cuenta que los algoritmos pueden
contener sesgos y dar lugar a discriminaciones. Esta caracteristica, sumada a la opacidad del algoritmo,
supone que en muchas ocasiones las discriminaciones son imperceptibles y son dificiimente detectables.
Estas pueden venir dadas por los datos, por el entrenamiento del algoritmo e, incluso, por la interaccién con
el entorno, dado el autoaprendizaje del algoritmo.

A las discriminaciones algoritmicas, se suma la problematica de la ética publica en la robdtica, ya que
existe una preocupacion creciente sobre la proteccion de la privacidad de la ciudadania, la proteccién de los
datos y metadatos publicos para que éstos no puedan ser utilizados por actos privados, asi como el derecho
de la supresion de la informacion de aquellas personas que no quieran ser objeto de decisiones algoritmicas
(Ramio, 2019, p. 21).

Otras de las preocupaciones éticas se encuentran vinculadas al efecto de las cajas negras de los al-
goritmos, explicadas anteriormente, asi como la seguridad de las comunicaciones o la polarizacién de las
decisiones (Criado, 2021). Las cajas negras, igualmente, pueden redundar en una falta de transparencia,
ya que resulta dificil motivar los actos administrativos si no se tiene acceso al razonamiento seguido por el
algoritmo para adoptar una decision. Por ello, algunos autores como Boix-Palop (2020) defienden que los
algoritmos son reglamentos y que, al participar de la naturaleza reglamentaria, deberian publicarse de la
misma manera que lo hacen este tipo de normas, ademas de quedar sujetos a todas las garantias propias
de los reglamentos.

Por ello, en el ambito publico se propone la adopcién de una serie de cautelas que contribuyan a mini-
mizar los efectos negativos de los algoritmos, como la realizacion de auditorias algoritmicas, la supervisién
humana, la existencia de técnicos especializados en materia de IA 'y el control ex ante y ex post de los actos
basados en IA.

Finalmente, existe un elemento extrinseco a la propia tecnologia que puede dificultar el éxito de la im-
plementacion de la IA, ya que es probable que los empleados y empleadas publicos se muestren resistentes
a la introduccion de la IA'y a la convivencia con la robética. Para paliar estas resistencias, se debe realizar
un cambio cultural profundo, en el que se alineen los valores de la Administracion con los de los empleados
publicos. Este cambio de cultura va a ser indispensable para que no haya una brecha entre la direccion y
los empleados publicos. El cambio cultural pasa necesariamente por modificar los principios y valores de la
Administracion. Sin embargo, tal y como alerta Arenilla (2021), el hecho de que la Administracion Publica
espafiola se enfrente a un proceso de renovacién de la plantilla por jubilacién «abre una gran oportunidad
para transformar los puestos y las tareas al hilo de las nuevas competencias requeridas por el cambio de
paradigma y la digitalizacion».

2. LA TRANSFORMACION DIGITAL DE LA ADMINISTRACION: ESTADO LEGAL DE LA
CUESTION

En cuanto al estado legal de la cuestion, se parte de la inexistencia de normas que regulen la obliga-
toriedad de utilizacion de la IA para la adopcién de decisiones. Por ello, la aplicacion de la IA en la Admi-
nistracion Publica no esta siendo homogénea. En la actualidad, existen ambitos en los que la IA se esta
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aplicando de forma acelerada, como el ambito tributario; pero existen ambitos de la Administracion que, por
el momento, son impenetrables.

La situacion actual es que, a pesar de que la Administracién espanola debe digitalizarse como conse-
cuencia de la adaptacion a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (“Ley 39/2015”) y a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (“Ley 40/2015”), esta modernizacion se ha convertido en una introduccién de medios tecno-
l6gicos mas que en una verdadera transformacion digital que incluya herramientas como la IA.

Respecto a las previsiones legales en esta materia, el articulo 18.4 de la Constitucion Espafiola estable-
ce que la Ley debe limitar el uso de la informatica para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de los
ciudadanos. Es decir, los poderes publicos deben limitar los desarrollos de la IA'y el resto de tecnologias que
puedan afectar a la esfera juridica de los ciudadanos.

La Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos (la
“Ley 11/2007"), fue la primera norma en Espafa que establecié unos plazos para la implantacion de la Ad-
ministracion electronica. Esta Ley previd la creacion de registros electrénicos, expedientes electrénicos de
documentos o registros de empleados publicos habilitados, con efectos a partir de 31 de diciembre de 2009
y con caracter obligatorio para la Administracion del Estado.

Sin embargo, su efectividad se limité a algunos departamentos de la Administracion General del Estado
como la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria o la Seguridad Social, entre algunas otras excepcio-
nes. A pesar de que la Disposicion Final Tercera establecia el dia 31 de diciembre de 2009 como la fecha en
la que «los derechos reconocidos en el articulo 6 podran ser ejercidos», la Administracion General del Es-
tado no pudo cumplir con esta obligacién legal, mas alla de los departamentos en los que la Administracion
electronica ya estaba establecida previamente (Martinez Gutiérrez, 2020).

En el caso de la Administracion autondémica y local, la situacion fue todavia mas grave. Aunque el ré-
gimen era el mismo, la ley dejaba la puerta abierta a los incumplimientos por parte de estas entidades, ya
que la adaptacion electrénica se condicionaba a que «lo permitan sus disponibilidades presupuestarias». Es
decir, las Comunidades Autdnomas y entidades locales podian eludir el cumplimiento del articulo 6, siempre
que lo justificaran y motivaran de forma adecuada. Sin embargo, la realidad fue que estas Administraciones
eludieron el cumplimiento de esta obligacion sin ningun tipo de motivacion (Martinez Gutiérrez, 2020). A dia
de hoy, muchas de las previsiones de la Ley 11/2007 todavia no han sido cumplidas.

Teniendo en cuenta el incumplimiento generalizado de la Ley 11/2007, en 2011 se aprobo la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible (la “Ley 2/2011”), que pretendia paliar esta situacion. Esta Ley exigio
a las Comunidades Auténomas y entidades locales que no hubieran cumplido la obligatoriedad de garantizar
los derechos del articulo 6 de la Ley 11/2007 que hicieran publicos «todos los programas y calendarios de
trabajo precisos para ello, atendiendo a las respectivas previsiones presupuestarias, con mencién particula-
rizada de las fases en las que los diversos derechos seran exigibles por los ciudadanos».

Esta prevision también fracasé porque solo sirvié para que muchas de estas entidades dedicaran fondos
del denominado Plan E —un Plan que incluia determinadas partidas para cuestiones de Administracion Elec-
tronica— a contratar a empresas de consultoria que disefiaban programas y calendarios de implantacion. Estos
calendarios servian exclusivamente para acreditar un cumplimiento formal de la Ley 11/2007. En la mayor
parte de las ocasiones, estos calendarios eran copias de una Administracion a otra (Martinez Gutiérrez, 2020).

Finalmente, las Leyes 39/2015 y 40/2015 supusieron un pequefio impulso para la implantaciéon de la
Administracion Electrénica, ya que consagraron las garantias, obligaciones y previsiones del régimen ante-
rior de la Administracion electrénica. Estas Leyes establecen la tramitacidn electrénica como regla general.
Ademas, implementan diferentes instrumentos que permiten el desarrollo de procedimientos electrénicos:
registros, sede, notificacion o firma electrénica, entre otros.

Las previsiones mas relevantes de Administracion electrénica —registro electrénico de apoderamientos,
registro electrénico, registro de empleados publicos habilitados, punto de acceso general electrénico y ar-
chivo unico electrénico— entrarian en vigor el 2 de octubre de 2018, dos afios después de su publicacion en
el BOE.

Sin embargo, este plazo también fue insuficiente, debido principalmente a la falta de coordinacion entre
el Estado y las Comunidades Autdbnomas, ademas de la falta de interoperabilidad entre ellas. Esto retrasé
la implantacion de la Administracion Electrénica y, consiguientemente, la interoperabilidad entre las diferen-
tes Administraciones vy territorios. Cada Comunidad Auténoma cuenta con distintos sistemas informaticos,
a pesar de que la interoperabilidad supone importantes ventajas para la Administracion y los ciudadanos
(Loriente e Ibafiez, 2020).

ARTICULOS 78



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 73-87 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11205

Redefinicién de las competencias de los empleados y empleadas publicas ante el uso de la Inteligencia Artificial por la Administraciion...

Mendilibar Navarro, Patricia

En 2018, se aprobd el Real Decreto ley 11/2018, de 31 de agosto, que otorgd una nueva prorroga de
dos afios, hasta octubre de 2020, para el cumplimiento de las obligaciones mencionadas, si bien a fecha de
esta investigacion, ha quedado acreditado que tampoco era suficiente.

En agosto de 2020, el Gobierno introdujo una nueva prorroga, hasta el 2 de abril de 2021, aprovechando
la promulgacion del Real Decreto-Ley 27/2020, de 4 de agosto, de medidas financieras, de caracter extraor-
dinario y urgente, aplicables a las entidades locales, se incluyd, entre otras, en una disposicion final la nueva
prérroga hasta el 2 de abril de 2021.

La llegada de este plazo ha venido acompafiada de la aprobacién del Real Decreto 203/2021, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Actuacion y funcionamiento del sector publico por medios
electronicos (el “Real Decreto 203/2021”), que consta de un articulo Unico y dos disposiciones transitorias,
una disposicidn derogatoria y cinco disposiciones finales.

El Real Decreto 203/2021 establece los principios generales que debe respetar el sector publico en sus
relaciones electronicas, entre los que destacan la neutralidad tecnoldgica y de adaptabilidad al progreso de
las tecnologias y sistemas de comunicaciones electrénicas para garantizar tanto la independencia en la elec-
cion de las alternativas tecnoldgicas como la libertad para desarrollar e implantar los avances tecnoldgicos
en un ambito de libre mercado. Por otra parte, incluye la accesibilidad, facilidad de uso, interoperabilidad y
proporcionalidad en la seguridad.

Sin entrar en los pormenores de la norma, dado que excede del objeto de este estudio, interesa desta-
car las criticas principales que ha recibido el Real Decreto 203/2021:

1. Por un lado, se trata de una norma excesivamente conservadora, ya que «se ha embadurnado de
prudencia y conservadurismo administrativo para encadenarse al marco normativo dibujado por las
leyes aprobadas en 2015» (Bustos Pretel, 2021). De hecho, utiliza expresiones como «en su caso»
(45 veces), «sin perjuicio» (16 veces), «podra» o «podran» (80 veces) (Chaves Garcia, 2021).

2. Ademas, la norma no menciona ninguna de las herramientas que permitiran la consecucion de la
auténtica transformacion digital. La norma no menciona ni el big data, ni a la IA, la robdtica o el
blockchain, a pesar de que resulta innegable de que estas herramientas necesitan un marco regulatorio
claro. Este hecho evidencia que el Real Decreto 203/2021 no esta alineado con la Agenda Espafa
Digital 2025, ya que ésta ultima si que favorece la implementacién de las tecnologias mencionadas.

3. Por lo que respecta a los objetivos del Real Decreto (mejora de la eficiencia, incrementar la
transparencia, garantizar servicios digitales y mejorar la seguridad juridica), Campos critica que
las herramientas con las que cuenta el Reglamento son a todas luces insuficientes y, por lo tanto
«mas alla de la seguridad juridica que ofrece el dejar de manejar varios textos legales buscando su
coherencia, no parece que los tres primeros se vayan a alcanzar solo con este reglamento» (Campos
Acufia, 2021b).

4. Por otra parte, el Reglamento ha perdido la oportunidad de profundizar en algunos aspectos que han
sido reclamados continuamente por los ciudadanos y los profesionales. Por ejemplo, el Reglamento
no ha desarrollado el concepto de actuacién administrativa automatizada prevista en el articulo 41
de la Ley 40/2015 que tantos quebraderos ha ocasionado a los profesionales juridicos ni tampoco
ha incluido ninguna mencién a todas las herramientas utilizadas durante el COVID-19 como las
videollamadas o las reuniones virtuales (Campos Acufa, 2021b).

En sintesis, aunque el Real Decreto 203/2021 ha culminado la aprobacién de las normas en materia de
Administracién electronica. A nuestro juicio, su recorrido y aplicabilidad practica son escasos desde el punto
de vista de la IA, la automatizacion y el big data.

Por tanto, a dia de hoy no existe ninguna norma que obligue a la utilizacién de la IA o de los algoritmos
para dictar actos administrativos. Si que existe la mencién a la actividad administrativa automatizada en la
Ley 40/2015 en su articulo 41.2, que exige:

«En caso de actuacion administrativa automatizada debera establecerse previamente el
organo u 6rganos competentes, segun los casos, para la definicion de las especificaciones, pro-
gramacion, mantenimiento, supervision y control de calidad y, en su caso, auditoria del sistema
de informacion y de su cédigo fuente. Asimismo, se indicara el 6rgano que debe ser considera-
do responsable a efectos de impugnacion.».

En vista de este articulo, se concluye que la actuacion administrativa automatizada es aquella actuaciéon
realizada integramente por medios electronicos en el marco de un procedimiento y, ademas, no hay interven-
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cion de empleado publico. Véase que el precepto es muy amplio porque se refiere a «medios electronicos» y
no a «lA» o a «algoritmos». Por tanto, puede existir actuacion administrativa automatizada sin 1Ay, también,
puede emplearse la |IA para dictar otro tipo de actos que no se enmarquen en esta previsiéon —como las pre-
visiones algoritmicas, analizadas en el apartado anterior—.

Ademas, Espafia ha afirmado su compromiso con el desarrollo de esta tecnologia y, de hecho, la Es-
trategia Nacional es uno de los ejes de la Agenda Espafia Digital 2025 y uno de los componentes del Plan
de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la economia espafola. La Estrategia tiene como objetivo
preparar el tejido productivo espafiol de cara a impulsar su competitividad en el plano europeo e internacio-
nal. Se trata, por tanto, de un paso fundamental en la apuesta por la transformacion digital de la economia y
la sociedad a través del desarrollo de tecnologias disruptivas de alto valor afiadido. Los principales objetivos
de la Estrategia son los siguientes:

1. Convertir a Espana en un referente en la transformacion hacia una Economia del Dato.
Impulsar la Inteligencia Artificial como motor de innovacién y crecimiento econémico social, inclusivo
y sostenible.

3. Preparar a Espafa para las transformaciones socioecondémicas que origina la IA.

4. Fortalecer la competitividad a través de las actividades de 1+D en el conjunto de las Tecnologias
Habilitadoras Digitales.

La Estrategia no menciona, ni siquiera someramente, el impacto de la IA en el procedimiento adminis-
trativo ni en la gestion de los servicios publicos, ni aborda las caracteristicas que deben tener los algoritmos.
Por tanto, habra que esperar a la articulacion de alguna norma que contenga esta prevision, en desarrollo de
la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial.

Junto a la Estrategia Nacional de IA, el gobierno firmé la Carta de Derechos Digitales en julio de 2021,
que tiene los siguientes objetivos:

«Descriptivo de los contextos y escenarios digitales determinantes de conflictos, inespera-
dos a veces, entre los derechos, valores y bienes de siempre, pero que exigen nueva ponde-
racion ...; prospectivo al anticipar futuros escenarios que pueden ya predecirse y asertivo en el
sentido de revalidar y legitimar los principios, técnicas y politicas que, desde la cultura misma de
los derechos fundamentales, deberian aplicarse en los entornos y espacios digitales presentes
y futuros.».

Por tanto, la Carta se limita a reconocer los retos regulatorios a los que se enfrenta el legislador pero ni
tiene caracter normativo ni plantea soluciones concretas.

Finalmente, junto a estas normas, conviene tener en cuenta el Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, que incluye entre sus diez politicas palanca la de lograr una Administracion modernizada a
través de su digitalizacion, tanto a nivel transversal como en ambitos estratégicos, que actue como tractor
de los cambios tecnoldgicos.

En definitiva, revision normativa revisada evidencia que ninguna norma, todavia, obliga a adoptar
decisiones administrativas mediante algoritmos ni IA. Sin embargo, si que estan aprobando normas
de soft law y Estrategias que van encaminadas en esa direccion. La Unica figura juridica en la que
se podrian amparar las decisiones basadas en IA son las decisiones administrativas automatizadas,
reguladas en la Ley 40/2015. Sin embargo, no toda decisiéon basada en IA constituira una decision ad-
ministrativa automatizada y, por otro lado, no toda decision administrativa automatizada requiere de la
intervencién de la IA.

A pesar de que la regulacion en esta materia es insuficiente, se parte de la necesidad de que la funcién
publica adopte un papel proactivo en la implementacion de estas tecnologias, para garantizar el éxito de
la transformacion digital de la Administracidon. De hecho, los empleados y empleadas publicos deberian de
estar ya preparados para este momento porque, en algunos casos, ya se estan tramitando procedimientos
con IAy algoritmos .

' Cotino Hueso (2021) ha criticado, en este sentido, que no exista un mapeo de usos de la |A en el sector publico. De hecho,
existen normas que entorpecen esta publicidad. A nivel general, los sistemas utilizados en fases previas o preparatorias se encuentran
sometidas al régimen de la «informacion y actuaciones previas» del expediente (articulo 55 de la Ley 39/2015), que no se incluyen ni en
el derecho de acceso al expediente del interesado (articulo 53 de la Ley 39/2015) ni en la legislacion de transparencia.
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3. LAS NUEVAS COMPETENCIAS DE LOS EMPLEADOS Y EMPLEADAS PUBLICOS A LA LUZ
DELAIA

3.1. Introduccioén: el papel de la Funcion Publica en escenarios de cambio

En escenarios de cambio, la funcion publica se ha visto obligada a adaptarse a las nuevas circuns-
tancias y desarrollar las habilidades que le han sido requeridas. De hecho, el ejemplo mas palpable fue el
del COVID-19, uno de los eventos mas transformadores de los ultimos tiempos sobre los que es necesario
realizar una reflexion, aunque sea somera. La irrupcion de la pandemia demostré que, frente a los recortes y
ERTES del sector privado, la funcion publica era mas necesaria que nunca, por lo que fue incluso necesario
incrementar algunas areas (Sanchez Moron, 2021).

Tras el COVID-19, la Administracion fue consciente de las dificultades para hacer frente a crisis sobreve-
nidas. En ese momento, cuando el funcionamiento electronico se impuso a la fuerza, se puso de manifiesto
que muchas Administraciones no se habian adaptado ni siquiera a la obligacion legal de funcionar electréni-
camente —impuesto por las Leyes 39/2015 y 40/2015—.

Por ello, Dapena (2020) sefiala algunas lecciones en materia de innovacion y gestion publica, que de-
ben ser tenidas en cuenta en la redefinicion de las competencias de la funcién publica:

1. Elpapel preponderante que juegan las Administraciones Publicas ante las crisis: segun Dapena (2020),
el sector publico deberia ser «ese refugio solido y seguro, que nos proteja ante el frio invierno». La
crisis ha demostrado la necesidad de unas instituciones robustas, asi como de empleados publicos
profesionales que sirvan integramente al interés general.

2. Lanecesidad de contar con una direccion publica sélida y con equipos humanos de alto rendimiento: el
COVID-19 se enmarca en el concepto de «Mundo Bani» (bittle, anxious, nonlinear, incomprehensible
que, en espanfol, se corresponden con los términos fragil, ansiedad, no lineal e incomprensible)
(Cascio, 2020). Asi, la insuficiencia de las Administraciones Publicas ha demostrado la necesidad
de contar con una direccion publica solida y cualificada, asi como con equipos que dispongan de la
correspondiente formacion directiva, gestion intelectual y emocional de situaciones criticas.

3. La necesidad de digitalizacién: la digitalizacion es el instrumento que permite el funcionamiento
del sector publico de forma remota a tiempo real, como hemos visto anteriormente. De hecho, el
COVID-19 fue un punto de inflexion en la adquisicion de competencias digitales del personal al
servicio del sector publico. Ademas, hasta los sectores mas resistentes a la tecnologia se vieron
obligados a emplearla.

4. Entornos de trabajo colaborativos y trabajo en remoto: el confinamiento declarado el 14 de marzo
de 2021 por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 dio lugar a la
reorganizacion del trabajo en el sector privado y en las Administraciones Publicas. Los entornos
de trabajo virtual se distinguen del mero «teletrabajo» en que los primeros favorecen el adecuado
funcionamiento del sector publico durante las 24 horas del dia, con una disponibilidad permanente.
Si bien este entorno fue Util para gestionar la pandemia derivada del COVID-19, se podria emplear
para otras situaciones criticas en las que se requiera el apoyo publico en momentos puntuales,
fuera del horario de trabajo.

5. La importancia de la colaboracion publico-privada: dado que el sector publico no cuenta con los
medios suficientes para hacer frente a situaciones como la generada por el COVID-19, es necesario
contar con el sector privado y crear sinergias con el mismo, para lograr los objetivos de digitalizacion.

En definitiva, el COVID-19 ha sido un punto de inflexién en esta materia y, probablemente, un pequefio
impulso a la digitalizacion, la automatizacion y la IA en el sector publico. Es probable que los Gobiernos
hayan tomado conciencia de la trascendencia de implementar la tecnologia y de las grandes oportunidades
que se abren si se posicionan al frente del cambio.

La leccion del COVID-19, aplicada a la IA, supone la necesidad de capacitar a los empleados y emplea-
das publicos para que adopten un papel proactivo en la implementacién de la IA.

En la actualidad, deberiamos asumir que los robots y las personas vamos a compartir los espacios de
trabajo. Para que esta convivencia en el sector publico sea pacifica, los empleados y empleadas publicos
deben tener presente que, en primer lugar, la tecnologia les va a liberar de todas aquellas tareas mas tedio-
sas y repetitivas. Por ello, deberan asumir unas tareas nuevas o diferentes (Ramio, 2019).
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Ademas, a nuestro juicio, a corto y medio plazo los robots no van a sustituir a los humanos. Los algo-
ritmos empleados en la actualidad por la Administracion Publica forman parte de la denominada IA débil y
sirven para tareas concretas. Sin embargo, a largo plazo, no seria descartable que adquieran un autoapren-
dizaje profundo y puedan llegar a realizar tareas eminentemente humanas.

Este proceso requiere una reflexién sobre las tareas futuras de los empleados publicos humanos. Para
ello, ademas de determinar las competencias que deben tener, como se analiza en este articulo, también se
deberia replantear el sistema de oposiciones actual, que deberia estar centrado en la evaluacion de compe-
tencias relacionadas con el valor afiadido que la funcién publica debera aportar en sus tareas rutinarias. Igual-
mente, las ofertas de empleo publico deberian suprimir aquellos puestos de trabajo que previsiblemente vayan
a quedar obsoletos, como los administrativos o auxiliares administrativos. De hecho, este cambio deberia pro-
ducirse ya en la universidad (Reis, Espirito y Melao, 2019), ya que se debe reenfocar el curriculum universitario
para preparar a los futuros trabajadores para las exigencias del sector publico (y privado) del siglo xxi.

En este siglo, los empleados y empleadas publicos deberian estar centrados en lo que Criado y Gil-
Garcia (2019) denominan creaciéon de «valor publico». Ahora bien, jcémo crear valor publico utilizando
tecnologias y estrategias inteligentes? En primer lugar, los datos gubernamentales se estan convirtiendo en
uno de los activos principales para crear valor publico basado en la innovacion tecnolégica. Los empleados
y empleadas publicos deben aprender a manejarlos para la toma de decisiones, respetando la transparencia
y el acceso a la informacién publica. Ademas, las tecnologias inteligentes pueden contribuir a mejorar la
prestacion de servicios publicos, mediante la personalizacion, el incremento de la eficacia y el mejor conoci-
miento de la sociedad gracias a los algoritmos.

Por este motivo, la mision de la Administracion es la de examinar aquellas areas que presentan mas
déficits, como por ejemplo la planificacion o la innovacién y centrarse en los nuevos perfiles profesionales
que requiere la Administracion en la actualidad, como analistas o gestores de gobernanza (Ramié, 2019).

El término gestores de gobernanza define el papel que van a desempenar los empleados y empleadas
publicos en el futuro, ya que éstos no son solos ejecutores «pasivos» de la direccion politica, sino que van a
desempefiar un papel preponderante en el desarrollo de la IA, mediante el uso 6ptimo de esta tecnologia y
siendo el vehiculo entre la politica y la ciudadania (Madan y Ashok, 2023).

De cara al futuro, y tras los aprendizajes de la pandemia, deben tenerse en cuenta las capacidades que
deben adquirir los empleados y empleadas publicos, que seran necesarios también en la reconstruccion de
economias y sociedades, a saber:

1. Las competencias digitales;
2. Las competencias intelectuales; vy.
3. Las competencias de upskilling y reskilling,

Cada una de ellas se analiza en los siguientes apartados.

3.2. Las competencias digitales de los empleados publicos

El primer elemento que debe tenerse en cuenta para la redefinicion de las competencias de la funcién
publica es, como es ldgico, la adquisicion de competencias digitales.

Las competencias digitales no solo implican el manejo de herramientas, sino que suponen el desarrollo
de competencias y la promocion de cambios organizativos, asi como de cultura de trabajo. De hecho, supo-
nen la capacidad de adecuarse a los nuevos contextos de trabajo y necesidades de la Administracion.

Por tanto, el punto de partida para la funcién publica sera la adquisicion de competencias digitales, que
son, segun la Recomendacion 2006/962/CE sobre las competencias clave para el aprendizaje permanente,
y dice lo siguiente:

«La competencia digital entrafia el uso seguro y critico de las tecnologias de la sociedad de
la informacion (TSI) para el trabajo, el ocio y la comunicacion. Se sustenta en las competencias
basicas en materia de TIC: el uso de ordenadores para obtener, evaluar, almacenar, producir,
presentar e intercambiar informacién, y comunicarse y participar en redes de colaboracién a
través de Internet.».

Sin embargo, ni el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico ni la normativa en materia de funcion publica
han incorporado mencién alguna a las competencias digitales en este sentido.
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Por otro lado, como instrumento no normativo, se ha aprobado un Plan Nacional de Competencias digi-
tales, que incluye un programa de capacitacion digital de las Administraciones Publicas, dentro del cual se
debe «un diagnéstico de situacion en materia de capacitacion digital de los empleados y empleadas publi-
cos» y desarrollar y poner en marcha por parte del Instituto Nacional de la Administracion Publica («INAP»)
un «plan de capacitacion digital de las empleadas y empleados en la Administracion General del Estado».

El Marco de Competencias Digitales de las empleadas y los empleados publicos, aprobado por el INAP,
esta estructurado en 6 areas competenciales y 17 competencias, en cada una de las cuales hay establecidos
tres niveles de complejidad.

Las 6 areas que definen el marco son las siguientes:

+ Area 1. Alfabetizacion digital, informacién y datos.
+ Area 2. Comunicacién y colaboracion.

+ Area 3. Creacion de contenidos digitales.

+ Area 4. Seguridad.

+ Area 5. Resolucion de problemas.

+ Area 6. Transformacion digital e innovacion.

Por tanto, en vista de esta clasificacion, se concluye que las competencias digitales incluyen no solo la
utilizacion de herramientas tecnoldgicas, sino que se refieren a su utilizacion y comprension efectivas para
la adecuada prestacion de servicios publicos. Todo ello orientado a la ciudadania y a la resolucion de sus
problemas.

En todo caso, tal y como sefala Campos Acufia, debe tenerse en cuenta que en las Administraciones
Publicas existen multiples escalas y subescalas y no todos requieren adquirir las mismas competencias
digitales o en el mismo nivel. Es decir, no deberia exigirse el mismo nivel tecnolégico a un Secretario de
Ayuntamiento que a un tramitador de solicitudes de subvencion.

En cualquier caso, tal y como indica la autora, todos los procesos selectivos deben valorar las posibili-
dades de cada candidato de utilizar las TIC en el futuro (Campos Acufia, 2021c):

«De ahi que no sdlo sea importante la determinacion de estas competencias en el proce-
so de acceso, sino que también sera fundamental la adecuada definicion de los puestos para
determinar el nivel necesario en competencias digitales de forma proporcional a los cometidos
a desarrollar, en aplicacion del deber recogido en el articulo 54.8 TREBEP se encuentra man-
tener actualizada su formacion y cualificacion, con particular importancia de las competencias
digitales de los niveles directivos de la Administracion.».

En este punto, se proponen las siguientes competencias digitales que deberan adquirir los empleados y
empleadas publicos, que se consideran necesarias para adoptar decisiones basadas en IA:

1. Conocimientos generales en materia de informatica y de software especializado: se debera conocer,
como norma general, como funcionan los programas basicos de ordenador, como procesadores
de texto, hojas de calculo, correo electrénico, etc. A ello habria que afadir competencias referidas
especificamente al uso de la IA. De hecho, se deberia conocer el manejo de software de gestion de
proyectos, de datos, etc. Ademas, se deberian adquirir las competencias necesarias para monitorear
constantemente el funcionamiento de los sistemas de |A, para mejorar la calidad y precision de los
resultados y prevenir los sesgos y las discriminaciones.

2. Conocimientos en materia de seguridad informatica: la anterior competencia supone ineludiblemente
que los empleados y empleadas publicos deben adquirir las competencias necesarias para proteger
su informacion de ciberataques y accesos no autorizados.

3. Competencias enelusoderedes sociales y medios digitales: como consecuencia de laimplementacion
de la IA, los canales de comunicacion con la ciudadania deberian actualizarse (Villodre de Costa,
2020). Por ello, los empleados publicos deberan disponer de conocimientos en materia de tecnologia
de la informacion, para comprender los requerimientos de sus areas de trabajo y adoptar decisiones
en funcién de los recursos disponibles.

4. Competencias en materia de verificacion y control de resultados: los empleados y empleadas publicos
deberian ejercer la supervisién humana sobre los resultados arrojados por la IA. Las Administraciones
tendran que desarrollar programas personalizados de control tanto a las autoridades que gobiernan
las Administraciones como a sus agentes publicos. El control debera ir dirigido a prevenir los dafios
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que puede causar la toma de decisiones automatizadas o la utilizaciéon de la tecnologia de manera
que pueda causar dafios. Este control deberia consistir en un método de la supervisién humana
cualificada de cualquier decisidon basada en la IA. Se debe introducir necesariamente este elemento
de control para que confirme que la decisidon tomada por el sistema es correcta y que no limita
derechos y libertades de los interesados.

En definitiva, las competencias digitales se refieren a una diversidad de competencias, que incluyen
tanto la alfabetizacion digital, como la seguridad, la creacion de contenidos digitales, la transformacion digi-
tal, etc.

Todo ello para que cada empleado y empleada publico, en la medida de las posibilidades de su puesto
de trabajo, cumpla con los objetivos fijados y se adapte con flexibilidad a las cambiantes circunstancias de
la Administracién Publica.

3.3. La adquisiciéon de competencias no digitales

La automatizacion en el sector publico va a ser necesaria para cumplir con los principios de eficacia y
eficiencia, asi como para cumplir con las obligaciones de digitalizacién impuestas por las Leyes 39/2015,
40/2015 y el Real Decreto 203/2021 —aunque, como se ha expuesto, estas normas adolecen de importantes
carencias—; asi como en la Estrategia Nacional de Inteligencia Artificial. Es mas, el hecho de que se automa-
ticen las tareas rutinarias y repetitivas da lugar a un incremento de la complejidad del puesto de trabajo, ya
que el funcionario solo realizara las tareas que son intelectualmente mas elevadas —o, en palabras de Gorriti
(2021) «cognoscitivamente mas exigentes»—.

Desde 1995, la literatura se ha centrado casi exclusivamente en la inteligencia emocional (Goleman,
1995). No obstante, recientemente se han acuiado dos nuevos conceptos que resultan plenamente apli-
cables en esta materia: la inteligencia contextual y la inteligencia inspirada (Schwab, 2016). La inteligencia
contextual se refiere a esa capacidad de prever las nuevas tendencias y adoptar las conclusiones adecua-
das. Por ello, resulta crucial que los empleados y empleadas publicas tengan una vision «multisectorial» y
trabajen en colaboracion con la sociedad civil y el sector privado, para conocer los cambios tecnoldgicos.
Por su lado, la inteligencia inspirada se refiere al cultivo de la creatividad y a elevar a la humanidad a una
conciencia colectiva, para entender que la tecnologia debe dirigirse hacia el bien comun y el interés general
(Ramio, 2019).

Ademas, junto a la adquisicion de competencias digitales, no se puede obviar la necesidad de que los
empleados y empleadas publicos adopten también otras competencias que no estan estrictamente ligadas a
la tecnologia, como las siguientes, que propone Campos Acuia: «creatividad, iniciativa, resiliencia y adapta-
cion al cambio, empatia, trabajo en equipo y pensamiento critico» (Campos Acuiia, 2021c).

Estas habilidades son necesarias, a nuestro juicio, por los siguientes motivos:

1. En cuanto a la creatividad, la nueva funcién publica debera identificar qué patrones y tendencias
pueden ser automatizados con la IA. Ademas, gracias a la creatividad, se podran generar soluciones
innovadoras en el seno de la Administracion.

2. En cuanto al pensamiento critico, la supervisién humana va a ser uno de los requisitos imprescindibles
cuando se implante la IAen el sector publico. Los empleados publicos deberian ser capaces de analizar
la informacion generada por la IAy corregirla, en su caso. La IA puede proporcionar informacion para
la toma de decisiones administrativas pero los empleados publicos deben ser capaces de interpretar
correctamente los datos y utilizarlos para tomar decisiones informadas y responsables.

3. Encuanto a la ética y la responsabilidad, los empleados y empleadas publicos deben tener afianzado
el sentido de la ética y de la responsabilidad, ya que los algoritmos pueden dar lugar a sesgos
(Soriano Arnanz, 2021), por lo que la funcién de los empleados publicos es evitar la discriminacién y
corregir las desviaciones algoritmicas.

4. En cuanto al trabajo en equipo, conviene tener en cuenta que la implementacion de la 1A requiere
que los empleados publicos colaboren estrechamente con los desarrolladores de tecnologia —que
podrian ser otros empleados publicos o contratistas de la Administracion—, por lo que deben tener
en cuenta el principio de cooperacion que rige en materia administrativa, para lograr sus objetivos
comunes.

5. A las anteriores, citadas por Campos Acuia, se considera necesario afiadir la de comunicacion
efectiva, ya que los empleados y empleadas publicos deberan comunicar de manera efectiva los
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resultados y las decisiones basadas en la IA, tanto a otras Administraciones, a otros empleados
publicos, como a la ciudadania.

En definitiva, la implementacion de la IA requiere que los empleados y empleadas publicos adquieran
otras competencias, denominadas habilidades blandas o soft skills, que permitiran que la IA se implante de
forma exitosa.

Ademas, estas competencias deberan ser adquiridas tanto por los nuevos empleados publicos, los j6-
venes, como por los empleados existentes. Los primeros, los define Ramié Matas (2021) como «una nueva
generacion con talento y libre de capturas e inercias vinculadas a una cultura conservadora, corporativa y
reiterativa conceptualmente». A los segundos se refiere Aimonacid como el talento senior, que engloba a
todas aquellas personas empleadas publicas que asistiran a la adopcion de decisiones basadas en IA en
la Administracion Publica antes de su jubilacion. Se considera que este grupo puede ejercer un importante
liderazgo en esta materia (Almonacid, 2023).

En resumen, seria un error focalizarse Unicamente en la adquisicion de competencias digitales, ya que
éstas quedan ineludiblemente unidas a las soft skills. De éstas depende una adecuada redefinicion de las
competencias de la funcién publica. La creatividad, el pensamiento critico o la ética, entre otras, van a ser
fundamentales en la proxima década para garantizar la adecuada adopcién de decisiones administrativas
mediante algoritmos.

3.4. El upskilling y el reskilling, como denominadores comunes a la adquisicién de nuevas
competencias

Otro de los factores que contribuira positivamente a la digitalizacion y al empleo de IA es la formacién
continua en el sector publico, que se materializa en las capacidades de upskilling y reskilling.

Tal y como indica Campos Acufia (2021c), la formacién de los empleados no solo debe ser tenida en
cuenta cuando se ingresa en la Administracion Publica, sino que debe ser un proceso continuo a lo largo de
toda la carrera administrativa.

A pesar de que el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, prevé que la formacién continua y la actuali-
zacion permanente forman parte de los derechos individuales de los empleados publicos (articulo 14), este
derecho deberia ser considerado como una obligacién, para la mejor prestacion de los servicios publicos.

Los procesos de upskilling y reskilling de la siguiente forma (Campos Acuia, 2021a): «Los procesos de
upskiling y de reskilling implican, respectivamente, la capacidad de adquirir nuevas competencias para op-
timizar el desempefo en funcién de las nuevas necesidades y la capacidad de reciclarse para desempefar
nuevos puestos de trabajo».

El reskilling, por tanto, es la capacidad genérica de «aprender a aprender» (Campos Acufia, 2021a) y
el upskilling persigue mejorar las habilidades y conocimientos de los empleados publicos, para que puedan
desempefiar nuevos puestos de trabajo en el seno de la Administracion Publica.

A nuestro juicio, es importante evaluar la situacion de partida, para conocer las habilidades y conoci-
mientos que se poseen en la actualidad. Con esa informacion, se pueden implementar programas de forma-
cion especificos, que deberian estar enfocados en areas clave como la digitalizacion, la 1A, la comunicacion
efectiva, la gestion del cambio, etc. —esto es, referidas a cualquiera de las competencias digitales o no digi-
tales mencionadas anteriormente—.

En cualquier caso, interesa destacar que el aprendizaje continuo implica un cambio de cultura en el
seno de la Administracion Publica que deberia ir acompanado de incentivos para los empleados y emplea-
das publicos. De hecho, se proponen algunas estrategias como ofrecer los programas de formacién en hora-
rio de trabajo, proporcionar apoyo y orientacion a los empleados que participan en programas de formacion
continua y, por supuesto, ofrecer oportunidades de crecimiento y desarrollos para aquellas personas que
completen los programas de formacion ofrecidos. En definitiva, las habilidades expuestas deben ser reeva-
luadas y reaprendidas constantemente.

CONCLUSIONES

En primer lugar, la IA va a tener un papel transformador en la redefinicion de la funcion publica. La A es
una tecnologia que funciona gracias a la combinacién de datos y algoritmos. Los algoritmos van a tener una
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funcion primordial en la adopcién de decisiones administrativas. Los algoritmos son conservadores, permiten
objetivar decisiones y toman decisiones sobre las correlaciones de datos. En el ambito de la Administracion,
existen algoritmos que se limitan a traducir la norma en un programa informatico o algoritmos mas comple-
jos que emiten predicciones algoritmicas, de manera que la Administracion puede adoptar decisiones mas
informadas.

La IA tiene un gran potencial para paliar los problemas que tradicionalmente caracterizan a la Adminis-
tracion Publica, como la excesiva burocracia, la ineficacia y la falta de respuesta a las solicitudes de los ciu-
dadanos, entre otros problemas. No obstante, la IA también se caracteriza por algunas notas que suponen un
problema al uso por parte de la Administracion Publica, como los sesgos, la falta de trazabilidad o el autoa-
prendizaje del algoritmo, que puede dar lugar a resultados discriminatorios e impredecibles por parte de la Ad-
ministracion. A estas circunstancias se suman las resistencias y desconfianzas de los empleados y empleadas
publicos, que podrian ver peligrar sus puestos de trabajo o, al menos, las rutinas y formas de trabajar que ya
tienen implementadas. Para ello, se necesita no solo un cambio legislativo, sino un cambio cultural profundo.

Por lo que respecta a la situacion legal, la implementacion de IA se esta realizando de forma paulatina
en la Administracién y, de hecho, ni las Leyes 39/2015 ni 40/2015 se refieren a la utilizacion de algoritmos
para la toma de decisiones administrativas. A los reiterados incumplimientos de digitalizar la Administracion,
se suma el hecho de que el Real Decreto 203/2021 es una norma excesivamente conservadora, que ha
perdido la oportunidad de regular en profundidad la IA, los algoritmos, y las tecnologias afines. La unica alu-
sioén a la automatizacioén es la actividad administrativa automatizada, que no implica, per se, que se vaya a
utilizar IA para adoptarla. Por tanto, la regulacién a dia de hoy es insuficiente e imprecisa. No obstante, esta
situacion no debe ser ébice para redefinir la funcion publica de la década 2020-2030, ya que los empleados
y empleadas publicos deben actuar de forma proactiva y prepararse para el escenario cambiante que se
presenta ante ellos.

De hecho, los empleados y empleadas publicos han demostrado, en escenarios de cambio, que son
perfectamente capaces de adaptarse cuando las circunstancias asi lo exigen. Prueba de ello es que, durante
el COVID-19 tuvieron que adaptarse a la digitalizacion a la fuerza, a pesar de que muchas Administraciones
todavia no estaban funcionando por medios electrénicos.

En este campo, se han distinguido tres tipos de competencias: competencias digitales, competencias
no digitales y competencias relativas al aprendizaje continuo, denominadas por la doctrina como upskilling
y resKilling.

En cuanto a las competencias digitales, evidentemente, deben adquirir competencias informaticas ge-
néricas y especificas de |IA, uso de software, interpretacion de datos, etc. La supervision humana de los
datos sera en cualquier caso imprescindible para prevenir dados causados por la IA.

No obstante, dado que la funcion publica se va a reservar todas aquellas tareas que no pueden ser rea-
lizadas por la IA'y, por tanto, son exclusivamente humanas, también se deben adquirir o afianzar otro tipo de
habilidades conocidas como soft skills. Estas incluyen la creatividad, la comunicacién efectiva, la capacidad
de trabajo en equipo, etc. Todas éstas permitiran lidiar con las situaciones que presenten las nuevas tecno-
logias y satisfacer, asimismo, las necesidades de la ciudadania en cada momento.

Finalmente, existen unas competencias especificas, relativas a la capacidad de aprendizaje continuo.
Son el upskilling y el reskilling. Basicamente, significan que los empleados y empleadas publicos deben re-
ciclarse, deben tener un plan de formacion asignado y la Administraciéon debe otorgarles incentivos que les
motiven a seguir formandose y aprendiendo.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Almonacid, V. (2023, 7 de febrero). El poder del talento senior en la administracion: reskilling al rescate. Nosoloaytos.
Recuperado de: https://nosoloaytos.wordpress.com/2023/02/07/el-poder-del-talento-senior-en-la-administracion-
reskilling-al-rescate/

Arenilla Saez, M. (2021). La Administracion digital. Instituto Nacional de Administracion Publica — INAP.

Boix-Palop, A. (2020). Los algoritmos son reglamentos: la necesidad de extender las garantias propias de las normas
reglamentarias a los programas empleados por la administracién para la adopcién de decisiones. Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, (1), 223-270. https://doi.org/10.37417/RPD/vol_1_2020_33

Bustos Pretel, G. (2021, mayo). La normativa de Administracién Electronica alcanza por fin su plena
vigencia. El Consultor de los Ayuntamientos, (5). https://elconsultor.laley.es/Content/Documento.asp
x?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1CTEAAMMJE3IMLU7Wy1KLizPw8WyMDIOMDEwOwQGZap

ARTICULOS 86



Documentacion Administrativa, 2023, (10), 73-87 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11205

Redefinicién de las competencias de los empleados y empleadas publicas ante el uso de la Inteligencia Artificial por la Administraciion...

Mendilibar Navarro, Patricia

Ut-ckhlQaptWmJOcSoAPclc3zUAAAA=WKE#:~:text=El%202%20de%20abril%20de,con%20su%20
tard%C3%ADo%20desarrollo%20reglamentari

Campos Acufia, C. (2021a). Entrevista a Consuelo Sanchez Naranjo, Directora General del Instituto Nacional de
Administracion Publica, Ministerio de Politica Territorial y Funcion Publica. El papel del aprendizaje en el futuro del
empleo publico. El Consultor de los Ayuntamientos. https://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?params=
H4sIAAAAAAAEAMIMSbH1czUwMDAytDAwsDBVKOstKs7Mz7M1AooY mBkagAQyOypd8pNDKgtSbdMSc4pTAZ_
6xTo1AAAAWKE

Campos Acuia, C. (2021b). El futuro del empleo publico local: retos ante un mundo digital. Documentacién
Administrativa, (7), 126-144. https://doi.org/10.24965/da.i7.10894

Campos Acufa, C. (2021c). «Fast check» al Reglamento de actuacion y funcionamiento electrénico del sector publico
[entrada de blog]. Blog Concepciéon Campos. Recuperado de: http://concepcioncampos.org/fast-check-al-
reglamento-de-actuacion-y-funcionamiento-electronica-del-sector-publico/

Cardon, D. (2018). Con qué suefian los algoritmos: Nuestras vidas en el tiempo de los big data. Dado Ediciones.

Cascio, J. (2020, 29 de abril). Facing the Age of Chaos [articulo en linea]. Revista en linea Medium. https://medium.
com/@cascio/facing-the-age-of-chaos-b00687b1f51d

Chaves Garcia, J. R. (2021, 7 de abril). El reglamento de administracién electrénica bajo ojos expertos (Real Decreto
203/2021) [entrada de blog]. Blog deladusticia.com. Recuperado de: https://delajusticia.com/2021/04/07/el-
reglamento-de-administracion-electronica-bajo-ojos-expertos-real-decreto-203-2021/

Cotino Hueso, L. (2021). Hacia la transparencia 4.0: el uso de la inteligencia artificial y big data para la lucha contra
el fraude y la corrupcion y las (muchas) exigencias constitucionales. En C. Ramié (coord.), Repensando la
Administracion digital y la innovacion publica (pp. 169-196). Instituto Nacional de Administracién Publica — INAP.

Criado, J. I. (2021). La politica de Administracion digital en Espafia: De los servicios publicos digitales a la gobernanza
inteligente y Administracion Publica 4.0. En C. Ramio (coord.), Repensando la Administracién digital y la
innovacién publica (pp. 71-108). Instituto Nacional de Administracion Publica — INAP.

Criado, J. I. y Gil-Garcia, J. R. (2019). Creating public value through smart technologies and strategies: From digital
services to artificial intelligence and beyond. International Journal of Public Sector Management, 32(5), 438-450.
https://doi.org/10.1108/IJPSM-07-2019-0178

Dapena Gémez, M. (2020). Las 10 lecciones que aprendimos de COVID-19 (y no son de pelicula). Capital Humano:
revista para la integracién y desarrollo de los recursos humanos, (353).

Goleman, D. (1995). Inteligencia emocional. Editorial Kairds.

Gorriti Sarasola, M. (2021). Desafios estratégicos de la funcién publica en 2030. En J. Cantero Martinez (coord.),
Continuidad versus transformacion: ;qué funcion publica necesita Espafia? (pp. 112-130). Instituto Nacional de
Administracion Publica — INAP.

Huergo Lora, A. (2022, 27 de enero). Administraciones Publicas e inteligencia artificial: ;; mas o menos discrecionalidad?
[entrada de blog]. La Administracién al dia: Estudios y Comentarios. Recuperado de: https://laadministracionaldia.
inap.es/noticia.asp?id=1512494

Huergo Lora, A. y Diaz Gonzalez, G. M. (2020). La regulacién de los algoritmos. Aranzadi.

Loriente, L. e Ibanez, M. (2020, 26 de octubre). Razones y consecuencias del retraso de la entrada en vigor de la
e-Administracion prevista para este 2 de octubre 2020 [entrada de blog]. E/Derecho.com. Recuperado de: https://
elderecho.com/razones-y-consecuencias-juridicas-del-retraso-de-la-entrada-en-vigor-de-la-e-administracion-
prevista-para-este-2-de-octubre-2020

Madan, R. y Ashok, M. (2023). Al adoption and diffusion in public administration: A systematic literature review and
future research agenda. Government Information Quarterly, 40(1), 1-18. https://doi.org/10.1016/j.giq.2022.101774

Martinez Gutiérrez, R. (2020). Caracter esencial y consolidacion de la e-Administracién en los Ayuntamientos en
tiempos del COVID-19. El Consultor de los Ayuntamientos, (6).

Ramioé Matas, C. (2019). Inteligencia artificial y Administracién publica: Robots y humanos compartiendo el servicio
publico. Catarata.

Ramié Matas, C. (2021). La década de la innovacioén en la gestién publica en Espafia. Una agenda para 2030. En C.
Ramié Matas (coord.), Repensando la Administracién digital y la innovacién publica (pp. 47-70). Instituto Nacional
de Administracion Publica — INAP.

Reis, J., Espirito Santo, P. y Melao, N. (2019, 19 a 22 de junio). Impacts of Artificial Intelligence on Public Administration:
A Systematic Literature Review. 14th Iberian Conference on Information Systems and Technologies — CISTI,
Coimbra, Portugal. https://doi.org/10.23919/CISTI.2019.8760893

Sanchez Moroén, M. (2021). El estado actual de la funcion publica en Espafa. Algunas reflexiones generales. En J.
Cantero Martinez (coord.), Continuidad versus transformacioén: ;qué funcién publica necesita Espafia? (pp. 12-
20). Instituto Nacional de Administracién Publica — INAP.

Schwab, K. (2016). La cuarta revolucién industrial. Editorial Debate.

Soriano Arnanz, A. (2021). Decisiones automatizadas: Problemas y soluciones juridicas. Mas alla de la proteccién de
datos. Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, (3), 85-127. https://doi.org/10.37417/RPD/vol_3_2021_535

Villodre de Costa, J. (2020). Redes sociales (en las Administraciones Publicas). EUNOMIA. Revista en Cultura de la
Legalidad, (19), 375-390. https://doi.org/10.20318/eunomia.2020.5718

ARTICULOS 87



Creative Commons Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional

Documentacién Administrativa, numero 10, junio de 2023
Seccion: ARTICULOS

Recibido: 28-04-2023

Modificado: 31-05-2023

Aceptado: 31-05-2023

Publicado: 26-06-2023

ISSN: 1989-8983 — DOI: https://doi.org/10.24965/da.11222
Paginas: 88-102

Referencia: Rios Marin, E. (2023). Analisis del estatus y de la organizacion administrativa de los érganos encargados de resolver los
recursos especiales en materia de contratacién. Documentacion Administrativa, (10), 1-15. https://doi.org/10.24965/da.11222

Analisis del estatus y de la organizacion administrativa
de los organos encargados de resolver los recursos especiales
en materia de contratacion

Analysis of the status and administrative organization of the bodies
in charge of resolving special procurement appeals

Rios Marin, Esperanza

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (Espaina — Spain)
ORCID: https://orcid.org/0009-0004-7572-8458

eriosm@aragon.es

NOTA BIOGRAFICA

Presidenta del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon. Doctora (Universidad de Zara-
goza) en Derecho y Premio Extraordinario de Doctorado. Técnico de Administracion General al frente del
Servicio de Contratacion del Ayuntamiento de Teruel y de la Diputacién Provincial de Teruel. Jefa del Ser-
vicio de Gestion y Planificacion del Area de Organizacion y Recursos Humanos de la Diputacién Provincial
de Salamanca. Ha asistido a diferentes cursos de formacion y ha sido ponente en distintas instituciones
(INAP, FAMP, Diputacién Provincial de Zaragoza, Diputacion Provincial de Salamanca, Universidad de
Verano de Teruel, Cortes de Aragén, Confederacion Hidrografica del Ebro, Fundacion Sainz de Varanda).
Autora de una monografia, cinco articulos en revistas y un capitulo en libro colectivo. Preparé las candida-
turas por las que el Ayuntamiento de Teruel obtuvo el Premio Medio Ambiente de Aragén, el Premio Nacio-
nal Ciudad Sostenible y el Premio Nacional de la Competencia. Colaboré con la OTRI de la Universidad
de Zaragoza en el asesoramiento de dos contrataciones.

RESUMEN

Los o¢rganos encargados de resolver los recursos especiales en materia de contratacion tienen
encomendada la labor de actuar con eficacia en la resolucién de los recursos. Dicha labor se ejerce
con plena independencia funcional en el ejercicio de sus competencias, pues aunque se trate de
6rganos administrativos, unicamente dependen de la administraciéon que los creé desde el punto de vista
organizativo, pero no jerarquico. De ahi, que se analice el estatus de los miembros de estos érganos y las
diferencias existentes en su regulacion. Ademas, se examina si estos drganos cuentan con infraestructura
suficiente para concluir con la misién encomendada, en tanto que su situacion es compleja, ya que la
dotacién de medios de apoyo queda al albur de la Administracion que los ha creado y que también, es
parte —en ocasiones— en los procedimientos de recurso especial.
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Eficacia; recurso especial; independencia; estatus; organizacién administrativa.

ABSTRACT

The bodies responsible for deciding on special procurement appeals are entrusted with the task of acting
effectively in deciding on appeals. This task is carried out with full functional independence in the exercise
of their competences, since although they are administrative bodies, they only depend on the administration
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that created them from an organisational point of view, but not from a hierarchical point of view. Hence, the
status of the members of these bodies and the differences in their regulation are analysed. Furthermore, it
is examined whether these bodies have sufficient infrastructure to carry out their tasks, as their situation is
complex, since the provision of support resources is left to the discretion of the administration that set them
up and which is also sometimes a party to the special appeal proceedings.
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Efficiency; special resource; independence; status; administrative organization.
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INTRODUCCION

Han transcurrido mas de doce afios desde que a resultas del articulo 311 de la Ley 34/2010, de 5 de
agosto, de modificacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, entre otras,
titulado “Organo competente para la resolucién del recurso”, se creara el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (en adelante, TACRC), y mediante sendos Acuerdos de Consejo de Ministros, de
15 de octubre de 2010 (BOE del 16 de octubre de 2010), fueran nombrados el Presidente y los dos Vocales
de dicho érgano administrativo. El Tribunal se constituyé en sesion de 22 de octubre de 2010, comenzando
su andadura hasta nuestros dias'. Actualmente se encuentra regulado en el articulo 45 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante, LCSP), ademas
de lo dispuesto en el Real Decreto 814/2015, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos
especiales de revision de decisiones en materia contractual y de organizacion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (en adelante, RPETACRC).

Por lo que respecta a las comunidades autonomas, se reconocioé la posibilidad de que estas pudieran
crear 6érganos analogos a los cuales se les atribuyé la competencia para conocer y resolver, en su ambito
respectivo, los recursos, reclamaciones y cuestiones de nulidad?, o bien que, suscribiendo el correspon-
diente convenio con el Ministerio de Hacienda, pudieran atribuir la competencia para la resolucion de los
recursos especiales de su competencia, al TACRC. De esta forma, via convenio el TACRC resuelve los re-
cursos especiales de La Rioja, Castilla-La Mancha, Region de Murcia, Cantabria, Islas Baleares, Comunidad
Valencia, Asturias, asi como las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, alcanzando en el ejercicio 2021,
estos recursos y reclamaciones autonémicos, un porcentaje del 58,7 % del total®.

En cuanto a las corporaciones locales, tal y como establece el articulo 46 de la LCSP, corresponde a las
comunidades autébnomas la competencia para resolver los recursos especiales en materia de contratacion
cuando dichas comunidades auténomas tengan atribuida la competencia en materia de régimen local y con-
tratacion, disponiendo ademas lo siguiente:

' También hay que tener en cuenta la nueva regulacion de la ley 34/2010 de la Disposicion Adicional Tercera segun la cual «los
érganos competentes de las Cortes Generales establecerian, en su caso, el 6rgano que deba conocer en su ambito de contratacién
del recurso especial regulado en el Libro VI de esta Ley». (BOE de 25 de enero de 2011, se creé el Tribunal de Recursos de las Cortes
Generales).

2 Enla Memoria de 2011 del TACRC (TACRC, 2012) figura lo siguiente: «Por el momento han creado Tribunal u érgano uniperso-
nal, mediante normas propias: Pais Vasco (en la Ley 5/2010 de 23 de diciembre; ademas, las Diputaciones Forales, han creado también
Tribunales), Madrid (Ley 9/2010, de 23 de diciembre), Aragoén (Ley 3/2011, de 24 de febrero) y, mas recientemente, Catalufia (en la Ley
7/2011, de 27 de julio, aunque aun no se ha constituido) y Andalucia (Decreto 332/2011, de 2 de noviembre). En Castilla y Le6n esta
prevista su creacion en el Proyecto de Ley de Medidas para 2012. En Navarra, la Junta 4 de Contratacion Publica, conoce y resuelve las
reclamaciones en materia de contratacion.». https://www.hacienda.gob.es/TACRC/Documentos/MEMORIA%20TACRC%202011.pdf

3 Este dato viene recogido en la p. 6 de la Memoria de 2021 del TACRC (TACRC, 2022): https://www.hacienda.gob.es/TACRC/
Documentos/MEMORIA%202021%20TACRC.pdf
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«En el supuesto de que no exista prevision expresa en la legislacion autonémica y sin per-
juicio de lo dispuesto en el parrafo siguiente, la competencia para resolver los recursos corres-
pondera al mismo 6rgano al que las Comunidades Autbnomas en cuyo territorio se integran las
Corporaciones Locales hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de su ambito.

En todo caso, los Ayuntamientos de los municipios de gran poblacién a los que se refiere el
articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, y las
Diputaciones Provinciales podran crear un érgano especializado y funcionalmente independien-
te que ostentara la competencia para resolver los recursos. Su constitucion y funcionamiento
y los requisitos que deben reunir sus miembros, su nombramiento, remocién y la duraciéon de
su mandato se regira por lo que establezca la legislacion autondémica, o, en su defecto, por lo
establecido en el articulo 45 de esta Ley. El Pleno de la Corporacién sera el competente para
acordar su creacion y nombrar y remover a sus miembros. El resto de los Ayuntamientos po-
dran atribuir la competencia para resolver el recurso al érgano creado por la Diputacién de la
provincia a la que pertenezcan.».

Y es asi como en atencion al Derecho de la Unién Europea se ha configurado en Espaia el sistema del
recurso especial en materia de contratacion. Por lo que respecta a Europa, simplemente cabe mencionar
que segun da cuenta la Comisiéon Europea, hasta el 2017 catorce Estados miembros (Bulgaria, Chipre, Ale-
mania, Dinamarca, Estonia, Espafa, Croacia, Hungria, Malta, Polonia, Rumania, Eslovenia y Eslovaquia)
han optado por crear un érgano administrativo de recursos en materia de contrataciones publica, mante-
niendo el resto de los paises la competencia revisora en el organismo judicial ordinario mediante el proceso
contencioso-administrativo (Morén Urbina, 2022, p. 136).

El denominador comun de los 6rganos administrativos encargados de resolver recursos especiales en
materia de contratacion (en adelante OAERREMC) es que actuan con plena independencia funcional en el
ejercicio de sus competencias, en tanto que en ella radica su razén de ser. Y asi ya venia recogido en el
considerando 13 de la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo, en lo que respecta a la
mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de contratos publicos, en
el mismo se establecia lo siguiente:

«Con el fin de luchar contra la adjudicacion directa ilegal, practica que el Tribunal de Jus-
ticia ha calificado como la infraccion mas importante del Derecho comunitario en materia de
contratos publicos por parte de un poder adjudicador o entidad contratante, debe preverse una
sancion efectiva, proporcionada y disuasoria. Por consiguiente, todo contrato derivado de una
adjudicacion directa ilegal debe considerarse en principio sin efectos. Esta falta de efectos no
debe ser automatica sino que debe quedar sometida a la comprobacién de un érgano de recur-
so independiente o derivar del resultado de una decision de dicho érgano.».

Es de destacar esta nota de la independencia en tanto que es esencial en el devenir de estos 6érganos
administrativos (Vilalta Reixach, 2022, pp. 119-136), ademas de que esta independencia hace que se les
pueda considerar como guardarrailes de la contratacion publica, en tanto que son instituciones disefiadas
para que el sistema no descarrile (Rivero Ortega, 2022, p. 7), en este caso, controlando la actuacion de los
organos de contratacion (Gomez Farifas, 2016, p. 97).

También procede poner en valor y destacar de estos érganos administrativos, su especializacion* (Ras-
trollo Suarez, 2021, p. 52), que deriva de la especial cualificacion de sus miembros (Sarsanedas Coll, 2020,
p. 102), lo que se traduce en que sus resoluciones gozan de una presuncion de validez reforzada, de tal
manera que incluso asi lo puso de manifiesto el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 1 de octubre de 2014,
cuando al referirse al recurso especial, y la pretension perseguida por el Derecho comunitario y por ende el
legislador espafiol era la de:

4 LaLey 11/20213, de 30 de marzo, de Uso Estratégico de la Contratacion Publica de Aragon, hace especial hincapié en el aspec-
to de la profesionalizacion en la actividad contractual y ya en su Preambulo figura que: «opta por facilitar la formacion, la especializacién
y el desarrollo profesional de todos los agentes intervinientes en la contratacion publica, desde una dimension multidisciplinar y estraté-
gica. La formacion, general y especifica, se entiende como una obligacién continua que genere valor afiadido. En la formacién especifica
primaran asuntos tales como la compra centralizada, la compra publica social y medioambientalmente sostenible o la compra publica
de innovacion. Igualmente, la ley apuesta por promover la formacién de los entes locales y de los agentes econémicos». La seccién
Segunda de la mencionada ley lleva por titulo: «Planificacién de los recursos humanos y profesionalizacion de la contratacion publicax.
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«preservar la funcionalidad de este mecanismo de garantia prejudicial, en el que, por los rasgos
que definen legalmente al 6rgano que lo aplica y al procedimiento del que se sirve, concurre
una cualificada presuncion de legalidad y acierto, superior, si se quiere, a la que con caracter
general se predica de la actuacion administrativar.

Este estatuto de independencia desconocido en Espaina hasta ese momento (Santamaria Pastor, 2015,
p. 42) fue la base de los OAERREMC vy, asi resulta de la redaccion de sus distintas leyes de creacion a las
que nos vamos a ir refiriendo a lo largo del presente trabajo. Todos ellos, en las Memorias que publican
anualmente en sus respectivas paginas webs, insisten en remarcar su independencia funcional, asi como
que dichos 6rganos ejercitan su funcion con objetividad e imparcialidad, sin sujecion a vinculo jerarquico
alguno, ni instrucciones de ninguna clase de los érganos de las administraciones publicas afectadas®. Su
trayectoria demuestra el éxito que se les reconoce® (Lazo Vitoria, 2016), pues las estadisticas —reflejadas en
cada una de las Memorias que dichos 6rganos publican, asi como en los informes anuales de la Oficina In-
dependiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion’— ponen de manifiesto la labor realizada (Diez
Sastre, 2021, pp. 119y ss.) y que se ha conseguido con creces el fin pretendido.

1. REGULACION

A continuacion, pasamos a examinar la normativa que corresponde, de un lado al TACRC y, de otro, a los
6érganos autonémicos que han creado las distintas comunidades auténomas, puesto que este trabajo se cen-
tra en el analisis y regulacion de dichos 6rganos administrativos. Todo ello sin perjuicio de poner de manifiesto,
por lo que respecta a los érganos administrativos encargados de resolver recursos contractuales procedentes
del ambito local, que, en un primer momento fueron creados: en Alava mediante Decreto Foral 44/2010 de
28 de septiembre, el Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales?®; en Bizkaia, mediante Decreto
Foral 102/2010, de 29 de septiembre, se cred el Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales®, y
en Guipuzcoa mediante Decreto Foral 24/2010, de 28 de septiembre, de creacion y regulacion del Tribunal
Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Guipulizcoa, se cred el mencionado Tribunal™®.

Por su parte el Ayuntamiento de Granada, al amparo de lo dispuesto en el Decreto 332/2011, de 2 de
noviembre cred su propio tribunal mediante el Reglamento de Funcionamiento del Tribunal Administrati-
vo de Contratos Publicos de Granada, aprobado por el Ayuntamiento Pleno en sesién de 9 de febrero de
2012", modificando su regulacién mediante el Reglamento de Funcionamiento del Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Granada, aprobado por la Comisidon Municipal delegada de
Economia, Hacienda, Personal, Contratacion y Smart City, en Sesion celebrada el dia 19 de junio de 20172,

Como ya hemos apuntado anteriormente, por lo que se atafie al ambito local, con la LCSP se establece
la posibilidad de crear estos 6rganos administrativos en cada uno de los municipios de gran poblacion a los
que se refiere el articulo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local y de
cada una de las Diputaciones Provinciales. En este sentido, en la actualidad, ademas de los tres tribunales
recién mencionados de las Diputaciones forales del Pais Vasco, en la comunidad auténoma andaluza exis-
ten diez y nueve OAERREMC y en Aragon, ha sido aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Zaragoza,

5 La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de octubre de 2015, asunto C-203/2014 Consorci Sanitari del
Maresme, viene a sefialar los requisitos con los que deberian contar los OAERREMC.

8 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=COM:2017:28:FIN&from= El 24 de enero de 2017 la Comision pre-
sentd su Informe al Parlamento y al Consejo sobre la eficacia de la Directiva 89/665/CEE y la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la
Directiva 2007/66/CE, en cuanto a los procedimientos de recurso en el ambito de la contratacién publica sefialaba: «Algunos sistemas
nacionales exigen que sean los 6rganos administrativos de recurso y no los érganos jurisdiccionales ordinarios los encargados de la
proteccion juridica en primera instancia en relacion con los procedimientos de contratacion publica. Como tendencia general, estos
tienden a ser mas eficaces. Lo confirmaron una gran mayoria de encuestados en la consulta publica (74,7 %) al considerar que los
procedimientos ante los érganos jurisdiccionales ordinarios llevan, por lo general, mas tiempo y dan lugar a criterios de adjudicacion
menos estrictos que los procedimientos ante érganos administrativos de recurso especializados».

” A modo de ejemplo cabe citar el informe anual de supervision de la contratacion, el ultimo de 2022 (OIReScon, 2022), https://
www.hacienda.gob.es/RSC/OIReScon/informe-anual-supervision-2022/ias2022-modulo6.pdf

8 Publicado en el Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava, n.° 115, de 8 de octubre de 2010, pp. 11119 a 11125.

® Publicado en el Boletin Oficial de Vizcaya, n.° 197, de 13 octubre de 2010, pp. 24537 a 24544.

© Publicado en el Boletin Oficial de Guipuzcoa, n.° 203 de 22 de octubre de 2010, pp. 2 a 9.

" Boletin Oficial de la Provincia de Granada, n.° 33 de 17 de febrero de 2012, p. 31.

2. Boletin Oficial de la Provincia de Granada, n.° 125 de 4 de julio de 2017, p. 9.
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con fecha 20 de enero de 2023, el Reglamento Organico del Tribunal Administrativo Municipal de Recursos
Contractuales del Ayuntamiento de Zaragoza ™. Dicha aprobacion se produce tras las Sentencias del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén n.° 166/2022, de 31 de marzo y 146/2022, de 5 de diciembre, en las que
se estimaron respectivamente, los recursos interpuestos por el Gobierno de Aragéon contra la aprobacion
del proyecto de Reglamento Organico del Tribunal Administrativo Municipal de Recursos Contractuales y el
nombramiento de los miembros del citado Tribunal.

En cualquier caso y respecto a esta posibilidad que contempla la LCSP, compartimos las opiniones que
apuntan a que la creacion de estos 6érganos administrativos en la esfera local puede llegar incluso a resultar
contraproducente (Diaz Bravo, 2019; Sarsanedas Coll, 2020; Vilalta Reixach, 2022) en tanto que puede
verse mermada la independencia de dichos 6rganos segun se configuren, ademas de la inseguridad juridica
que puede provocar la proliferacion de resoluciones que no guarden coherencia con los pronunciamientos
del resto de OAERREMC.

Centrandonos en los diferentes OAERREMC, de caracter estatal y autonédmico encontramos:

« Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, que viene regulado en la LCSP (articulo
45) ademas de en lo dispuesto en el RPETACRC.

» Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén (en adelante, TACPA) fue creado por la
Ley 3/2011, de 24 de febrero, de Medidas en Materia de Contratos del Sector Publico de Aragon.
Desde su aprobacion dicha ley ha sido modificada en distintas ocasiones y por ende la competencia
del TACPA, rebajando sucesivamente el umbral para interponer el recurso especial en materia de
contratacién en Aragén (primero en la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas de la Comunidad Auténoma de Aragon y posteriormente por la Ley 5/2017, de 1 de junio
de Integridad y Etica Publicas) volviendo a acogerse los umbrales que se regulan en la legislacion
estatal, en la ultima modificacion de la ley contractual autonémica operada mediante la Ley 1/2021,
de 11 de febrero, de simplificaciéon administrativa. También hay que indicar que mediante el Decreto-
Ley 3/2017, de 20 de junio se modific la LMMCSPA para la profesionalizacién de los miembros del
TACPA. Actualmente la regulacion de dicho Tribunal se recoge en la nueva Ley 11/2023, de 30 de
marzo, de Uso Estratégico de la Contratacién Publica de la Comunidad Auténoma de Aragon (en
adelante, LUECPA)™.

+ Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, (en adelante, TACPM)
creado mediante la Ley 9/2010, de 23 de diciembre de Medidas Fiscales Administrativas y Racio-
nalizacién del Sector Publico modificada por la Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se modifica la
regulacién del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid y recien-
temente por la Ley 11/2022, de 21 de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad
Econdmica y la Modernizacién de la Administracion de la Comunidad de Madrid.

» Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia (en adelante, TARCJA)
Mediante Decreto 332/2011, de 2 de noviembre, se crea el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, acordando el funcionamiento de dicho Tribunal por Decreto
120/2014, de 1 de agosto. Inicialmente este Tribunal tenia caracter unipersonal considerandose dicha
acepcion inadecuada por el Consejo Consultivo de la Junta de Andalucia en el dictamen 681/2011, de
18 de octubre, y ello por cuanto, en el momento de su creacion se trataba de un érgano unipersonal
desarrollando su actividad de esta manera durante los afios 2012, 2013 y 2014 hasta que en virtud
del Decreto 120/2014, de 1 de agosto se acordd su puesta en funcionamiento como érgano colegiado.

» Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (en adelante, TARCYL),
fue creado mediante la Ley 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras.

8 Con fecha 24 de mayo de 2023 se ha publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Zaragoza la aprobacién del Proyecto de
Modificacion del Reglamento del Tribunal Administrativo Municipal de Recursos Contractuales del Ayuntamiento de Zaragoza, pp. 2 a 10.

4 Dicha Ley ha sido recientemente publicada en el Boletin Oficial de Aragdn n.° 72 de 17 de abril de 2023, pp. 15228 a 15288. En
su Disposicion Adicional Quinta dedicada a la entrada en vigor, establece lo siguiente. «1. La ley entrara en vigor al mes de su publicacion
en el “Boletin Oficial de Aragoén”, salvo las disposiciones referentes a la Plataforma de Contratacion del Sector Publico de la Comunidad
Auténoma de Aragén, que entraran en vigor en el momento en que lo haga la disposicion reglamentaria que desarrolle su funcionamiento.
2. El régimen de suplencia de los miembros del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén previsto en el articulo 122 de esta
ley sera de aplicacion en la primera renovacion que se produzca después de su entrada en vigor. Por tanto, ordeno a todos los ciudada-
nos a los que sea de aplicacién esta Ley, que la cumplan, y a los tribunales y autoridades a los que corresponda, que la hagan cumplir.».
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» Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra (en adelante TACPN), fue creado mediante
la Ley Foral 3/2013, de 25 de febrero (articulo 38) que afiade un nuevo articulo 208 bis a la Ley Foral
6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos. Posteriormente, su regulacion ha venido dada por la
Ley 2/2018, de 13 de abril, de Contratos Publicos, (en adelante, LFCPN), en concreto, en lo dispues-
to en el articulo 121 dedicado al mencionado Tribunal.

» Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico (en adelante TCCSP) fue creado mediante per la
Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 7/2011, de 27 de julio que en el apartado 9 establecia: «El
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de Catalufia se crea inicialmente con caracter uni-
personal.». Posteriormente se aprobd el Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula
el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico y se aprueba su organizacién y funcionamiento,
teniendo lugar las ultimas modificaciones. De acuerdo con el articulo 1.2 a del Decreto 28/2018, de
7 de junio, de reestructuracion del Departamento de la Vicepresidencia y de Economia y Hacienda,
el Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico se adscribe al citado Departamento, con efectos
del dia 8 de junio de 2018 y por ultimo el articulo 5 redactado por el nimero 1 de la disposicién final
séptima del Decreto 43/2019, 25 febrero, de reestructuracion del Departamento de la Vicepresiden-
cia y de Economia y Hacienda.

» Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de la Comunidad Auténoma de Canarias, (en adelante,
TACCAC) se crea el mencionado Tribunal mediante Decreto 10/2015, de 12 de febrero.

+ Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (en
adelante, OARC) creado por la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los Pre-
supuestos Generales de la Comunidad Autbnoma de Euskadi para el ejercicio 2011, Disposicion
Adicional Octava.

» Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Extremadura (en adelante, CJE). La regula-
cion de este 6rgano administrativo comenzé con la Ley 13/2015, de 8 de abril de Funcién Publica de
Extremadura (Disposicion Final Segunda). Posteriormente con el Decreto 3/2016, de 12 de enero,
por el que se modifica el Decreto 99/2009, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento de los Servicios Juridicos de la Comunidad Autbnoma de Extre-
madura y el Decreto 261/2015, de 7 de agosto, por el que se establece la estructura organica de
la Consejeria de Hacienda y Administracion Publica. Actualmente es competente para conocer en
materia de recursos contractuales la Comision Juridica de Extremadura a tenor de lo dispuesto en
la Disposicion Adicional Primera apartado 6 de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia
juridica y comparecencia en juicio de la administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

» Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de Galicia (en adelante, TACGal), se regula en la Dis-
posicion final segunda de la Ley 1/2015, de 1 de abril, de garantia de la calidad de los servicios publicos
y de la buena administracion de Galicia. A tal efecto, se modifica el titulo 1l de la Ley 14/2013, de 26
de diciembre, de racionalizacion del sector publico autonémico, introduciendo un capitulo Il que lleva
por rubrica «El Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma de Galicia»
(articulos 35 bis a quinquies).

El resultado final en cuanto a estos OAERREMC se ha saldado con que, Unicamente permanecen dos
como érganos unipersonales, que son: de un lado, el OARCE respecto del cual la mencionada la Ley 5/2010,
de 23 de diciembre, preveé su transformacién en érgano colegiado mediante disposicion reglamentaria y de
otro lado, el TACPCAC, donde también en el articulo 4 del anteriormente citado Decreto 10/2015, de 12 de
febrero, titulado «Composicion, nombramiento y cese de los miembros del Tribunal Administrativo de Con-
tratos Publicos de la Comunidad Autonoma de Canarias», prevé la posibilidad de transformar el meritado
6érgano unipersonal en érgano colegiado, cuando el volumen y la especificidad de asuntos sometidos a su
conocimiento asi lo aconseje.

2. ESTATUS DE LOS OAERREMC

2.1. Forma de provision

En cuanto a la forma de provisién de los puestos de trabajo correspondientes a los miembros de los
OAERREMC, segun se desprende de la regulacién que se acaba de exponer, destaca el caso del TACPM
que ha acogido como forma de provision el concurso de méritos.
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Respecto a éste los méritos alegados por los candidatos se valoraran de acuerdo a lo previsto en el
articulo 3 apartado tercero de la anteriormente citada Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico, en la redaccién dada por la Ley 5/2016, de 22 de julio,
por la que se modifica la regulacion del Tribunal Administrativo de Contrataciéon Publica de la Comunidad de
Madrid, siendo dichos méritos los que a continuaciéon pasamos a detallar:

1.° Antigledad en el desempefio de funciones relacionadas con la contratacion publica.

2.° Experiencia en la participacion en mesas de contratacién u drganos similares.

3.° Experiencia en la redaccion de pliegos de contratacion publica o en la emision de informes
sobre los mismos.

4.° Titulacion académica relacionado con la contratacion publica.

5.° Publicaciones relacionadas con la contratacién publica.

Dichos criterios han sido concretados en las correspondientes convocatorias para la provision de los
puestos de trabajo de miembros del TACPM, la ultima fue la publicada en el Boletin Oficial de la Comunidad
Autonoma de Madrid de 28 de diciembre de 2021, en la que venian detallados del siguiente modo:

«1. Antigiedad en el desempefio de funciones relacionadas con la contratacién publica
(0,16 puntos por cada afio completo y en caso de tiempo inferior la parte proporcional): 3.20.
2. Experiencia en la participacién en mesas de contratacion u 6rganos similares, hasta 2,40.

2.1. Miembros de mesas de contratacion durante al menos tres afios (0,8 puntos).
2.2. Experiencia en redaccion de propuestas de resolucion de recursos administrativos
en materia contractual durante al menos tres afos (1,6 puntos).

3. Experiencia en la redaccion de pliegos de contratacion publica o en la emisién de infor-
mes sobre los mismos: 0.80.
4. Titulacion académica relacionada con la contratacién publica, hasta 0.80.

4.1. Titulacion de doctorado sobre contratacién publica o derecho de la unién europea,
diplomatura o master reconocido en materia de contratacién publica o de derecho de
la unién europea (0,32 puntos).

4.2. Imparticion de cursos en centros publicos (INAP, IMAP, ICAM, CGPJ, universidades
o sus centros de estudios e investigacion) directamente relacionados con la contrata-
cion publica (0.80 puntos por curso hasta un maximo de 0.32 puntos.

4.3. Asistencia o imparticion de otros cursos de formacion especializada en materia de
contratacién publica (0.08 puntos por cada uno hasta un total de 0.16 puntos.

5. Publicaciones relacionada con la contratacion publica, hasta 0.80.

5.1. Monografias y participaciones en obras colectivas (0.08 puntos por publicaciéon hasta
un total de 0.4 puntos.

5.2. Articulos en revista o paginas web de difusion general especializadas en contratacion
publica (0.08 puntos hasta un total de 0.4 puntos).».

Para el resto de OAERREMC, la forma de provision de estos puestos es la de la libre designacion y de
hecho esta es la formula que se ha seguido para la provisién de las nuevas plazas de Vocales que han sido
incorporados tanto al TACRC, mediante Resolucion de 27 de abril de 2021, de la Subsecretaria, por la que
se convoca la provision de puestos de Vocal del Tribunal Administrativo Central (BOE de 15 de mayo de
2021), como por ejemplo al TCCSP, plaza de Vocal, que fue provista mediante Resolucién EC0O/1318/2022,
de 2 de mayo, de convocatoria para la provision, por el sistema de libre designacion, de un puesto de trabajo
de vocal del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, adscrito del Departamento de Economia y
Hacienda (convocatoria de provision n.° EC0O/23/22).

Aqui cabe destacar que el TCCSP en un primer momento opté por el concurso de méritos, como forma
de provisién de los puestos de trabajo de dicho Tribunal. Asi se establecié en Resolucion PRE/2097/2013, de
2 de octubre, por la que se convoca el concurso especifico de méritos y capacidades para proveer un puesto
de trabajo del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico adscrito al Departamento de la Presidencia
(convocatoria de provision n.° 15/2013), aunque posteriormente tal y como se ha comprobado, la forma de
provisiéon por la que se ha optado es la libre designacion.
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Pues bien, esta forma de provision ha sido objeto de critica por la doctrina (Valcarcel Fernandez, 2022,
p. 1). En todo caso y en aras de ponderar de forma objetiva los conocimientos y la experiencia profesional en
materias competencia de dichos 6rganos administrativos, lo mas recomendable seria que la forma de provision
de los miembros del TACPM —esto es, el concurso de méritos— fuera extrapolable al resto de OAERREMC.

Otro aspecto que también es cuestionable respecto a la provision de estos puestos de trabajo es que
hay algunas comunidades auténomas, como son Navarra, Pais Vasco y Catalufia, en las que Unicamente
pueden optar a estos puestos los funcionarios que hayan desempenado su actividad profesional en cual-
quiera de las Administraciones Publicas del ambito territorial correspondiente a las mencionadas comuni-
dades auténomas. Es decir que se circunscribe en la convocatoria de estos puestos —de conformidad con
sus leyes de creacion— a que de forma exclusiva se puedan presentar funcionarios de esos determinados
territorios '® excluyendo por tanto a los funcionarios del resto del territorio nacional.

Por su parte en Galicia en la Convocatoria de la provision de puestos para ese Tribunal aprobada me-
diante Orden de 17 de noviembre de 2017 y publicada en el Boletin Oficial de Galicia el 20 de noviembre de
2017 al estar abierta la convocatoria a funcionarios de cualquier Administracion Publica, en formacion espe-
cifica se establece lo siguiente: «319 (requisitos segun Ley 1/2015 que crea el tribunal) — 640 (para personal
de otra administracion: curso de perfeccionamiento de gallego. R.1).».

Cuando menos, también resulta curioso el supuesto, hasta ahora planteado en Aragén pues como con-
secuencia de la profesionalizacion del TACPA fueron publicadas las Ordenes 1213,1214 y 1215/2017, de 10
de agosto, (publicadas en el Boletin Oficial de Aragén de 28 de agosto de 2017) por las que se convocaron
la provision, por el sistema de libre designacion de los miembros del TACPA, y se establecia por lo que aqui
interesa, lo siguiente:

«Podran optar a dicho puesto los funcionarios de la Administracion de la Comunidad Au-
tébnoma de Aragdn que reunan los requisitos indicados. Asi mismo podran optar al puesto los
funcionarios de la Administracion General del Estado, los de otras Comunidades Auténomas,
y los de la Administracion Local destinados en Entidades del territorio aragonés, que cumplan
los requisitos.».

Es decir, que la posibilidad de optar a dichos puestos estaba abierta a los funcionarios de todo el ambito
nacional (ya fueran procedentes de la Administracion del Estado o de las diferentes comunidades auténo-
mas con independencia de cual fuera su destino) y sin embargo para aquellos funcionarios que fueran pro-
venientes de la Administracion Local, se opto por cerrar el cerco, limitando la posibilidad de optar al TACPA a
aquellos que estuvieran destinados en Aragon, lo cual no deja de ser incoherente y supone una discrimina-
cion a todas luces sin justificar respecto del trato propinado a los funcionarios del ambito local.

Dicha situacion ha quedado superada con la aprobacion de la LUECPA, que en el articulo 129.2 titulado
«Convocatoria y nombramiento» dispone lo siguiente: «La participacion en las convocatorias estara abierta
a funcionarios de carrera de cualesquiera administraciones publicas, en condiciones de igualdad».

2.2. Unidades de apoyo a los OAERREMC

Para el cumplimiento de la finalidad para la que fueron creados los OAERREMC, necesitan una infraes-
tructura administrativa de apoyo que varia mucho en funcién del 6rgano administrativo que analicemos.

* En Navarra, el articulo 121.2 de la LFCPN establece: «El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra estara
compuesto por un Presidente y dos vocales, funcionarios en activo de la Administracion de la Comunidad Foral, de las entidades locales
de Navarra o de otras entidades sometidas a esta ley foral, para cuyo nombramiento se haya exigido el titulo de Licenciado o Grado en
Derecho, que seran designados por el Gobierno de Navarra, previo informe de la Comisién Foral de Régimen Local, de conformidad con
la propuesta que le eleve la Junta de Contratacion Publica, por un periodo de seis afios, no pudiendo ser reelegidos.».

Respecto al Pais Vasco, la Disposicién Adicional Octava, apartado 8 de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre, por la que se aprueban
los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2011 dispone lo siguiente: «El 6rgano unipersonal
se nombrara de entre quienes, teniendo la licenciatura o el doctorado en Derecho, cuenten con acreditada competencia profesional en
las materias que ha de conocer el 6rgano y, ademas, sean funcionarios o funcionarias de carrera que hayan desempefado su actividad
profesional por tiempo superior a quince afios, en cualquiera de las administraciones publicas de la Comunidad Auténoma de Euskadi,
preferentemente en el ambito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacién publica.».

Y en cuanto a Catalufia en el articulo 6 del Decreto 221/2013, de 3 de septiembre, por el que se regula el Tribunal Catalan de
Contratos del Sector Publico, titulado «Requisitos para ser miembro del Tribunal» figura —por lo que aqui interesa— lo siguiente: Para
ser designado miembro del Tribunal se deben cumplir los requisitos siguientes: «Ser funcionario o funcionaria de carrera del cuerpo A1,
subgrupo A1 de la Administracion de la Generalidad de Catalufia o equivalente de la Administracién local de Catalufia.».
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Destaca por el volumen de resoluciones que se dictan cada afo, la situacion del TACRC (1.970 resolu-
ciones correspondientes a un total de 2.132 recursos resueltos en el afio 2021), el cual ademas del personal
que directamente presta los servicios en el citado tribunal y que viene relacionado en su correspondiente
RPT cuenta, tal y como ya se recogia en la Memoria de la Abogacia General del Estado 2012, con la ayuda
que se propina por parte de los Abogados del Estado al mencionado Tribunal. En concreto respecto a esta
cuestion dicha Memoria'® se pronunciaba en los siguientes términos:

«Por otra parte, constituye una colaboracién importante la que se presta al Ministerio de
Hacienda y Administraciones Publicas a través del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales. Fruto del Protocolo de colaboracién suscrito en julio de 2012 entre la Adminis-
tracion General del Estado y la Subsecretaria de Hacienda y Administraciones Publicas, cola-
boran elaborando ponencias al Tribunal un grupo de unos 20 ponentes que son abogados del
Estado en activo, todos ellos bajo la coordinacion de la Jefatura en el Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas. Se procura mantener informados a los ponentes en materia de
contratacion, con el envio de sentencias, articulos o informes —incluso— de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa. Consideramos que esta colaboracién es de interés estratégico
para el cuerpo de abogados del Estado».

Dicha colaboracion se sigue realizando y asi se viene poniendo de manifiesto en la ultima Memoria
publicada por la mencionada Abogacia General del Estado, que es la correspondiente a 2020" y que sobre
esta cuestion sefiala lo siguiente:

«2.2. Jefatura La Abogacia del Estado tiene a su cargo el asesoramiento directo de la
Subsecretaria del Departamento y del Gabinete de la Ministra, asi como a los érganos di-
rectivos y entidades y organismos auténomos adscritos a la Subsecretaria (Parque Movil del
Estado y Comisionado para el Mercado de Tabacos). Sin perjuicio del asesoramiento solicitado
puntualmente por cualquier otro érgano directivo del Departamento. Destaca el asesoramiento
a la Direccion General del Patrimonio del Estado por el importante volumen de informes solici-
tados y las consultas relacionadas con temas de interés para los Consorcios de Zona Franca
dependientes de la Subsecretaria. Corresponde a esta Abogacia la coordinacion y distribucion
a los abogados del Estado ponentes de los recursos interpuestos ante el Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales (TACRC).».

También se recoge esta colaboraciéon en la Memoria de 2021 del TACRC, donde se reconoce que ello
ha permitido hacer frente al continuo incremento de actividad del Tribunal, sin aumentar los miembros del
mismo y sin un aumento significativo de los plazos de resolucion.

El TCCSP, por su parte, tal y como figura en su Memoria'® de 2020 (TCCSP, 2020), sefiala la existencia
del protocolo de colaboracion formalizado el dia 19 de diciembre de 2018 con el Gabinete Juridico de la
Generalitat inspirado en el modelo del TACRC y la Abogacia del Estado recién expuesto.

El resto de OAERREMC de forma reiterada en las memorias que aprueban anualmente inciden en la
necesidad de que se les dote de mas medios con el fin de cumplir la finalidad de que el recurso especial sea
eficaz. En este sentido cabe destacar el caso del TCCSP y el incremento de recursos que fueron interpues-
tos en ese Tribunal a raiz de la entrada en vigor de la LCSP, donde como novedad se establecia la gratuidad
del recurso especial, cuando hasta ese momento en Catalufia se debia abonar una tasa con la presentacion
del recurso, ello unido a la rebaja de los umbrales para interponer los recursos, supuso, como decimos,
un aumento exponencial de recursos interpuestos que habia que resolver (con un porcentaje del 48,55 %)
respecto del afio 2017 y del 61,99 %) en relacidon con el nimero de recursos interpuestos en el afio 2016, tal
y como se refleja en la Memoria del TCCSP de 2017-2018 (TCCSP, 2018), de ahi que los medios con que
venia contando el Tribunal, en Iégica consecuencia, resultaron ser insuficientes.

6 Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/Organigrama/Documents/1292427870162-Memoria_de_la_Aboga-
cia_General_del_EstadoDireccion_del_Servicio_Juridico_del_Estado_2012.PDF (Abogacia General del Estado, 2013, pp. 217 y 218).

7 Disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/EIMinisterio/Organigrama/Documents/Memoria%20de %20la%20Abogac-
%c3%ada%20General%20del%20Estado-Direcci%c3%b3n%20del%20Servicio%20Jur%c3%addico%20del%20Estad0%202020.pdf
(Abogacia General del Estado, 2021, p. 249).

'8 Disponible en https://contractacio.gencat.cat/web/.content/difusio/publicacions/memories/tccsp/memoria-tccsp-2020.pdf
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Como muestra de la dotacion de personal propio que sirva de apoyo al Tribunal cabe citar la regulacion
que recoge para el TCPN, la LFCPN en su articulo 21.9 en el que se establece lo siguiente: «Asimismo,
en el ejercicio de su actividad, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra contara con sus
propios medios.».

Y asi en la Memoria de 2021 (TCPN, 2022) de dicho Tribunal figura:

«En aplicacion de este precepto, el Gobierno de Navarra aprobé el Decreto Foral 48/2018,
de 27 de junio, por el que se modifica el Decreto Foral 134/2015, de 28 de agosto, por el que
se aprueba la estructura organica del Departamento de Hacienda y Politica Financiera (BON
n.° 140, de 20 de julio de 2018), afiadiéndose un capitulo VI dedicado a la Secretaria del Tribu-
nal Administrativo de Contratos Publicos de Navarra, con rango de Seccion, donde se estable-
cen sus funciones.

La vigente estructura organica del Departamento de Economia y Hacienda, aprobada por
el Decreto Foral 264/2019, de 30 de octubre (BON n.° 220, de 7 de noviembre de 2019), tam-
bién atribuye a la citada Secretaria rango de Seccidn y la regula en su capitulo VII.

Igualmente, la Ley Foral 20/2020, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de Na-
varra para el ano 2021, contempla las partidas presupuestarias necesarias para que el Tribunal
pueda contar con sus propios medios.».

Del mismo modo en la Memoria de 2022 del TCPN (TCPN, 2023) se indica «lgualmente, la Ley Foral
18/2021, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales de Navarra para el afio 2022, contempla las parti-
das presupuestarias necesarias para que el Tribunal pueda contar con sus propios medios».

En el lado opuesto nos encontramos con que el TACPA, sigue sin contar con regulacion relativa al per-
sonal de apoyo y por ende sin disponer de personal propio, tal y como se ha puesto de manifiesto en las
Memorias de 2018-2019 y en las de 2020-2021'"° (TACPA, 2020; 2022), de manera que el personal adminis-
trativo con el que cuenta el mencionado Tribunal (un total de dos administrativos, de nivel 16) son cedidos
por la Direccion General de Contratacion del Gobierno de Aragon, cuando lo deseable de cara a preservar la
imagen de independencia del Tribunal es que se le dotara de personal propio, maxime cuando, como ya se
ha indicado anteriormente, esta comunidad autbnoma opté por la profesionalizacién de sus miembros. Sin
embargo, ni aun con la aprobacion de la LUECPA esa cuestion se ha resuelto, al no regularse nada en esta
ultima en lo que aqui se expone.

2.3. Mandato: duracién, cese y renovacion

Con caracter general la duracion del mandato de los miembros de los OAERREMC es de 6 afios (salvo
en el TCCP, el TARJAy la CJE que es de 5 afios), en cualquier caso, el hecho de que con caracter general,
el plazo de nombramiento sea superior al periodo legislativo?’, es una garantia de la independencia e impar-
cialidad de estos 6rganos administrativos.

También en orden a preservar esta independencia e imparcialidad de los OAERREMC, los supuestos
de cese se encuentran tasados en su normativa regulatoria donde vienen a ser coincidentes. Asi, sus miem-
bros so6lo podran ser removidos de sus puestos por las causas legalmente establecidas y que coinciden en
cuanto a la expiracion de su mandato, a la renuncia aceptada por el érgano que los nombrg, la pérdida de
la nacionalidad espafiola, por incumplimiento grave de sus obligaciones, por condena mediante sentencia
firme a pena privativa de libertad o inhabilitacién absoluta o especial para empleo o cargo publico por razén
de delito y por incapacidad sobrevenida para el ejercicio de su funcidn, que son en definitiva los supuestos
que recoge el articulo 45.4 de la LCSP.

También el tema de las suplencias en casi todos ellos esta regulado en las leyes de creacion de los
OAERREMC, incluso en Aragon donde no habia prevision expresa en la redaccion de LMMCSPA, ahora con
la aprobacion de la LUECPA, ya viene contemplada esta circunstancia, en concreto en el articulo 122 de

' Disponible en https://www.aragon.es/documents/20127/38464094/MEMORIA+2018-2019.pdf y https://www.aragon.es/docu-
ments/20127/38464094/MEMORIA+2020-2021.pdf

20 Excepto en el caso del TARCYL por su peculiar organizaciéon ya que mediante la Ley 1/2012, de 28 de febrero se adscribié
al Consejo Consultivo el TARCYL que en el articulo 29 de la Resolucién de 5 de febrero de 2014, de la Mesa de las Cortes de Castilla
y Leodn, por la que se aprueba el Reglamento de Organizaciéon y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Castilla y Leodn viene a
sefialar que son cuatro afios la duracién del mandato.
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la citada norma. No se trata esta de una cuestion baladi para el normal funcionamiento de estos 6rganos,
principalmente en los 6rganos administrativos que tienen caracter unipersonal pero también pueden darse
situaciones en 6rganos colegiados en las que, por no alcanzar el tribunal administrativo en cuestion, el quo-
rum necesario, al concurrir diversas circunstancias como supuestos de abstencion, bajas etc. —si no existe
prevision al efecto— ello puede derivar en la paralizacion de los recursos a resolver.

En cuanto a la renovacion del mandato de los miembros de los OAERREMC, es curioso el caso que nos
encontramos, de un lado en la Comunidad Autbnoma de Madrid y de otro en Aragén. Veamos, respecto al
TACPM, el gobierno autonémico liderado por el Partido Popular aprobé recientemente la Ley 11/2022, de 21
de diciembre, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Actividad Econémica y la Modernizacién de la Ad-
ministracion de la Comunidad de Madrid. (BOCM n.° 304 de 22 de diciembre) modifica el articulo 3.2.4 de la
Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico,
que queda redactado de la siguiente manera: «4. Los miembros del Tribunal desempefiaran su funcién por
un periodo de seis afios, que podra ser renovado una sola vez por igual periodo».

Y sin embargo en Aragon, ese mismo grupo politico, segun figura en el Boletin Oficial de las Cortes de
Aragon n.° 260, presentoé la enmienda numero 189, al Proyecto de Ley de Uso Estratégico de la Contratacion
Publica de la Comunidad Auténoma de Aragdn, de acuerdo al siguiente detalle:

«Enmienda de supresion al articulo 119, punto 3. Suprimir lo siguiente: “No obstante, las
personas designadas como miembros del Tribunal podran optar a la reeleccion, sin que, en
ningun caso, pueden superar un maximo de dos mandatos sean sucesivos o alternos.”. Motiva-
cion: Propuesto por el Observatorio de Contratacion Publicay.

Finalmente, dicha enmienda fue rechazada y en la LUECPA se mantiene la redaccion que inicialmente
se contemplaba en el Proyecto de ley, esto es, la posibilidad de que los miembros del TACPA puedan ser
reelegidos al menos por una vez, de igual manera que ha acontecido con la meritada Ley 11/2022 de la Co-
munidad de Madrid, en lo concerniente a la renovacion del mandato de los miembros del TACPM. De ahi que
resulte cuando menos paradoéjico comprobar, como la regulacion relativa al estatus de los OAERREMC —en
este caso a la posibilidad de renovar su mandato— no responde a un ideario politico y prueba de ello es el
ejemplo que se acaba de exponer.

3. ATRIBUCIONES A LOS OAERREMC DE ASUNTOS QUE EXCEDEN DE LA RESOLUCION
DE LOS RECURSOS ESPECIALES

En este apartado encontramos que el TARCYL se encuentra adscrito al Consejo Consultivo de Castilla
y Ledn, de manera que se constata la doble condicion de esta institucion que fue creado mediante la Ley 1
/2002, de 9 de abril de 2002, modificada por las Leyes 12/2005, 5/2011 y 4/2013, y en la Resoluciéon de 5
de febrero de 2014, de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn, por la que se aprueba el Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, al que se adscribié el TARCYL en
2012, mediante la Ley 1/2012 de 28 de febrero?'.

De modo que tal y como figura en la Memoria del TARCYL de 202022 «la “institucion propia” Consejo
Consultivo, ademas de la funcion consultiva que le es propia, desempefia las funciones del Tribunal, cuyas
funciones se desarrollan con la misma infraestructura, medios personales y materiales».

Sobre esta situacion en la Memoria de 20182° del TARCYL se hacia la siguiente reflexion:

«Como se ha mencionado -refiriéndose al TARCYL—-, se encuentra adscrito al Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, respecto del que actuara con “separacion de funciones” en
relacion con las que corresponden al Consejo Consultivo, y con “plena independencia” del
resto de 6rganos de la Comunidad Auténoma. Ademas, la Ley 4/2013, de 19 de junio, por la

21 Esta dualidad de funciones también tiene consecuencias en cuanto a la provision de puestos de trabajo del TARCYL ya que
su Presidente lo es también del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn y otro tanto ocurre con algunos Consejeros, que a su vez son
Vocales del TARCYL (TARCYL, 2022, pp. 17 y 18), siendo todos ellos nombrados con arreglo a lo establecido en la Resolucién de 5 de
febrero de 2014, de la Mesa de las Cortes de Castilla y Ledn, por la que se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn.

22 Disponible en https://www.cccyl.es/c-consultivo/cm/images?idMmedia=78421 (p. 15).

2 Disponible en https://www.cccyl.es/c-consultivo/cm/images?idMmedia=74419 (TARCYL, 2018, pp. 6 y 7).
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que se modifica la organizacién y el funcionamiento de las Instituciones Propias de la Comu-
nidad, ha supuesto la adscripcidon presupuestaria del Consejo Consultivo, junto con el resto
de Instituciones propias a que se refiere dicha Ley, a las Cortes de Castilla y Ledn, por lo que
no existe dependencia de ésta de las otras Administraciones que fiscaliza. No obstante, la
ampliacion del objeto del recurso especial producida en la LCSP, puede traer disfunciones en
su tutela. En algunos casos el Consejo Consultivo podria haberse pronunciado antes de que
conozca el litigio el Tribunal que tiene adscrito, por lo que los miembros que hayan decidido
con anterioridad podrian estar “contaminados” y su decision bajo sospecha de parcialidad.
Las dudas sobre la imparcialidad del Tribunal por este motivo pueden afectar, directa o in-
directamente, a la consistencia del sistema creado en la Comunidad de Castilla 'y Ledn. La
solidez de las resoluciones del TARCCYL, se compartan o no, solo puede basarse en un sutil
mecanismo psicoloégico de aceptacidn, con base en la creencia en su neutralidad y fuerza,
que no resultaria posible mantener cuando surgieran los primeros recelos sobre su probidad.
Ademas, si se mantiene tal contaminacion se eliminaria “la doble instancia” procedimental, ya
que de poco serviria acudir a una nueva instancia (el Tribunal) si se colaboré (al dictaminar
como Consultivo) con el érgano que conocié de la anterior. Por ello, sera necesario abordar
una reforma con el fin de eliminar las disfunciones que puedan presentarse con la actual con-
figuracion del sistema.».

En cuanto al caso de Extremadura, como ya se ha apuntado anteriormente, la Disposicion Adicional
Primera apartado 6 de la Ley 2/2021, de 21 de mayo, de defensa, asistencia juridica y comparecencia en
juicio de la administracion de la Comunidad Auténoma de Extremadura, esta dedicada a la Comision Juridica
de Extremadura, estableciendo las funciones que le corresponden a dicho 6rgano administrativo, ademas de
las propias de la resolucién de los recursos contractuales.

Asi el apartado 4 de la mencionada Disposicién dispone: «La Comision Juridica de Extremadura de-
bera ser consultada en todos aquellos asuntos que por ley resulte preceptiva la emisién de dictamen por la
Administraciéon consultiva, asi como en los dispuestos por esta ley, a excepcion de los supuestos previstos
por el Estatuto de Autonomia de Extremadura en los que se estara a lo dispuesto por el articulo 24 de la Ley
Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado.», indicandose en el apartado 5 los asuntos en los
que debera ser consultada. Es decir que el mencionado 6rgano debe compaginar la doble funcién que por
ley se le ha asignado.

También cabe traer a colacion que el TACPM, tal y como se recoge en su Memoria de 202124,

«vio ampliado su ambito competencial como consecuencia de la supresion del Consejo Consul-
tivo de la Comunidad de Madrid. En concreto el articulo 6 de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre,
de Supresion del Consejo Consultivo, establece bajo la rubrica competencia para la incoacion
e instruccion de expedientes sancionadores, que “El Tribunal Administrativo de Contrataciéon
Publica de la Comunidad de Madrid es el érgano competente para la iniciacion, instruccion y
propuesta de resolucién del procedimiento administrativo sancionador previsto en el Titulo Il de
la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen
Gobierno, por las infracciones cometidas en materia de buen gobierno por los altos cargos de
la Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2 de la Ley 14/1995, de 21 de abril, de
Incompatibilidades de Altos Cargos”. De acuerdo con lo establecido en el articulo 6.3 de la
Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se Modifica la Regulacion del Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, corresponde a su Presidente la incoacién
del procedimiento administrativo sancionador previsto en el Titulo Il de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, por las infrac-
ciones cometidas por los altos cargos de la Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2
de la Ley 14/1995, de 21 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos de la Comunidad de
Madrid.

Por lo que respecta a las infracciones en materia de Buen Gobierno, de acuerdo con la
Disposicion Transitoria segunda de la Ley 5/2016, de 22 de julio, por la que se maodifica la
regulacién del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,

2 Disponible en https://www.comunidad.madrid/tacp/sites/default/files/memoria_2021.pdf (TACPM, 2022, pp. 16 y 17).
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correspondera al Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid,
la incoacidn, instruccion propuesta de resolucion del procedimiento administrativo sancionador
previsto en el Titulo Il de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la
Informacién Publica y Buen Gobierno, por las infracciones cometidas por los altos cargos de la
Comunidad de Madrid a que se refiere el articulo 2 de la Ley 14/1995, de 21 de abril, de incom-
patibilidades de Altos Cargos de la Comunidad de Madrid, correspondiendo a su Presidente
la incoacién de estos procedimientos de acuerdo con el articulo Unico apartado seis de la Ley
5/2016.».

Y en orden a dar cumplimiento a la regulacion antedicha, el TACPM detalla de forma pormenorizada en
la meritada Memoria de 2021, las actuaciones realizadas por el Tribunal a este respecto.

CONCLUSIONES

Después de conocer la realidad de estos érganos administrativos y dado que todos ellos atienden al
mismo fin, destaca la heterogeneidad en la regulacion concerniente al estatus de sus miembros, que no es
sino consecuencia de la organizacion territorial establecida en nuestra Constitucion. Asi convergen estos
OAERREMC con sus peculiaridades en atencién al 6rgano administrativo que los creé y al margen de ello,
el deber que todos ellos tienen es la resolucion de los recursos especiales, en los términos que establece la
legislacion contractual publica para atender a las Directivas comunitarias. De ahi que lo deseable seria tomar
ejemplo de la regulaciéon de aquellos OAERREMC, en la parte que se considere mas acertada y trasladarla
a la de aquellos que presentan esas carencias, pues con ello se garantiza un trato mas igualitario a dichos
6érganos administrativos evitando de esta manera agravios comparativos.

Y otro tanto sucede con la cuestién concerniente a las unidades de apoyo a estos 6rganos, pues la au-
sencia de medios se ha suplido por el esfuerzo personal de los profesionales que realizan su labor en estos
6érganos administrativos, de ahi que se deberia fijar la atencién en aquellos que cuenten con una mejor or-
ganizacioén y que dicha forma de organizacion —no tanto desde el punto de vista cuantitativo, pues es notorio
el diferente volumen con el que cuentan unos y otros OAERREMC, sino cualitativo— se trasladara a todos
consiguiendo una homogeneidad en cuestiones que son comunes a todos ellos, como puede ser que dichas
unidades de apoyo figuren en las RPTs de los propios OAERREMC, sin necesidad de que tengan que ser
cedidos por el Departamento de turno.

Con este tipo de actuaciones se evitarian suspicacias en torno a la independencia que en todo caso
debe caracterizar a estos 6rganos, logro que ha sido alcanzado puesto que ejercen sus funciones con plena
autonomia sin estar sometidos a vinculo jerarquico o de subordinacion alguno, lo que les confiere la condi-
cion de arbitros en los recursos que se interponen.

El trabajo que realizan los OAERREMC se lleva a cabo con luz y taquigrafo, en tanto que las resolu-
ciones y Acuerdos que adoptan, resolviendo los recursos, en un ejercicio de absoluta transparencia y como
prueba irrefutable de su labor, se publican en sus respectivas paginas webs, al igual que las memorias
anuales, donde figuran los datos mas relevantes, analizando las estadisticas del ejercicio, y se ponen de
manifiesto las cuestiones de indole organizativo que les atafien, exponiendo en muchos casos un extracto
de la doctrina emanada de sus resoluciones.

Y asi, dado que queda mucho camino por recorrer —ya que estamos en los origenes de la institucionali-
zacion de estos 6rganos administrativos—, convendria que los cimientos que sustentaran a los OAERREMC
fueran sélidos, por lo que se debe construir una regulacion que atienda a superar aquellas cuestiones que
se ha evidenciado que pueden ser mejorables, logrando con ello una buena administracion.
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RESUMEN

El presente trabajo pretende ahondar en las perniciosas relaciones entre el abuso de la discrecionalidad
politica y la corrupcion. Aunque se ha avanzado en el marco integral de lucha contra la corrupcion y buen
gobierno, todavia sigue habiendo espacios para el nepotismo, la politizacion de la administracion y el uso
excesivo de la libre designacion en el ambito del empleo publico. Una administracién ejemplar debe servir
los intereses generales con objetividad, eficacia, transparencia y eficiencia. Ante ese reto, todavia resta
mucho por hacer.
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ABSTRACT

This paper aims to delve into the pernicious relationships between the abuse of political discretion and
corruption. Although progress has been made in the comprehensive framework for the fight against
corruption and good governance, there are still spaces for nepotism, the politicization of the administration
and the excessive use of free appointment in the field of public employment. An exemplary administration
must serve the general interests with objectivity, effectiveness, transparency and efficiency. Faced with this
challenge, there is still much to be done.
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INTRODUCCION

La metodologia utilizada en este trabajo ha sido el analisis doctrinal, marco tedrico y estudio jurispruden-
cial aplicable al texto de referencia. Ademas, se ha analizado informacién empirica desde fuentes y organis-
mos oficiales. Se hace un repaso a la regulacion de la carrera administrativa en el ambito local y se conecta
con los requisitos del buen gobierno y la calidad democratica para concluir que una buena administracion
requiere de mayores restricciones en el uso de la libre designacion en la Administracién publica, especial-
mente en algunos puestos de control para que puedan actuar de forma preventiva evitando malas practicas
y posibiliten un funcionamiento mas ejemplar de la Administracion publica.

1. LA CARRERA ADMINISTRATIVA EN LA ADMINISTRACION LOCAL ESPANOLA

La carrera administrativa, o carrera profesional, es un derecho de las personas empleadas publicas (es-
pecialmente del funcionariado de carrera) en todas las administraciones espafiolas. Puede definirse como
el conjunto de oportunidades de ascenso y expectativas de progreso profesional conforme a los principios
de igualdad, mérito y capacidad propios del empleo publico. Asi reza el articulo 16 del Real Decreto Legis-
lativo 5/2015 de 30 de octubre que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, en adelante (TREBEP). Monereo Pérez et al. (2018) resaltan el papel de la formacién del empleado
publico como derecho y elemento de la carrera administrativa, hasta el punto de que incluso el tiempo de
formacion puede considerarse tiempo de trabajo, justificando permisos y ayudas econémicas. Asi también
Sanchez Morén (2016, p. 163) nos indica que en el sistema tradicional hubo «un derecho a la carrera admi-
nistrativa del funcionario publico», hoy relativizado por cuanto se dirda mas adelante.

El sistema de concurrencia para acceder a los distintos puestos de trabajo, normalmente mediante con-
cursos convocados con regularidad, también es pieza fundamental en la carrera profesional. Y ahora mismo,
se esta tramitando por la Comision de Hacienda y Funcidn Publica un proyecto de ley de Funcion Publica de
la Administracion General del Estado, que articula la evaluacién del desempefio como otra técnica distinta,
también individual, para conseguir fines similares.

' Asi, su articulo 81 dice: «1. La evaluacion del desempefio es el procedimiento mediante el cual anualmente se valora la con-
ducta profesional y se mide el rendimiento o el logro de resultados de las empleadas y empleados publicos, con la finalidad de mejorar
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1.1. Personal funcionario de carrera y empleo publico

El personal funcionario de carrera es aquel servidor publico que, por haber superado en igualdad y
concurrencia los requisitos legales de mérito y capacidad, desempena sus funciones con permanencia e
inamovilidad, aunque no resulten absolutas. El Diccionario panhispanico del espafiol lo define como «fun-
cionario publico nombrado con caracter permanente, que tiene derecho a la inamovilidad en su condicion,
que solo pierde por jubilacion, renuncia, pérdida de la nacionalidad, sancion disciplinaria de separacion del
servicio o inhabilitacién absoluta o especial para cargo publico en virtud de resolucion judicial». El articulo 9
TREBEP también define la figura en esos términos. Siendo el funcionario de carrera la figura central historica
en derecho publico continental (piénsese que en Espafia Jueces y Magistrados, o personal de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado también lo son, aunque no se rijan unicamente por el TREBEP; y asi-
mismo hay peculiaridades en personal publico sanitario o educativo, etc...), el TREBEP también define otras
clases de empleados: funcionariado interino, personal eventual, personal directivo profesional y, sobre todo,
personal empleado publico laboral que, en lo no previsto por el TREBEP, se rige por la legislacion laboral
(Estatuto de los Trabajadores, convenios colectivos de aplicacion y el contrato individual de trabajo, propio
de este personal). Eso, en el empleo publico les distingue de los funcionarios, cuyo régimen es estatutario y
se funda en una resolucion administrativa unilateral, el nombramiento, distinta del contrato de trabajo, aun-
que el contrato de trabajo del empleado publico laboral deba hacerse preceder de actos de seleccion que
son actos separables y en su enjuiciamiento sera competente la jurisdiccion contenciosa.

La evolucion reciente de la legislacion sobre empleo publico en Espafia, mas aun después de nuestra
incorporacion a la Unién Europea, que modula dia a dia el derecho nacional de los Estados miembros, diluye
cada vez mas la figura tradicional del funcionario de carrera. Hay Estados miembros de la Unién Europea
donde a esta figura le faltan algunas de las caracteristicas de nuestro régimen legal, como es el caso del
Reino Unido, caso de Italia o de los Estados de mas reciente incorporacién, los que estuvieron mediado el
siglo xx al otro lado del telén de acero, etc.

Haremos excursus historico. Funcionarios y trabajadores fueron muy distintos en la Francia de los al-
bores del siglo pasado. Y antes, en el siglo Xxix, para el internacionalista Carlos Marx pertenecian a clases
sociales enfrentadas, pues el trabajador en el marxismo clasico es proletariado, y el funcionario es persona
asimilada a la burguesia.

Hoy el funcionariado y el personal empleado laboral, si estén los dos al servicio de los intereses gene-
rales y se les retribuye con fondos del presupuesto publico, son figuras que se acercan cada vez mas en
derechos y deberes.

1.2. La provision de puestos de trabajo en el TREBEP

Todas las administraciones publicas en Espafia deben aprobar y mantener actualizadas, para todas sus
clases y tipos de personal, Relaciones de sus Puestos de Trabajo (RPT; articulo 74 TREBEP) que describen
los puestos, uno a uno concretando sus caracteristicas, su tipo, sus retribuciones complementarias y su for-
ma de provision, entre otros. Es un instrumento organizativo técnico complejo, creado por la Ley 30/84, de
2 de agosto, de medidas urgentes en materia de funcion publica, depurado pronto por la STC 99/1987 en lo
que se refiere a puestos laborales; y perfilada por la posterior doctrina contencioso-administrativa del TS. A
efectos de estas lineas, es muy interesante para lo que aqui compete, la STS de 17/2/1997 RCA 1352/1990,
que contrapone el buen uso de una potestad discrecional como lo es la potestad de autoorganizacion, a la
arbitrariedad que esta «siempre prohibida».

En las RPT, a las que una posterior STS 5/2/2014 R. de casacién 2986/2012 negé caracter de dispo-
siciones administrativas de caracter general segun constata Moreno Molina (2016); se concretan derechos
individuales y de ejercicio colectivo de los empleados publicos que ocupan los puestos. Pero, primeramente,
se ejerce la potestad de autoorganizaciéon de las administraciones que las aprueban, organizando sus es-

la productividad de las diferentes unidades y la calidad de los servicios publicos.» Los articulos siguientes del anteproyecto, abundan
en ello, si bien la figura existe desde afios atras y hasta hoy se ha implementado en pocas ocasiones. Parece positivo que se ponga
acento en el papel de la formacién, y se avance en la regulacién del teletrabajo, pero ain es pronto para examinar aqui todas las no-
vedades del anteproyecto, pues nos queremos cefiir a normas en vigor en relacion al abuso de discrecionalidad en el empleo publico.
Queda para el futuro ver la posicion ordinamental de una Ley sobre la Funcién Publica de la AGE y como afecta, por modificacién o
derogacion, al actual TREBEP.
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pacios jerarquicamente inferiores previa negociacion sindical (articulos 33, ss. y concordantes TREBEP,) lo
que en la practica se reduce a dar previa audiencia a las organizaciones sindicales mas representativas. Se
desglosan por centros y érganos en las administraciones mas grandes, y en las Administraciones locales
es frecuente, ya que casi siempre son de menor tamario, que solo haya una RPT, si no es que como ocurre
todavia en algunos pequefios municipios con los Planes Generales de Urbanismo, que si tienen caracter
reglamentario, estan ausentes.

La RPT fue introducida en el derecho administrativo espafol por la Ley 30/1984, y obedece a la recep-
cion en Espaia del llamado «sistema de empleo» de origen anglosajon frente al escalafén nominal llamado
«sistema de carrera» aun vigente en algun Estado miembro de la UE, y anteriormente inspirado en la tra-
dicién del derecho publico continental europeo. La burocracia de origen germanico, también histérica, fue
otro tema, aunque el principio jerarquico en que se basd permanezca presente siempre cuando hablamos
de empleo publico. La figura, la RPT, esta en vigor hoy en el TREBEP. y este prescribe (vid. articulos 78 y
concordantes) que la provision de los puestos, que son los que la RPT debe relacionar, se hara mediante
procedimiento de provisidn (concurso con caracter general alli donde no esté prevista la libre designacion),
siempre con previa convocatoria publica en la que se respeten, para quienes pueden presentarse, los princi-
pios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad. Concretaremos algo mas. La RPT relaciona puestos
y no personas. Debe especificar, para cada puesto, la forma de provisiéon del mismo. La adscripciéon de una
persona a dicho puesto debe hacerse preceder de un procedimiento administrativo de provision.

Los articulos 78 y ss. del TREBEP prescriben siempre convocatoria publica para los candidatos que, por
reunir los requisitos de admision, titulacién, grupo retributivo, forma en la que accedieron al empleo publico,
etc. puedan presentarse. Si el tipo de puesto es «no singularizado» (NS) que es el caso del mayor numero
de ellos, el procedimiento de provision normal sera el concurso. Si el puesto es singularizado (S) cabe la libre
designaciéon. En ambos casos, concurso o libre designacion, ha de hacerse preceder, insistimos, de con-
vocatoria publica, porque igualdad, mérito y capacidad son principios que, al ser constitucionales (articulos
103.3 y 23.2 CE), penetran toda la regulacién del empleo publico.

Bien se trate de concurso o de libre designacion, es imprescindible la convocatoria publica, con la in-
formacién necesaria sin omitir nada; en segundo lugar, procedimiento administrativo escrito; en tercer lugar,
érgano de seleccidn; «tribunales» o comisiones de valoracion que puntuen mérito o capacidad de los candi-
datos y finalmente resolucion de adscripcion a un candidato. Esto ultimo, en el caso de concurso sera el mas
valorado por la Comision (discrecionalidad técnica), y que en el caso de libre designacion podria resultar no
serlo, a libre apreciacion del 6rgano unipersonal que haya nombrado a la Comision, si bien la adscripcion,
que en este Ultimo caso sera discrecional, tendra que resultar conforme a derecho segun los parametros
aplicables a la discrecionalidad administrativa pura. Por supuesto que si nadie recurre ante los tribunales no
pasara nada. No es exclusivo de los Ayuntamientos, pero, si el municipio es pequeno, las posibilidades de
recursos factibles a los tribunales se reducen.

1.3. Breve referencia a la temporalidad en el empleo publico

La temporalidad en el empleo, y por tanto al empleo publico, ha sido regulada por la Unién Europea,
quien no se detiene ante legislaciones dispares de los Estados miembros. Asi las cosas, el derecho eu-
ropeo ha reaccionado frente al exceso de temporalidad. La Directiva 1999/70 CE del Consejo, de 28 de
junio de 1999, relativa al Acuerdo Marco de la Confederacién europea de sindicatos (CES), la Union de
Confederaciones de la Industria europea (UNICE) y el Centro Europeo de la Empresa Publica, (CEEP)
sobre el contrato de duracién determinada es el principal instrumento juridico para ello. En dicha normativa
las instituciones europeas se refieren a toda clase de empleo. El principio de «libre circulacion de traba-
jadores» es inexorable. Europa quiere y construye un unico mercado de trabajo europeo y paso a paso lo
va logrando.

«El Acuerdo Marco destaca en su preambulo la preeminencia de la contratacion indefinida
como “forma mas comun de relacién laboral” y persigue dos grandes objetivos: por una parte,
mejorar la calidad del trabajo de duracion determinada garantizando el respeto al principio de
no discriminacién y, por otra, establecer un marco para evitar los abusos derivados de la utiliza-
cion de sucesivos contratos o relaciones laborales de duracion determinada. (...)».

Asi dice y se puede ver en el amplio preambulo de la Ley espafola 20/2021, de 28 de diciembre, de
medidas urgentes para la reduccion de la temporalidad en el empleo publico (BOE de 29 de diciembre).
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), comparte la postura, defendida por Espafia, de que
no cabe en nuestra Administracion la transformacion automatica de una relacion de servicio temporal en una
relacion de servicio permanente. Esta opcidn esta excluida categéricamente en el Derecho espafiol, ya que
el acceso a la condicién de funcionario de carrera o de personal laboral fijo sélo es posible a raiz de la supe-
racion de un proceso selectivo que garantice los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad.

En sintesis, la doctrina que ha fijado el TJUE en esta materia dispone, que las autoridades espafolas
tienen que instaurar medidas efectivas que disuadan y, en su caso, sancionen de forma clara el abuso de
la temporalidad; y que las diferencias en el régimen juridico del personal temporal y del fijo deben basarse
unicamente en razones objetivas que puedan demostrar la necesidad de estas diferencias para lograr su fin
tal y como expresa la reciente Ley 20/2021 de 28 de diciembre de medidas urgentes para la reduccién de la
temporalidad en el empleo publico, inspirada en (y promulgada para) hacer cumplir las directivas europeas?.

1.4. Peculiaridades de la Administracion local espafola

Si bien el municipalismo en Europa se pierde en la noche de los tiempos, de hecho, el municipio es mas
antiguo que el Estado (Sanchez Moron, 2018, p. 148) y asi lo manifiesta también la literatura de los siglos
xvl1'y XviI. Nuestra Constitucion configuré en 1978 un Estado fuertemente descentralizado. Ciertamente las
Administraciones locales en Espafia, especialmente los municipios, son, muy numerosas (mas de ocho mil)
y variadas en extremo; pues reunen desde los que estan en grandes conurbaciones y capitales, pasando
por los turisticos de la costa, hasta los pequefios municipios de montana y/o «Espafia vaciada». Entidades
todas ellas muy distintas en poblacion, y por tanto en presupuesto. Y también en cultura, realidad fisica y
costumbres de sus habitantes.

La financiaciéon de los Entes Locales es diversa, todos tienen lo que se llama «autonomia financiera»
unida a su autonomia local, y con cargo a su financiacion es como cada entidad ha de retribuir a sus em-
pleados, que son empleados publicos porque cada Diputacion Provincial, Municipio, Comarca o Isla es una
Administracion territorial diferente de la contigua. Los Entes Locales, si sobrepasan en poblacion los cien
vecinos (el caso del «Concejo abierto» es especial) se gobiernan a través de elecciones locales por sufragio
universal, libre, igual, directo y secreto regulado por la LOREG (Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
Régimen Electoral General), y asi aparece la pluralidad politica con todas sus consecuencias. La legislacion
local establece escalas y subescalas de funcionarios no siempre coincidentes con la clasificacion profesional
de los empleados de administraciones territoriales superiores como la AGE o las administraciones autoné-
micas; por lo general mas grandes, obviamente menos numerosas, mejor financiadas, y mas homogéneas
entre si.

Frente a tal diversidad, el ordenamiento juridico espariol, entre los siglos XIX y XX, estableci6 para todo el
territorio nacional funcionarios técnicos: los Secretarios de Ayuntamiento, y en los municipios mas grandes,
los Interventores de Fondos, y en los mas grandes aun, los Depositarios, luego Tesoreros. En la actualidad
estos funcionarios publicos se denominan «Funcionarios de Administraciéon Local con habilitaciéon de ca-
racter nacional», regidos por normas estatales (RD 128/2018, del Gobierno) con colaboracién de normas
autonomicas, normativa que es aplicada mediante resoluciones supralocales y finalmente, decisiones que al
respecto adopte cada una de las entidades locales.

En resumen, muchos son los males que aquejan a las Administraciones locales en la gestion de su
personal y algunos son comunes con los de las restantes Administraciones. Canales (2002, como se cita en
Fuentes Santamaria, 2022) ya sefald hace afios que en nuestro pais las politicas publicas de personal no
son tal. Son decisiones politicas sobre materias de personal o una mera gestion cotidiana de los problemas
de personal. Tendriamos por tanto no verdaderas politicas, sino un agregado de decisiones, lo que indefecti-
blemente nos conduce a los problemas de la politizacién, que cuando se desciende a lo local, es aun mayor.
Ya en este terreno, el Consejo de Europa a través del GRECO: «Grupo de Estados contra la Corrupciény,
ha sefialado en alguna ocasion falta de transparencia en las Administraciones locales espafolas. Materias
como el urbanismo y contratacion publica son las mas vulnerables a conflictos de intereses y redes cliente-
lares que han generado multitud de casos de corrupcién en periodos muy recientes. Las Administraciones
necesitan de empleados publicos cualificados e imparciales.

2 Hay que sefalar que el proyecto de ley de funcion plblica 2022 no llega a suprimir del todo la temporalidad al permitir la crea-
cién de unidades flexibles para atender a proyectos o necesidades sobrevenidas (articulo 27 del proyecto).
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En este contexto, no debe resultar extraiio que en lo relativo a funcionarios locales de Espania, persistan
costumbres contra legem como la que en alguna sentencia (por todas, S/TSJCV 586/2913, de 16 de julio;
sobre hechos del Ayuntamiento de Alicante) se ha venido a llamar «sistema de adscripciones provisionales»
que en lo fundamental consiste en, haciendo de lo excepcional lo ordinario y de lo ordinario lo excepcional,
no convocar regularmente procesos de provision de puestos en municipios medianos o grandes sin que casi
nadie objete lo mas minimo. Por supuesto, muchos casos hay de entes locales que funcionan normalmente,
servidos por personas eficientes y ejemplares (casi siempre alcaldes, concejales y empleados de los mas
pequefios municipios en Espafia), pero nada de lo que ha dicho el GRECO sobre lo que se indicara mas
adelante, es ajeno a la problematica del empleo publico local.

2. LAS EXIGENCIAS DE UNA ADMINISTRACION MODERNA

Si bien, existe extensa y relevante doctrina acerca de la modernizacién de la Administracion desde el
ambito de la Ciencia de la Administraciéon y del Derecho Publico, queremos referirnos aqui, Unicamente a
las exigencias que debe ofrecer la Administracién en su entronque con la transparencia y buen gobierno.
La Administracion moderna debe ser eficaz, eficiente, debe adaptarse a los nuevos entornos sociales y a la
innovacion tecnolégica que aporta la inteligencia artificial, pero sin olvidar que es la ciudadania el fin Ultimo
de la accion publica. «Debe situar en el centro a la persona y sus derechos fundamentales» (Rodriguez-
Arana, 2013, p. 29). Debe actuar de modo leal y ajeno a un uso selectivo o exclusivo de sectores o amigos.
La Administracion moderna debe ser instrumento para la satisfaccion del interés general.

La eficiencia institucional requiere de una Administracion publica agil y profesional que vele por los inte-
reses generales y no por los intereses electorales de los partidos politicos que dirigen la administracién en
cada momento. La Administracion publica requiere de directivos profesionales, al margen de los tentaculos
politicos. «La Administracion no es una entidad abstracta, la integran personas tan reales como los ciuda-
danos a los que sirve y la centralidad de la persona es la primera y principal caracteristica de una buena
Administracion» (Rodriguez-Arana, 2013, p. 28).

El derecho a la buena Administracion ha evolucionado de principio rector a derecho fundamental en el
ambito de la UE (articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Se asocia al
buen gobierno o gobernanza (Guillem, 2011, p. 71). Se dice que la buena Administracion debe ser horizontal,
e inclusiva, donde la ciudadania sea participe en el proceso de elaboracion de las politicas publicas, donde
existan relaciones participativas entre agentes publicos y sociedad civil. La buena administracion, por tanto,
es la que se guia por los principios de apertura, participacion, transparencia y rendicién de cuentas. Para
Pinazo (2007, p. 62):

«el principio de buena Administracién supone el conjunto de reglas que rigen la gestién de las
instituciones publicas y que imponen a éstas ultimas un comportamiento que permita alcanzar
un equilibrio entre el respeto de los derechos de los administrados y la preservacién de buen
funcionamiento del sistema de Administracion Publica».

La Administracién moderna se rige por la cultura del gobierno abierto que ha sido definido por el Consejo
de la OCDE como una cultura de gobernanza que promueve los principios de transparencia, rendicion de
cuentas y participacion de las partes interesadas.

No obstante, lo que se ha avanzado, la Administracién todavia tiene muchos aspectos que mejorar?.
Sostienen (Boix y Soriano, 2021, p. 55) que «los sistemas de seleccién de personal empleado publico de
que disponemos en la actualidad, sencillamente, no parecen correctamente disefiados para seleccionar a
los mejores candidatos y candidatas para el desempefio de las funciones publicas».

En materia jurisdiccional, por ejemplo, tampoco existe satisfaccion de la ciudadania cuando se recurre a
la Administracion, por las prerrogativas de éstas, porque es caro, porque es dificil que los asuntos prosperen
para la persona litigante (Soriano, 2014, p. 2764). Los juicios se demoran, porque la Administracion cuen-
ta con abogados suficientes para «pleitear», porque paga el Estado, porque el Juez no suele revocar con
mucha frecuencia el acto administrativo recurrido, etc. Se debe todavia mejorar la calidad de la relacién del
ciudadano con la Administracion que sigue ostentando muchos privilegios y sigue teniendo reconocidas mu-

3 Segun el CIS, mas del 65% de la ciudadania se siente insatisfecha con el funcionamiento de la Administracién de Justicia.
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chas ventajas. «Los actos se motivan muy genéricamente, cuando no en términos inaceptables» (Soriano,
2014, p. 2764). El ciudadano, por tanto, no siempre ve a la Administracion como una organizacion a su ser-
vicio y que le asista. Mas bien la percibe como un instrumento de poder del que conviene alejarse (Soriano,
2014, p. 2771). En este escenario, al margen de las normas que se estan desarrollando y las recomendacio-
nes que estan haciendo a Espaia, determinadas organizaciones internacionales, queda todavia mucho por
hacer para que la Administracion sirva con objetividad y fielmente los intereses generales de la ciudadania.

2.1. Latransparencia publica como requisito del buen gobierno

En el marco del buen gobierno, la transparencia se presenta como un elemento imprescindible minimo,
como un pre-requisito o dimension esencial de aquel. La transparencia, el acceso a la informacion publica y
las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accién politica tal y como indica el
preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacién Publica y Buen
Gobierno. Aunque no existe una definicién de transparencia en la ley que lleva su nombre, podemos sos-
tener siguiendo a Florini (1999, como se cita en Ros-Medina, 2022), que la transparencia es lo opuesto de
secreto y secreto significa ocultar deliberadamente tus acciones, asi la transparencia significa revelarlas deli-
beradamente. También la misma autora sostiene que es la divulgacién de informacion relevante por parte de
las instituciones, un criterio para poder evaluar a esas instituciones. Por tanto, existe un nexo ineludible entre
la informacion que ofrece la Administracion y la capacidad de la ciudadania para valorar, y evaluar la accién
de esa administracion, o institucion. La consideracion del derecho de acceso a la informacién como derecho
fundamental exigira «una intensa motivacion concreta de la restriccion, eludiendo formulas estereotipadas o
genéricas» (Cotino, 2014, p. 251)*. Ros-Medina (2022, p. 49) diferencia transparencia activa de pasiva. Asi
la transparencia activa puede ser considerada como la informacién que publica las Administraciones en su
pagina web, mientras que la transparencia pasiva seria la informacién que éstas ofrecen como consecuencia
de la solicitud de informacion que realiza la ciudadania. Una es opcional para la administracion, cuelga lo
que «quiere colgar» o aquella informacion exigible por imperativo legal en su pagina o repositorio institucio-
nal, y la otra, la transparencia pasiva en este caso ya no es opcional, debiera ser respondida y facilitada sin
ningun tipo de rubor a peticién de la ciudadania®.

La transparencia también evita y previene la corrupcién. En este sentido se han venido adoptando en los
ultimos afios un conjunto de medidas con la intencion de luchar contra la corrupcion y mejorar el desempeno
de la accion publica. La Ley 19/2013 de 9 de diciembre de Transparencia Acceso a la Informacion Publica y
Buen Gobierno, el Consejo de la transparencia y Buen Gobierno, la Ley 3/2015 de 30 de marzo que regula
el ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado, los Planes nacionales de Gobierno Abierto
(el IV abarca el periodo 2020/2024), la creaciéon de la oficina de conflicto de intereses, normativa autonémica
y agencias antifraude en las Comunidades Autdbnomas han supuesto un avance importantisimo en la lucha
contra la corrupcion®.

Al cierre de este trabajo se ha publicado la Ley 2/2023 de 20 de febrero que incorpora la directiva de la
UE 2019/1937 de 23 de octubre. La norma pretende la protecciéon del denunciante y se presenta como un
instrumento complementario en la lucha contra la corrupcion. La finalidad de la Ley es la de proteger a las
personas que en un contexto laboral o profesional detecten infracciones penales o administrativas graves o

4 Para una vision critica sobre un derecho constitucional a la transparencia puede verse Villaverde Menéndez (2019), quien
sefala que no existe un derecho constitucional de la transparencia aunque puede concebirse como valor constitucional y cuyo reco-
nocimiento maximo estaria comprendido en el articulo 42 de la carta europea de los derechos fundamentales de la Unién Europea
que establece el derecho de acceso a los documentos de las instituciones, érganos y organismos de la Unién cualquiera que sea
su soporte.

5 Recientemente solicité al portal de Transparencia informacion desglosada por provincias de las manifestaciones contra el CO-
VID-19 que se produjeron en la Comunidad Valenciana durante un periodo concreto. Me la facilitaron en un documento pdf enseguida,
pero adverti y asi se lo dije que esa informacion no era exacta, me constaba fehacientemente que faltaban datos. Sin embargo, me vol-
vieron a remitir el mismo documento. La Administracion tenia instrumentos suficientes para haberme facilitado esa informacion por via
de requerimiento a las subdelegaciones del Gobierno que son las Administraciones que autorizan las manifestaciones. No ejercitaron
fielmente su obligacion de transparencia pasiva. Siempre tendré la duda de si ocultaron informacion deliberadamente. Esta experiencia
fue objeto de comunicacion en el VII Congreso Internacional de Transparencia celebrado en Cartagena en septiembre de 2022.

8 EI IV Plan Nacional de Gobierno Abierto pretende seguir avanzando en cuatro bloques, la transparencia, la participacion, la
integridad y la sensibilizacién y formacion con el propésito de cumplir 10 compromisos, entre ellos la reforma del marco regulatorio, un
plan de refuerzo de transparencia y rendicion de cuentas, sistemas preventivos de integridad publica y un observatorio sobre gobierno
abierto como mas destacables.
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muy graves y las comuniquen mediante los mecanismos regulados en la misma. Todas las entidades que in-
tegran el sector publico estaran obligadas a disponer de un Sistema interno de informacién. Dicha obligaciéon
también afecta a sindicatos, organizaciones empresariales, partidos politicos y fundaciones que se nutran
con fondos publicos.

Se ha comprobado que existe una relaciéon inversamente proporcional y asi, a mayor transparencia,
menor corrupcion. Aunque se ha avanzado mucho en el marco normativo, la regulacién de instrumentos para
mejorar la transparencia publica sigue siendo necesaria. Asi el Grupo GRECO sigue llamando la atencion
en cada ronda de evaluacion que realiza a nuestro pais sobre recomendaciones incumplidas y no siempre
implementadas.

En esta lucha contra la corrupcion no hay que obviar tampoco la gran labor desempefiada por la ONG
Transparencia Internacional que en Espafa fue pionera en la elaboracion de indices para medir la transpa-
rencia de las Administraciones publicas, y en su gran labor de concienciacion sobre los males que genera la
corrupcion al sistema politico. Su labor en la lucha contra la corrupcion ha supuesto un aporte social suscep-
tible de elogio. No obstante, todavia quedan rendijas abiertas que impiden la implementacion de un servicio
publico totalmente neutro, que atienda con objetividad a los intereses generales y que sea completamente
ajeno a las influencias politicas. De hecho, no se han resuelto todavia las conexiones entre los actores po-
liticos y la administracion en cuanto al uso y abuso de los nombramientos discrecionales en el ambito de la
administracion. Jiménez Asensio (2022, p. 2) nos recrea las dificultades materiales de implantar una Admi-
nistracion publica profesional en «un sistema politico administrativo asentado sobre bases del clientelismo
politico o del patronazgo».

3. DISCRECIONALIDAD Y ARBITRARIEDAD

Se debe distinguir la discrecionalidad de la arbitrariedad. Y ellas, a su vez, de los conceptos juridicos
indeterminados. En la discrecionalidad caben varias soluciones justas. Cuando el concepto juridico es in-
determinado, han de determinarlo luego los tribunales y sélo hay una solucién justa (STS 23 de octubre de
1987). En el caso de la arbitrariedad; ninguna solucién es justa; se abordara mas adelante. Sobre discrecio-
nalidad como categoria se puede distinguir cierta la discrecionalidad politica de la juridica. La primera seria
una discrecionalidad finalista, fuerte, no cuestionable ni sustituible. Frente a ella la discrecionalidad juridica
es la que usan siempre los jueces y tribunales cuando, al interpretar las normas, tienen que tomar decisiones
para resolver los asuntos jurisdiccionales. La discrecionalidad juridica es una discrecionalidad débil porque,
al utilizarse, emplea criterios que estan en el ordenamiento juridico.

En Derecho, dejando aparte la discrecionalidad del juez al dictar una sentencia, la discrecionalidad ad-
ministrativa, que es la que nos interesa, es una técnica juridica similar, relativamente reciente en términos
historicos (siglos XIX y siguientes). Cuando se trata de discrecionalidad administrativa se hace posible el
posterior control por los Tribunales de la juridicidad de las resoluciones y actos administrativos cuando no
hay una norma concreta habilitante que aplicar al caso en todos o en alguno de sus aspectos.

Un buen ejemplo de discrecionalidad administrativa lo ofrece la aplicacion de las leyes sobre carreteras.
Estas leyes, que son muy detalladas en casi todo lo que prescriben (dimensiones fisicas, clase de carretera,
materiales con los que esta construida, etc.), no prevén ni pueden prever el concreto trazado de la carre-
tera, pues ninguna ley de los parlamentos actuales llega al detalle de establecer sobre un plano el trazado
y trayectoria de una carretera nueva para el futuro. Cuando la administracion aprueba el proyecto de una
carretera concreta, que es el que contiene su trazado, hay al menos un aspecto en el que no se atiene a una
ley previa, ya que ésta no le dice ni le puede decir por donde ha de transcurrir la carretera. Y asi tenemos que
el aspecto: «¢por donde ha de transcurrir?» resulta de apreciacion discrecional. En este caso seria discre-
cionalidad técnica, pues la apreciacion de la administracion depende de los criterios técnicos de los autores
del proyecto, normalmente titulados en ingenieria.

Por si misma, en Derecho, la discrecionalidad del poder administrativo (como la judicial, que permite
variar la jurisprudencia) no es un desvalor, antes, al contrario, pues bien, empleada permite politicas publicas
plurales de poderes legitimos cuando aun no se dispone de normas que regulen el caso (vale aqui citar, por
ejemplo, el uso de la informatica y las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion, y otros
temas similares por las novedades que aportan). Dependera, pues, de cédmo se aplique la discrecionalidad
administrativa. Se puede aplicar bien o mal; asi, por ejemplo, se aplica mal, desbordando el Derecho, cuan-
do el poder publico al usarla se aparta del interés publico, de las normas sobre competencia y procedimiento,
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de los principios generales del Derecho, de los derechos fundamentales de la Constitucion y Tratados, o de
los hechos determinantes presupuesto del caso.

Imaginemos el supuesto extremo de que el proyecto de una nueva carretera tenga un fuerte desvio, una
curva pronunciada, la necesaria para evitar que a la finca de la que es propietaria una autoridad con interés
e intervencion en el asunto le afecte el nuevo trazado. El desvio de suyo implica mayor coste de la carretera
si bien liberara a esa autoridad de que le expropien terreno. Si hay delito o deber de abstencién (parece
evidente), aprobar ese trazado, sin duda, es discrecionalidad contra el Derecho, pues, aunque las leyes de
carreteras nada digan sobre el trazado, es evidente que su aprobacién es contraria a los intereses publicos.

Conviene recordar que cuando la Administracion Publica omite su obligacion de motivar, de explicar el
porqué de su criterio discrecional, esta rayando en estos limites de la discrecionalidad y esto nos debiera
hacer reflexionar sobre el silencio, la inactividad y otros tipos de omisiones administrativas, siempre pernicio-
sas, porque tras esas omisiones pueden esconderse actuaciones antijuridicas (Sanchez Morén, 2021). De
elaboracion jurisprudencial, la «discrecionalidad administrativa» mal empleada, esta histéricamente unida a
la «desviacidon de poder».

El abuso de derecho, inter privatos (Codigo Civil, articulo 7.2), existe esencialmente cuando alguien que
tiene un derecho subjetivo abusa de él para lograr ventajas o consecuencias no queridas por la ley. Cerca-
nas estan las figuras del fraude de ley o el ejercicio antisocial del propio derecho. Cabe emparentar el abuso
de Derecho, en el ambito privado, con lo que seria «abuso de discrecionalidad» en el ambito publico, pues si
los poderes publicos abusan de sus prerrogativas legales por la via de aplicar mal su discrecionalidad, pue-
den desvirtuar los fines queridos por las leyes que los regulan, que son precisamente las que a ellos mismos
les conceden dichas prerrogativas. El paralelismo entre estos dos conceptos, mutatis mutandi, nos parece
evidente, y por eso se quiere exponer. Se nos dira que el «abuso de discrecionalidad» puede subsumirse en
alguno de los supuestos anteriores de mal empleo de la misma y es cierto. Pero enlazar abuso de derecho
y discrecionalidad administrativa tiene la ventaja de describir muy graficamente actuaciones excesivas. Con-
ceptos del derecho civil, mas antiguo, nutren siempre el derecho administrativo, como por ejemplo cuando se
habla de buena fe administrativa, coincidente con el principio de confianza legitima al que se refieren leyes
administrativas mas recientes.

3.1. La arbitrariedad en Derecho publico

Sobre el Estado de Derecho (articulo 1), la Constitucion Espafiola de 1978 plasma en el articulo 9.3,
junto a otros principios constitucionalizados, la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Y
esto es asi, como sostiene Agudo Zamora et al. (2011) porque simplemente estamos ante la subordinacion
del poder al Derecho. La arbitrariedad, lo arbitrario, resulta ser negacion del Derecho porque es negacion
de la razén. Se trata de uno de los mas importantes, si no el principal, de los desvalores juridicos, y asi nos
lo dice el TS en numerosisimas sentencias’. La Real Academia de la Lengua Espafiola, define el adjetivo
«arbitrario/a» como «sujeto a la libre voluntad o al capricho antes que a la ley o a la razén». De modo que
por interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos debemos entender prohibicién de que los poderes
publicos actuen conforme a la mera voluntad, al mero arbitrio, de sus titulares, sin ajustarse a normas.

El acto arbitrario en Espafia contiene elementos del tipo penal «prevaricacion administrativa» (articulo
404 Cadigo Penal), si concurre en la conducta de persona que es autoridad administrativa o funcionario
y conlleva responsabilidad penal. En el Estado Social y Democratico de Derecho rige el imperio de la ley,
norma escrita, general, incondicionada, de vigencia indefinida en el tiempo y solemnemente promulgada, a
la que estan sujetos todos los poderes del Estado. La actuacion huérfana de todo fundamento juridico es
propia del despropdsito o simplemente del despotismo. Esto es asi porque el Derecho y la ley nunca pueden
ir contra la razén, como sienta un vetusto apotegma por lo menos desde las antiguas culturas clasicas de
Grecia y Roma.

Desde el siglo xx estamos construyendo en Europa un espacio plurinacional comun donde no puede
tener acogida ningun género de arbitrariedad porque ese espacio comun es juridico. El Consejo de Europa,
la Union Europea y sus mas altos Tribunales, el TEDH y el TJUE, no se amilanan en esa construccion, aun
inacabada.

7 Por todas, sefialamos algunas de las mas importantes: SSTS 22 de noviembre de 2006, ponente Maurandi Guillén; 14 de
julio de 2003, ponente Fernandez Montalvo; 27 de noviembre de 2006, ponente Enriquez Sancho; 20 de noviembre de 2013, ponente
Fernandez Valverde.
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Por todos, aqui en Espafa en nuestro tiempo, valen los numerosos pronunciamientos sobre la interdic-
cion de la arbitrariedad del TC espafiol. Segun doctrina de este tribunal, «la discriminacién entrafia siempre
una arbitrariedad, o bien, si aun no estableciéndola, carece de toda justificacion» «(...) sin que sea pertinente
un analisis a fondo de todas las motivaciones posibles (...) y de todas sus eventuales consecuencias» (STC
74/2022, de 14 de junio, FJ 3, y las concordantes en ella citadas 196/2011, de 13 de diciembre, FJ 13,y
238/2012, de 13 de diciembre, FJ 6). Es importante la relacién que, en los anteriores textos jurisprudencia-
les, se establece entre la arbitrariedad y la discriminacién, pues ésta también es un fuerte desvalor constitu-
cional si tenemos en cuenta el principio-derecho de igualdad del articulo 14 CE, aun, sabiendo que no toda
desigualdad es discriminatoria: STC 93/1984, de 16 de octubre FJ 3. Todo ello tiene relacién también con el
derecho fundamental del 23.2 CE «a acceder a las funciones y cargos publicos en condiciones de igualdad
con los requisitos que sefalen las leyes».

En el ambito juridico administrativo, es inevitable citar resoluciones judiciales como la STS de 20 de
noviembre de 2013 de la Sala Tercera, sobre control jurisdiccional de indulto penal en el ambito contencioso-
administrativo, donde se habla de la vulneracion de la interdiccidn de la arbitrariedad por falta de motivacion
del indulto examinado. O, volviendo a las funciones publicas, ya en el ambito local, la sentencia que examino
y anuld, en la década de los 90, la actuacién del alcalde de Marbella, a la sazén Jesus Gil y Gil, decretando
«vacaciones forzosas» del Secretario del Ayuntamiento (no en vano el DRAE define «alcaldada» como «ac-
cion arbitraria o desconsiderada que ejecuta un alcalde o cualquier persona que abusa de su autoridad»).
Otras sentencias, del ambito penal, han condenado penalmente a autoridades locales que se han hecho
acreedoras de ello.

4. EL ABUSO DE LA DISCRECIONALIDAD POLITICA FAVORECE LA CORRUPCION

El principio del mérito y la capacidad es una garantia constitucional / legal para los ciudadanos que quie-
ren acceder a la funcion publica (Jiménez, 2022, p. 24). La buena Administracion Publica tiene mucho que
ver con la adecuada preparacion de las personas que dirigen los organismos publicos (Rodriguez-Arana,
2013, p. 25). El articulo 80 de la ley del Estatuto del Empleado publico establece que la libre designacion
consiste en la apreciacion discrecional por el érgano competente de la idoneidad de los candidatos en rela-
cion con los requisitos exigidos para el desempefio del puesto.

La Administracion cuando se sirve del mecanismo de la libre designacién corre el riesgo de politizar-
la, quebrando asi el principio de igualdad de la ciudadania, previsto en la Constitucién. Rodriguez-Arana
(2014) ha sefialado como un principio esencial de la ética publica que los procesos selectivos para la ca-
rrera administrativa deben basarse en el mérito y la capacidad. Ademas, es relevante que exista una iden-
tificacion del empleado publico con los fines de la organizacion. Que no sea un mero desempefo de un
trabajo. La vocacion y la simbiosis con el interés colectivo debe ser un principio esencial. Sostienen Ramié
y Alsina (2016, p. 49) que un directivo profesional que ocupa un puesto de libre designacion «tiene siempre
la amenaza del cese y esto acaba generando incentivos relacionados con la acomodacion a las preferen-
cias del directivo politico y con la evitacién de los problemas criticos de la organizacion». Igualdad, mérito
y capacidad se han sefialado por tanto como principios fundamentales en el acceso a la funcién publica
de «una Administracion publica contemporanea de un estado moderno» (Rastrollo Suarez, 2016, p. 1).

Sin embargo, no siempre operan estos principios y en algunas ocasiones se ha valorado como mérito
la «docilidad» de un candidato predeterminado antes que otras virtudes. Resulta paraddjico el caso de un
empleado de un ayuntamiento andaluz que fue cesado porque denuncié algunos casos de corrupcion. El
TSJ de Andalucia tuvo ocasién de pronunciarse al respecto en su Resolucién 857/2019 expresando en su
fundamento juridico sexto:

«...pero los politicos muchas veces se rigen por criterios de oportunidad que marcan las direc-
trices o decisiones a adoptar y que deben ser ejecutadas por los funcionarios que ocupan los
puestos de alta direccion. Por ello se reservan en las RPT respectivas al sistema de libre desig-
nacién que permite la discrecionalidad tanto para el nombramiento como para su cese y donde
ademas de los méritos profesionales se valora la idoneidad o capacidad de docilidad y afinidad
con el érgano convocante o cesante.»

En el caso concreto, el apelante tenia dudas de que hubiera sido cesado por denunciar algunos casos
de corrupcion en algunos ayuntamientos de esa Comunidad Autdbnoma. Lo que debiera haber sido una acti-
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tud digna de elogio le supuso un perjuicio al ser cesado por pérdida de confianza. Este tipo de resoluciones
no ayuda a prevenir la corrupcion pues, si la legislacion lo permite, los politicos, usaran la medida legal y los
tribunales se veran obligados a priorizar la docilidad y relacién de sumisién frente al heroismo en la lucha
contra la corrupcion. Ello no redunda en una funcion publica ejemplar.

La objetividad presume racionalidad, precedente administrativo y coherencia, pero ningun partido poli-
tico ha mostrado verdadero interés en profesionalizar el escalén directivo de las Administraciones publicas
como si ocurre en otras democracias avanzadas (Jiménez Asensio, 2022, p. 166). De la memoria referida
al afo 2021 de la Agencia Antifraude de la Comunidad Valenciana se desprende que el mayor grueso de
denuncias se refiere a la gestion de los recursos humanos, (un 45 % del total de las denuncias presentadas)
y de ellas el 21 % refieren a los procedimientos de seleccion. La Administracién local recibe el 67,13 % de
las denuncias®.

La provision de puestos a través del procedimiento de libre designacion debiera ser excepcional porque
asi lo establece el Estatuto del Empleado Publico y la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Aliaga, 2020,
p. 25), sin embargo, su uso desborda el caracter excepcional. Como ha sefialado entre otras la Sentencia
TS 31/7/2012 no basta que el puesto esté previsto en la Relacion de Puestos de Trabajo, sino que esté
motivado suficientemente que dichos puestos no pueden ser cubiertos a través de procedimientos ordina-
rios de provision, de forma ordinaria. El ejercicio de la discrecionalidad requiere de una motivacion visible y
suficiente. El sistema de libre designacién alberga multitud de casos de nepotismo, corrupcion y clientelismo
(Aliaga, 2020, p. 37). La libre designacion sigue existiendo en el proyecto de ley de la funcién publica de la
Administracion del Estado®.

La libre designacion entrafa potestades discrecionales. La cualidad discrecional se puede definir en opo-
sicion al acto reglado (Navarro, 2014, p. 201). No obstante, la discrecionalidad no es ajena al principio de lega-
lidad y cuando se aparta de ella, decae en arbitrariedad. El articulo 9.3 de nuestro texto constitucional impide
la arbitrariedad, por tanto, la discrecionalidad debe ser ejercida dentro del ambito legal. Ajustada y limitada.

La jurisprudencia comunitaria considera que la motivacion del acto administrativo cumple una doble finali-
dad, permitir los derechos de defensa del ciudadano a conocer los motivos que hay detras de la actuacién ad-
ministrativa, asi como también posibilitar el posterior control judicial por los tribunales (Guillem, 2011, p. 98).

4.1. La libre designacion en los funcionarios de Administracion local con habilitaciéon de caracter
nacional

Pese a todo el recorrido legal e instrumental en el marco de lucha contra la corrupcion, persisten las
dudas sobre si de verdad la élite politica que dirige la Administracion quiere renunciar al uso de la eleccion
libre entre diversos candidatos que van a desempefiar puestos de trabajo que son claves en la jerarquia
administrativa. Asi, llama la atencion que recientemente la Ultima regulacién sobre funcionarios de Admi-
nistracién local con habilitacion de caracter nacional se haya mantenido la libre designacion para el cuerpo
de estos empleados publicos. Los antecedentes del uso de la libre designacién en la funcién publica para
personal diferenciado del eventual, de estricta confianza politica se encuentra en la Ley 31/1991 y Ley 10/93.
Después vendria consagrada por la Sentencia del TC 235/2000 de 5 de octubre y ha seguido regulada en
el Estatuto del Empleado Publico. Ahora de forma especifica también se contempla en los funcionarios de
Administracién local con habilitacién de caracter nacional.

El articulo 1 del Real Decreto 128/ 2018 de 16 de marzo establece que el objeto de la norma es el de-
sarrollo del régimen juridico de este tipo de funcionarios, la delimitacion de sus funciones, la estructura y
acceso y sefala que la forma de provision de puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracion
local con habilitacion de caracter nacional sera mediante concurso o «sistema excepcional de libre designa-
ciony». Por tanto, la libre designacion se prevé en inicio como un modo excepcional de provision. El articulo
27 del citado Decreto desarrolla el sistema de provision y establece en su apartado a) que los puestos de

8 https://www.antifraucv.es/wp-content/uploads/2022/03/MEMORIA-DACTIVITAT-2021-VAL.pdf (p. 141). La Agencia Antifraude
fue creada por Ley 11/2016 de 28 de noviembre de la Generalitat Valenciana. Su fin Ultimo es ser instrumento de «prevencion y lucha
contra el fraude y la corrupcién en aras al fortalecimiento de la actuacion de las instituciones publicas valencianas».

® La libre designacion sigue existiendo como forma de provision en el proyecto. Tiene caracter discrecional, aunque debe estar
motivado y se prevé una duracion minima de dos afios como funcionario de carrera en el cuerpo en el que participa. También cabe la
libre designacion en la carrera profesional denominada vertical (articulo 88: «La adjudicacién de un puesto por libre designacion en la
carrera vertical tendra caracter definitivo»).
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trabajo reservados a funcionarios de Administracion local con habilitacién de caracter nacional se proveeran
por concurso de méritos, que sera el sistema normal de provision y en su apartado b) se afiade que excep-
cionalmente, los puestos de trabajo reservados a funcionarios de Administracién local con habilitacion de
caracter nacional, podran cubrirse por el sistema de libre designacion entre funcionarios de la subescala y
categoria correspondiente en los siguientes supuestos previstos en el articulo 92 bis de la Ley 7/1985 de 2
de abril reguladora de las Bases de Régimen Local:

1.° «En los municipios incluidos en el ambito subjetivo definido en los articulos 111 y 135 del texto
refundido de la Ley reguladora de Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/
2004 de 5 de marzo».

2.° En las Diputaciones Provinciales, Areas Metropolitanas, Cabildos y Consejos insulares.

3.° Enlas Ciudades de Ceuta y Melilla.

Por tanto, la extension de la libre designacién hace irreconocible el caracter excepcional de su aplica-
cion. Ya que, por remision a dicho texto refundido, los municipios incluidos en el ambito subjetivo de articulo
111 comprenden aquellos que sean capitales de provincia o de Comunidad Auténoma y a los municipios que
tengan una poblacién de derecho igual o superior a 75.000 habitantes. Asi, por ejemplo, en la Comunidad
Valenciana, pueden ser provistos mediante libre designacién ademas de las tres Diputaciones Provinciales,
los ayuntamientos de Alicante, Elche, Orihuela, Torrevieja, Castellon, Valencia, Gandia y Torrente. Son los
Secretarios municipales, los Interventores y Tesoreros los funcionarios publicos encargados del control eco-
némico, el control legal de la actividad municipal, quienes ostentan la competencia de mayor vigilancia en
las decisiones publicas municipales.

En un contexto normativo de medidas e instrumentos preventivos para atajar un mal que ha dafiado la
imagen de la clase politica, ha generado desafeccion y ha vaciado arcas publicas, hubiera sido conveniente
eliminar la libre designacion para el ejercicio de estas funciones. Llama la atencién que en la exposicion de
motivos del Real Decreto 128/2018 de 16 de marzo se hable especificamente de la necesidad de garantizar
la eficacia de las funciones de control interno de las Entidades Locales y, sin embargo, pese a la abundante
doctrina reiterada y autorizada en contra del sistema de libre designacion para el personal funcionario en
general y el de los habilitados nacionales en particular, se siga admitiendo este sistema de provision.

La libre designacion es la principal arma en la politizacion de la carrera administrativa y una de las claves
de la corrupcion en la gestion publica, (Fondevila, 2013). La libre designacion se basa en la confianza entre
el que elige y el que es elegido, es un instrumento valido para ciertas relaciones de trabajo, pero no lo es
para la Administracion publica que sirve o debe servir con objetividad los intereses generales con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho (articulo 103.1 de la Constitucion). Como sefialan Villoria y Jiménez (2012,
p. 2): «la corrupcion en Espafa se ha desarrollado ante todo en el nivel local de gobierno».

Los funcionarios con habilitacién nacional son agentes publicos de prevencién de la ilegalidad y de la
corrupcion, pero «la libre designacion pone a prueba la lealtad a la legalidad y favorece presuntas ilegalida-
des» (Fuentes i Gaso, 2015, p. 24). Las funciones esenciales reservadas a estos funcionarios de asesora-
miento, control econémico-financiero y control de legalidad debieran por si mismas ser objeto de provision
por concurso-oposicion y ajenas a toda influencia politica, siempre y cuando queramos conseguir una verda-
dera cultura de la transparencia y buen gobierno que evite la «politizacion de la administracién» y se piense
en reducir las posibilidades de la corrupcion. Los mecanismos preventivos pueden limitar la discrecionalidad
en el seno de la Administracion y son necesarios para evitar malas practicas y posibilitar un funcionamiento
mas eficaz de la Administraciéon. La labor preventiva de estos empleados publicos es un excelente corto-
circuito a posibles corruptelas en la Administracion. Seria deseable una futura regulaciéon que suprimiera la
libre designacion para la provision de estos funcionarios, precisamente cuando la norma permite su uso en
ayuntamientos que maneja importantes presupuestos y ejercen relevantes competencias especialmente en
materias «susceptibles» a practicas corruptas. Otra opcion menos ambiciosa seria que el legislador acote
los criterios y el modo de ejercicio de la libre designacién en los supuestos que todavia perduran.

5. LA CORRUPCION AMINORA LA CALIDAD DEMOCRATICA

Sostiene Pasquino (2000, p. 71) que «el grado de satisfaccion de los ciudadanos frente a las respectivas
instituciones democraticas constituye una medida cierta de calidad de esa democracia». Segun el Informe
del BBVA elaborado por Alcala Agullé y Jiménez Sanchez (2018) que analiza diversos indices que afectan
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a la calidad democratica de nuestro sistema institucional, se desprende que la corrupcion tiene costes eco-
némicos directos, ademas de un impacto negativo sobre el esfuerzo, la innovacion, la desincentivacion a la
inversion, o la ineficacia administrativa.

Aunque la preocupacion por la corrupcion desde la percepcion ciudadana ha disminuido en los ultimos
barémetros del CIS, posiblemente porque la pandemia y la crisis del COVID-19 han priorizado la preocupa-
cion de los espanioles, se siguen dando casos de corrupcion precisamente ligados a las compras publicas
de material sanitario durante las primeras situaciones de emergencia. En sentido inverso a la percepcién de
corrupcion en la esfera publica se ha incrementado las reclamaciones y peticiones de informacién al Consejo
de Transparencia.

Segun los indices de Transparencia Internacional, del afio 2021, Espafia obtiene una puntuacién de 61
sobre 100, quedando muy lejos de las posiciones de paises como Dinamarca, Nueva Zelanda, Finlandia o No-
ruega que ocupan las mejores posiciones (85/88 sobre 100). Por tanto, existen retos por delante para mejorar
nuestra calidad institucional°. La transparencia y buen gobierno no sélo se refiere al acceso a la informacién
publica, sino que se trata de un conjunto de medidas necesarias para poner al ciudadano en el centro de la
accion publica. La actividad publica se orienta hacia la ciudadania y esta sujeta al principio de responsabilidad
y la rendicion de cuentas™. Por tanto, la cultura de la transparencia y buen gobierno debe impregnar y ser
permeable a todo el entramado de la Administracion. Se trata de una cultura de valores que debe regir en la
Administracion. «Es necesario exigir una cultura ética a los gestores publicos» (Molina y Mayor, 2018, p. 9). Sin
embargo, el buen gobierno se compagina mal con la politizacion de la Administraciéon. Desde hace afos se vie-
ne produciendo una confusion o interrelacion en el ambito de la administracion entre la carrera funcionarial y la
carrera politica. Esta relacion es muy perjudicial para los valores que reclaman una calidad democratica como
son la rendicion de cuentas, la transparencia o la responsabilidad. La libre designacion de los funcionarios es
el modo que permite generar clientelismo y también confusién entre la carrera politica y la funcién publica.
Roman (2010) aprecia tres formas de «politizacion» de las Administraciones publicas. Una, seria «estructural»,
aquellos cargos de confianza que llegan y cesan al mismo tiempo que cambian los gobiernos. Son gestores
que «obtienen sus puestos gracias al favor clientelar y ejercen labores de comisariado politico» (Mufioz Moli-
na, 2014). Otra forma seria la «funcional», se trata del personal que realiza funciones de apoyo a la toma de
decisiones, pero fuera de la jerarquia administrativa, en una posicién horizontal. Por ultimo, encontramos la
politizacion de la «carrera profesional» cuando los criterios de mérito y capacidad no son los Unicos requisitos
suficientes para promocionar profesionalmente, sino que el puesto se ocupa en virtud de la confianza politica.

La politizaciéon de la Administracion anula la distincién entre Administracion y gobierno y difumina las
responsabilidades de ambas instituciones. «La separacién entre ellas permite seguir defendiendo la neutra-
lidad politica de los funcionarios como uno de los principios organizadores de las modernas Administracion
Publicas» (Roman, 2010, p. 855). Existe suficiente doctrina sobre la extendida practica Spoils System de
«nombrar amigos politicos» (Bodiguel, 2010, p. 725). Una vez que un partido politico gana las elecciones
y obtiene el gobierno, empieza a controlar, empresas publicas, organismos auténomos, y pasa a «ocupar»
la Administracion en todos sus niveles. La renovacion y cese de los cargos de caracter politico, ministerios,
secretarias de Estado, Direcciones Generales, etc. «perjudica la neutralidad e instrumentalidad de la Admi-
nistraciéon» como sostiene Beltran (2010, p. 1038).

También, los empleados publicos en la mayoria de las Administraciones desempefian su funcién sin
adscripciones definitivas, las relaciones de puestos de trabajo no se terminan de establecer y la ocupacion
de puestos de forma provisional o por asignacion discrecional impiden, a los trabajadores que accedieron
por oposicién a la funcion publica, ejercer con toda potencialidad su puesto de trabajo. Se encuentran suje-
tos a jefes superiores que ejercen funciones politicas pero que en ocasiones desconocen el funcionamiento
de la Administracién. Se ven obligados a atender a superiores jerarquicos politicos que son los que dirigen
la administracion. Como sostiene Nieto (1992, p. 54) se ha sustituido la jerarquia «por técnicas funcional-
mente jerarquicas, pero sin las garantias formales, juridicas y constitucionales que ofrece la jerarquia». Se
trata de uno de los efectos de la partitocracia entendida como «las distorsiones en el funcionamiento de los
canales de mediacion entre la sociedad y el sistema politico y que afectan sobre todo al concepto de la re-
presentacion y estan marcados por la oligarquizacion y estatalizacion de los partidos politicos, asi como por
la corporativacion de los intereses» (Dahl, Sartori y Vallespin, 1999, p. 4).

0 https://www.transparency.org/en/cpi/2021/index/esp
" El articulo 4.d de la Ley de Transparencia y Buen Gobierno de la Comunidad Valenciana expresa que la actividad publica se
articula en torno a la ciudadania, como eje y referencia de su estrategia.
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Las Administraciones no son organizaciones politicas, sino entes diferenciados de los politicos que
las dirigen en cada momento. Siempre se ha dicho que los gobiernos cambian, pero las Administraciones
permanecen, aunque por el uso y abuso de los partidos politicos sobre ellas, cuando cambian los gobiernos
también cambia la fisonomia de la Administracion. La casuistica nos ofrece muchos ejemplos de incumpli-
mientos legales en las Administraciones publicas'. Las conexiones entre los politicos y los altos cargos de
la Administracion siguen existiendo y eso disminuye la eficacia de los 6rganos que ejercen o deben ejercer la
funcion de vigilancia. Como ha sefialado Jiménez (2022) siguen sin establecerse prohibiciones o restriccio-
nes para prevenir actividades inadecuadas o el riesgo de nepotismo. Crespo Gonzalez (2021, p. 20) sefiala
asi mismo como males de nuestra Administracion la existencia de «una funcién publica cerrada en la entrada
y en la salida, politizada y corporativizada».

Una funcion publica profesional es fundamental para el desarrollo de instituciones soélidas que ge-
neren confianza en los ciudadanos y favorezcan los procesos de consolidacién democratica. En nuestro
caso, la Oficina de conflictos de intereses no es gestionada al margen del gobierno, sino que depende del
ministerio de Politica Territorial y funcioén publica, con lo que desaparece de facto la funcién de control al
ser juez y parte.

El Grupo GRECO ha requerido en diversas ocasiones sobre la necesidad de una mayor independencia
de los 6rganos de control respecto de las autoridades politicas que asumen la direccién de dichos érganos.
En la ultima ronda de evaluacion del Grupo GRECO de septiembre de 2021 se llama la atencion al Reino de
Espafia porque de las 19 recomendaciones que se hizo en 2019 sdélo habia cumplido parcialmente 7 y no
habia cumplido 12 (GRECO, 2021). Le invita seriamente a adoptar las medidas oportunas para su cumpli-
miento antes de marzo del 2023. Las principales advertencias estan relacionadas con reformar el régimen
de asesores para que se sometan a los mismos requisitos de transparencia e integridad que los que se
aplican a las altas funciones ejecutivas (Recomendacion 1). Destaca también el incumplimiento de la Reco-
mendacion V referente a dotar de mayor autonomia e independencia al Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno. En las areas del sector publico donde la meritocracia es mayor, las posibilidades de corrupcion
son menores (Villoria y Jiménez, 2012, p. 113). En los sistemas politicos donde existe una separacion entre
la carrera funcionarial y la carrera politica hay menos corrupcién, mayor efectividad y mayor rendicion de
cuentas. Todos estos elementos redundan en una mayor calidad democratica.

CONCLUSIONES

Las Administraciones locales en Espafia, muy diversas y asistidas de autonomia local/financiera, en
ocasiones pueden politizarse en exceso, abusando de la discrecionalidad que les concede la ley y aprove-
chando espacios de negociacion y/o disfunciones de aplicacion de normativas de empleo publico pensadas
para administraciones territorialmente superiores. Con ello se desnaturaliza la carrera administrativa de sus
funcionarios y el ejercicio de sus tareas; con andémalas consecuencias para los servicios publicos de su
competencia, que pueden redundar en perjuicio de sus vecinos.

Alcanzar el desideratum de objetividad en el servicio de los intereses publicos como nos reclama el
articulo 103.1 CE es dificil. Si en esas actuaciones, las entidades locales caen en arbitrariedad, aparece lo
antijuridico, y cuando los principales bienes juridicos se olvidan, lo Unico que queda para protegerlos es la
reaccion del Derecho Penal. La objetividad, y el interés general deben ser los ejes de actuacion de la Admi-
nistracion publica.

Lo contrario, es decir, persistir en los vicios que se han sefalado, produce dafios de varios tipos. Ya se
ha indicado que habra dafo a los intereses publicos que debe satisfacer las Administraciones. Otro impor-
tante mal seria la perdida de motivacion personal de los servidores publicos afectados por la consecuencia
de la quiebra de la objetividad. Seria deseable de lege ferenda una futura norma europea unifique el estatuto
del empleo publico para los Estados miembros y que incorpore las recomendaciones del grupo GRECO en
los aspectos aqui considerados.

2 La plataforma DYNTRA https://www.dyntra.org/que-es-dyntra/ especializada en la medicién de la transparencia y el gobierno
abierto de las administraciones publicas indica que muchas administraciones son reticentes a ofrecer informacion relevante y tienen
bajos indices de transparencia. Asi en muchos ayuntamientos siguen sin publicarse la RPT o cuando lo hacen, aparece la informacion
diseminada, los enlaces rotos o directamente no aparece. Asi por ejemplo de las tres diputaciones provinciales de la Comunidad Valen-
ciana, soélo la de Castelldn tiene publicada la RPT, las otras dos diputaciones no.
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Aunque se ha avanzado mucho en el ambito integral de lucha contra la corrupcion todavia existen resis-
tencias politicas a frenar las conexiones entre politica y administracion. Asi la reciente regulacion de los fun-
cionarios de Administracion local con habilitacién de caracter nacional sigue permitiendo la libre designacion
de estos funcionarios publicos. Las funciones tan relevantes de control econémico y legal que le competen
pueden ser inoperantes por docilidad y lealtad hacia quienes les nombraron. Una futura regulacién deberia
suprimir esta forma de provision o por lo menos el legislador deberia acotar el modo de ejercicio para que la
libre designacion no se convierta en una puerta de entrada a la corrupcion.

La excelencia institucional requiere de una Administracion publica eficiente y profesional que vele por
los intereses generales y no por los intereses electorales de los partidos politicos que dirigen la Administra-
cion en cada momento. La Administracion publica debe contar con directivos profesionales, al margen de los
intereses politicos donde los 6rganos de control no actien simultdneamente como juez y parte.
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RESUMEN

Alo largo de la presente seccion presentamos una sintesis de la jurisprudencia casacional sobre empleo
publico mas significativa durante el primer periodo del afio 2023.
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ABSTRACT

Throughout the present section, we introduce a summary of cassation jurisprudence on Public Employment
with higher significance during the first period of the year 2023.
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SUMARIO

ADVERTENCIA PRELIMINAR. A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS DE
TRABAJO. La oferta de empleo publico para la estabilizacion de personal temporal no vulnera la norma-
tiva comunitaria frente a relaciones abusivas. STS de 21 de abril de 2023 (rec. 5972/2021). En linea con
lo resuelto por la anterior STS de 24 de enero de 2023 (rec. 3960/2021) / La Oferta de Empleo Publico
para Estabilizacion de personal temporal no vulnera la directiva comunitaria. STS 24 de enero de 2023
(rec. 3960/2021) / La plaza de origen del funcionario en comision de servicios, si obtiene destino en
concurso de méritos, deja su plaza vacante como oferta de resultas. STS de 8 de mayo de 2023 (rec.
4363/2020) / Las causas de exclusion previstas en la Orden por las que se rigen los procesos selectivos
para ingreso en los centros docentes de formacion para incorporacion a la Guardia Civil han de interpretar-
se con proporcionalidad y no de modo automatico. STS de 21 de febrero de 2023 (rec. 4551/2021). / La
limitacion de movilidad administrativa para funcionarios de otra comunidad autdbnoma requiere limitacion
expresa de rango legal. STS de 23 de enero de 2023 (rec. 2733/2021) / El tiempo de excedencia por
cuidado de hijos ha de considerarse experiencia a efectos de acceso y provisién. STS de 19 de enero
de 2023 (rec. 7061/2020) / Los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores, publicas o
privadas, pueden considerarse prestados en «institucion sanitaria» a efectos de méritos. STS de 8 de
febrero de 2023 (rec. 4455/2020). Remision a la STS de 13 de octubre de 2022 (rec. 3832/2020) / Los
Tribunales calificadores pueden designar colaboradores sin el caracter de delegados, aunque no lo diga
la convocatoria. Los participantes de buena fe que obtuvieron plaza en procesos selectivos anulados pue-
den excepcionalmente mantener sus plazas por razén del tiempo transcurrido. STS de 16 de febrero de
2023 (rec. 3686/2021) / La motivacion del criterio de discrecionalidad técnica selectiva debe proceder del
propio 6rgano de seleccion y dejar constancia en el expediente, pudiendo el 6rgano jurisdiccional corregir
la aplicaciéon de los baremos que sean claros y sin margen de apreciacién. STS de 13 de abril de 2023
(rec. 4104/2020) / La atribucion de la direccion de los Equipos de Atencion Primaria a los médicos frente
a los enfermeros es razonable atendiendo a las funciones directivas. STS de 17 de abril de 2023 (rec.
3600/2020) / El control de la motivacion de los ceses en puestos de libre designacion alcanza a verificar
los hechos alegados que sostienen la inidoneidad. STS de 29 de marzo de 2023 (rec. 8411/2021) / Dere-
cho de los funcionarios electos como miembros de las corporaciones locales, sin dedicacion exclusiva en
dicha condicién, a la permanencia en el mismo puesto de trabajo en el centro o centros de trabajo publicos
o privado. STS de 12 de enero de 2023 (rec. 4839/2021). B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES AD-
MINISTRATIVAS. La excedencia voluntaria por interés particular prevista en el articulo 89.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico no resulta de aplicacion a los funcionarios interinos. STS de 19 de enero
de 2023 (rec. 4531/2021). Reitera el criterio de la STS 17 de octubre de 2022 (rec. 6526/2020). C) SEN-
TENCIAS SOBRE CONDICIONES DE PUESTOS DE TRABAJO. Elabuso en la contratacién temporal no
genera derecho automatico a indemnizacion. STS 6 de marzo de 2023 (rec. 3889/2021), con referencia a
la STS de 30 de noviembre de 2021 (rec. 6302/2018) y posteriores / Cese de funcionario interino policia
local con relacién abusiva: tiene la carga de alegar y probar el dafio material o moral. STS de 9 de mayo
de 2023 (rec. 5132/2019) / Reduccion de jornada para atender un hijo escolarizado y atendido, segun
las circunstancias. STS de 25 de abril de 2023 (rec. 3939/2021) / No puede discriminarse en la carrera
profesional al personal estatutario interino y al personal eventual respecto del fijo. SSTS de 23 de marzo
de 2023 (rec. 6768/2021, 1667/2021, 1807/2021, 1576/2021, y otras, reiterando la doctrina sentada con
anterioridad). D) SENTENCIAS SOBRE INDEMNIZACIONES, RETRIBUCIONES Y PENSIONES / El
grado personal se adquiere por el funcionario interino, ya esté regulado estatal o autonémicamente. SSTS
de 30 de marzo de 2023 (rec. 5294/2021, rec. 5294/2021) / Las retribuciones de personal docente no
universitario interino devengadas en cada nuevo curso han de ser las mismas que los funcionarios de
carrera. STS de 30 de marzo de 2023 (rec. 8841/2021), en linea con las SSTS de 23 de marzo de 2023
(rec. 8833/2021, rec. 8840/2021) / El personal estatutario fijo en comision de servicios en otra entidad,
caso de admitirsele participar en los procedimientos de carrera profesional, tiene derecho al complemento
correspondiente. STS de 27 de febrero de 2023 (rec. 675/2021) / El periodo de guardia localizada de los
fiscales no puede calificarse automaticamente de «tiempo de trabajo» a los efectos de la compensacion
economica sustitutiva prevista en el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE. STS de 8 de marzo de 2023
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(rec. 6592/2021) / El importe total del complemento especifico es la referencia para la autorizacion de las
actividades compatibles. STS de 2 de febrero de 2023 (rec. 3500/2021) / La reduccioén de jornada de los
funcionarios locales con base a normas autondmicas debe ir acompafada de la disminucién de retribucio-
nes. STS de 29 de marzo de 2023 (rec. 5492/2021) / La indemnizacion por residencia no debe reducirse
durante el plazo en el que, el militar, disfruta de la reduccién de jornada por guarda legal de hijo menor,
al no tener la naturaleza de retribucion basica o complementaria. STS de 14 de diciembre de 2022 (rec.
781/2021). Reitera la doctrina de la STS de 24 de marzo de 2022 (rec. 5603/2020) / La asistencia juridi-
ca al funcionario requiere previa solicitud y la autorizacion de la Administracion. STS de 5 de febrero de
2023 (rec. 5318/2021) / No procede la revisién de la incapacidad y pension de retiro por agravamiento de
patologias salvo en los casos tasados legalmente. STS de 17 de marzo de 2023 (rec. 6178/2021) / Las
gratificaciones por jubilacién anticipada requieren habilitacién expresa por norma legal. STS de 26 de abril
de 2023 (rec. 199/2022). Con remisién a anteriores STS de 16 de marzo de 2022 (rec. 4444/2020), SSTS
de 28 de marzo de 2023 (rec. 2402/2021, 7490/2021, etcétera). E) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES
DISCIPLINARIAS / El procedimiento disciplinario impone acudir supletoriamente a la normativa estatal
disciplinaria antes que a la normativa autonémica sancionadora. STS de 12 de diciembre de 2022 (rec.
2288/2021). F) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLI-
CO / No pierde objeto el litigio de funcionario cuya relacion se extingue, dependiendo de las pretensiones
(STS de 16 de marzo de 2023, rec. 4533/2021) / Las sanciones de suspension de funciones son de cuan-
tia indeterminada. STS de 28 de febrero de 2023 (rec. 6179/2021). Con referencia a anteriores, como STS
de 14 de diciembre de 2022 (rec. 7778/2018), o 14 de marzo de 2022 (rec. 19 de diciembre de 2022 (rec.
3563/2020) / Los actos administrativos firmes en materia selectiva solo pueden revisarse por la via de la
revision de oficio y ello con los efectos retroactivos propios de la nulidad. SSTS de 30 de marzo de 2023
(rec. 1771/2021, 1656/2021, 1926/2021, etcétera) / La revisidon de oficio de las bases por la que se rige
un proceso selectivo ya realizado y de sus actos de aplicacion no puede conducir a resultados contrarios
al principio de seguridad juridica. La nota de corte debe ser la inicialmente fijada. STS de 20 de enero de
2023 (rec. 7807/2020) / La competencia para conocer de las érdenes de servicios minimos en caso de
huelga es de la jurisdiccion contencioso-administrativa (STS de 16 de febrero de 2023, rec. 7222/2020).

ADVERTENCIA PRELIMINAR

Se indica el extracto de cada sentencia con la maxima aproximacion a su literalidad para ofrecer una
triple vertiente: la cuestion casacional, las razones aplicadas y la doctrina que se fija, aunque en unas oca-
siones ésta se declara expresamente y en otros casos, se deriva de los fundamentos de la sentencia. Com-
prende las sentencias casacionales dictadas desde el 1 de diciembre de 2022 hasta el 15 de mayo de 2023.
Se sistematizan en varios bloques:

A) Sentencias sobre acceso y provision de puestos de trabajo.

B) Sentencias sobre situaciones administrativas.

C) Sentencias sobre condiciones de trabajo.

D) Sentencias sobre indemnizaciones, retribuciones y pensiones.

E) Sentencias sobre cuestiones disciplinarias.

F) Sentencias sobre cuestiones procesales ligadas al empleo publico.

A) SENTENCIAS SOBRE ACCESO Y PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

La oferta de empleo publico para la estabilizacion de personal temporal no vulnera la normativa
comunitaria frente a relaciones abusivas. STS de 21 de abril de 2023 (rec. 5972/2021). En linea
con lo resuelto por la anterior STS de 24 de enero de 2023 (rec. 3960/2021)

CUESTION.- Determinar si para aprobar la oferta de empleo publico para la estabilizacién del empleo
temporal, el art. 19.Uno.9 de la LPGE 2018 vulnera la clausula 5 de la Directiva sobre trabajo temporal y, en
su caso, si deben ser desplazadas por el principio de la primacia del Derecho de la Union, con independen-
cia de su rango legal, aplicandose directamente el Acuerdo Marco.

FUNDAMENTO.- No hay un derecho, que ademas opere de forma automatica, permitiendo al funcio-
nario interino mantenerse indefinidamente en la funcién publica, cuando la Administracién en un intento,
precisamente, de reducir la temporalidad en el empleo publico para evitar el abuso que podria comportar
su duracién, aplica el TREBEP, incluyendo las plazas, con los criterios legalmente establecidos, en la oferta
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publica de empleo, que es el escalon previo para que puedan ser cubiertas por funcionarios de carrera, a
cuyos procesos selectivos, que han de garantizar, la igualdad, el mérito y la capacidad ( articulo 14, 23.2 y
103.3 de la CE ), pueden presentarse los funcionarios interinos.

En definitiva, las medidas que reducen la temporalidad y pretenden estimular la duracién indefinida
en el desempefio de la funcion publica, mediante la cobertura definitiva de las plazas, como es el caso, no
pueden vulnerar la Directiva 1999/70/CE, que se basa fundamentalmente, segun su propio Preambulo, en
«reconocer que los contratos de duracién indefinida, son, y seguiran siendo, la forma mas comun de relacion
laboral». No se transgrede el Acuerdo Marco de la expresada Directiva cuando la finalidad es la reduccion
de la temporalidad y la cobertura indefinida de las plazas ofertadas.

DOCTRINA.- El articulo 19.uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2018, no vulnera la Directiva 1999/70/CE, a tenor de la jurisprudencia de la Sala Tercera.

La Oferta de Empleo Publico para Estabilizacién de personal temporal no vulnera la directiva
comunitaria. STS 24 de enero de 2023 (rec. 3960/2021)

CUESTION.- Determinar si para aprobar la oferta de empleo publico para la estabilizaciéon del empleo
temporal, el art. 19.Uno.9 de las LPGE 2017 y 2018 vulnera la clausula 5 de la Directiva sobre trabajo tem-
poral y, en su caso, si deben ser desplazadas por el principio de la primacia del Derecho de la Unién, con
independencia de su rango legal, aplicandose directamente el Acuerdo Marco.

FUNDAMENTO.- En definitiva, las medidas que reducen la temporalidad y pretenden estimular la dura-
cion indefinida en el desempeio de la funcién publica, mediante la cobertura definitiva de las plazas, como
es el caso, no pueden vulnerar la Directiva 1999/70/CE, que se basa fundamentalmente, segun su propio
Preambulo, en «reconocer que los contratos de duracion indefinida, son, y seguiran siendo, la forma mas
comun de relacion laboral». No se transgrede el Acuerdo Marco de la expresada Directiva cuando la finalidad
es la reduccion de la temporalidad y la cobertura indefinida de las plazas ofertadas.

DOCTRINA.- El articulo 19.uno.9 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2018, no vulnera la Directiva1999/70/CE, a tenor de la jurisprudencia de esta Sala Tercera.

La plaza de origen del funcionario en comisién de servicios, si obtiene destino en concurso de
méritos, deja su plaza vacante como oferta de resultas. STS de 8 de mayo de 2023 (rec. 4363/2020)

CUESTION.- Determinar, en aquellos casos en los que un funcionario que preste servicios en régimen
de comision de servicios resulte adjudicatario de una plaza en un concurso de méritos, si debe considerarse
como vacante por resultas, bien la plaza que el mismo venia desempefiando en aquel régimen o bien la
plaza que tiene adjudicada en origen antes de pasar a tal situacion.

FUNDAMENTO.- Resulta incontrovertido que un funcionario que participa en un concurso general de
méritos y obtiene una plaza genera vacante en la plantilla en que estuviera destinado en origen independien-
temente de que, en paralelo, estuviere ocupando otra plaza en comisién de servicios que también quedaria
liberada con ocasion de la obtencion en un concurso de méritos de otra plaza distinta de la que era titular.

Entender que la plaza vacante es sélo la desempefiada en comision de servicios y no aquella sobre la
que se ostentaba la titularidad resulta ilogico (...) cuando las plazas son de concurso de méritos y no de libre
designacion.

DOCTRINA.- En aquellos casos en los que un funcionario que presta servicios en régimen de comision
de servicios resulta adjudicatario de una plaza en un concurso de méritos debe considerarse como vacante
por resultas la plaza que tenia adjudicada en origen antes de pasar a la situacion de comisién de servicios.

Las causas de exclusion previstas en la Orden por las que se rigen los procesos selectivos para
ingreso en los centros docentes de formacién para incorporacion a la Guardia Civil han de interpretarse
con proporcionalidad y no de modo automatico. STS de 21 de febrero de 2023 (rec. 4551/2021)

CUESTION.- Si las causas de exclusién previstas en la Orden PCI 155/2019, de 19 de febrero, que
aprueba las normas por las que han de regirse los procesos de seleccion para ingreso en los centros docen-
tes de formacion para incorporacion a la Escala de cabos y Guardias de la Guardia Civil, actuan de forma
automatica, o han de interpretarse a partir del principio de proporcionalidad, a fin de valorar si inhabilitan para
el ejercicio de las funciones de Guardia Civil.
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FUNDAMENTO.- Las razones indicadas en el expediente administrativo para justificar las causas de ex-
clusién aqui impugnadas carecen de fundamento y, por consiguiente, no pueden ser atendidas (...) carecen
de justificacion objetiva y, por ello mismo, son producto de la desnuda voluntad de la Administracion. Son,
en ese sentido, arbitrarias; es decir, fruto del mero arbitrio o decision al margen de cualquier norma. De aqui
que contravengan lo establecido por el art. 9 de la Constitucion.

DOCTRINA.- Por razén del principio de proporcionalidad no cabe excluir al aspirante que tiene implan-
tadas lentes faquicas sin que, con base en la aplicacion automatica de esa causa exclusion, se hayan razo-
nado las circunstancias por las que se aplica.

La limitaciéon de movilidad administrativa para funcionarios de otra comunidad auténoma requiere
limitacion expresa de rango legal. STS de 23 de enero de 2023 (rec. 2733/2021)

CUESTION .- (i) Determinar el alcance de la potestad que a los Tribunales otorga el articulo 33.2 LJCA
en el tramite del recurso de apelacion, y en su caso, los limites derivados del objeto del proceso y de las
pretensiones articuladas en el mismo. (ii) Si en un supuesto de movilidad horizontal entre cuerpos para el
acceso a plazas de policia local es posible la exclusion de un funcionario que pertenece a otro cuerpo policial
por el hecho de no estar destinado en la Comunidad Auténoma correspondiente, cuando asi lo prevén las
bases de la convocatoria y la propia reglamentacién autonémica.

FUNDAMENTO.- 1. Sin necesidad de entrar ahora en si la Sala de apelacién podria resolver el recur-
so de apelacion por razones distintas de las alegadas y debatidas por las partes o si, por el contrario, ello
constituiria una mutatio libelli, es lo cierto que en este caso lo que aquélla planted fue un interrogante sobre
la validez de una norma juridica determinante del fallo. Y esto es algo que, en cualquier grado del proceso,
puede y debe hacer el érgano jurisdiccional, porque la validez de las normas juridicas aplicables no esta
a la libre disposiciéon de las partes. Asi lo demuestra que, tratandose de normas con rango de ley, el 6rga-
no jurisdiccional que las considera invalidas debe plantear cuestion de inconstitucionalidad (art. 163 de la
Constitucion); y, tratandose de normas reglamentarias, debe inaplicarlas (art. 6 de la Ley Organica del Poder
Judicial) o declararlas ilegales con efectos erga omnes si tiene competencia para ello ( art. 27 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

2. Ninguno de los preceptos legales traidos a colacion ( art.164 del Estatuto de Autonomia de Cataluia,
arts. 39 y 52 de la Ley Organica 2/1986 sobre Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y arts. 78 y 84 del
Estatuto Basico del Empleado Publico) dispone que la movilidad interadministrativa para proveer plazas de
policia local deba estar restringida a aquéllos funcionarios provenientes de municipios de la propia Comuni-
dad Auténoma. La movilidad interadministrativa puede, en principio operar, cruzando los linderos de diferen-
tes Comunidades Autdbnomas, salvo que una ley establezca lo contrario; lo que no ocurre en el presente caso.

DOCTRINA.- La limitacion para participar en la convocatoria de movilidad interadministrativa a los fun-
cionarios provenientes de municipios de Catalufia fue impuesta sélo por un precepto reglamentario autono-
mico, y dado que éste ha sido declarado ilegal, por reputarlo contrario a determinados principios constitucio-
nales, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que es el
6rgano jurisdiccional con la ultima palabra en la interpretacion del Derecho especificamente autonémico, a
esa conclusién debe estarse.

El tiempo de excedencia por cuidado de hijos ha de considerarse experiencia a efectos de acceso
y provision. STS de 19 de enero de 2023 (rec. 7061/2020)

CUESTION.- Determinar si debe computarse el tiempo en la excedencia por cuidado de hijos como
tiempo de trabajo efectivo y si, en caso afirmativo, ese tiempo puede o debe computarse en los procesos
selectivos de ingreso a la funcién publica o exclusivamente en los procedimientos de provisiéon de puestos
de trabajo.

FUNDAMENTO.- El Estatuto de los Trabajadores no matiza que «antigiedad» no equivale a trabajo o
servicios efectivos y, por otra parte, tratandose de acceso al empleo publico como contratado laboral, segun
el Convenio colectivo aplicable, el «ingreso libre» es una modalidad de «provisién de vacantes». Hay que en-
tender, por tanto, que al aplicarse el articulo 57 de la Ley Organica 3/2007 a «los concursos para la provision
de puestos de trabajo» en la Administracion General del Estado, tal precepto es aplicable también al ingreso
0 acceso libre como contratado laboral, por lo que el tiempo de excedencia por cuidado de hijo en un trabajo
previo en el sector privado es computable como mérito a efectos de valorar la experiencia profesional previa.
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DOCTRINA.- La Ley Organica 3/2007 ha de aplicarse a todos los empleados publicos, incluidos los
contratados laborales y proyectarse en lo relativo a la valoracién de la experiencia previa no sélo a los pro-
cedimientos de provisién en sentido técnico sino también a los de seleccion.

Los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores, publicas o privadas, pueden
considerarse prestados en «institucion sanitaria» a efectos de méritos. STS de 8 de febrero de 2023
(rec. 4455/2020). Remisién a la STS de 13 de octubre de 2022 (rec. 3832/2020)

CUESTION.- Determinar si, a los efectos de baremacion de méritos en procesos selectivos convocados
por los Servicios de Salud, los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores, sélo pueden alcan-
zar la categoria de institucion sanitaria, si las residencias son de titularidad publica, o si, por el contrario, su
naturaleza privada no obsta, por si misma, a que los servicios sanitarios que en ella se prestan estén insertos
en un sistema general y organizado, como es la red publica de residencias de mayores, y puedan alcanzar
la categoria de institucion sanitaria.

FUNDAMENTO.- La valoracién del mérito no depende de la titularidad de la residencia de mayores, sino
que viene determinada por la actividad sanitaria que alli se realiza. Por tanto, la unidad de asistencia médica
de una residencia de mayores puede tenerse, a esos efectos, como «institucién sanitaria» porque en ella se
presta una «actividad sanitaria» definida en el articulo 2.1.d) del Real Decreto 1277/2003, de ahi que sea un
«servicio sanitario» sélo que prestado fuera de un «centro sanitario».

A las unidades de asistencia sanitaria de residencias de mayores de titularidad privada, permanentes,
organizadas y adecuadamente dotadas con personal cualificado y medios, cabe entenderlas integradas en
el sistema y organizacion de esas residencias. Ademas, tendria mayor alcance si forman parte de la oferta
asistencial de «centros sanitarios», en cuyo caso la idea de «sistema general y organizado».

DOCTRINA.- Los servicios sanitarios prestados en residencias de mayores pueden considerarse pres-
tados en «institucién sanitaria», ya sean residencias de titularidad publica o privada.

Los Tribunales calificadores pueden designar colaboradores sin el caracter de delegados, aunque
no lo diga la convocatoria. Los participantes de buena fe que obtuvieron plaza en procesos
selectivos anulados pueden excepcionalmente mantener sus plazas por razén del tiempo
transcurrido. STS de 16 de febrero de 2023 (rec. 3686/2021)

CUESTIONES.- 1.2 Si la falta de prevision en las bases de convocatoria selectiva, de la posibilidad de
que el tribunal calificador delegue su competencia en la valoracién de los candidatos, impide, en todo caso,
tal delegacion. 2.2 Matizar, si procede, la jurisprudencia sobre terceros de buena fe. En concreto si infringe
la buena fe, confianza legitima y seguridad juridica que ampara a los que superaron el proceso selectivo y
obtuvieron plaza, si al retrotraerse el proceso selectivo no superan la fase en la que se aprecio la nulidad.

FUNDAMENTO.- 1.2 Cuestién. Es aplicable el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio
de la Administracion general del Estado (articulo 1.1), aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo,
del que interesa ahora su articulo 29 que al remitirse al Titulo | hace que rija lo previsto en el articulo 13.3,
que dispone lo siguiente: «3. Los Tribunales y las Comisiones Permanentes de Seleccion podran disponer la
incorporacion a sus trabajos de asesores especialistas, para todas o algunas de las pruebas, de acuerdo con
lo previsto en las correspondientes convocatorias. Dichos asesores colaboraran con el 6rgano de seleccion
exclusivamente en el ejercicio de sus especialidades técnicas».

Cabe, por tanto, que el 6rgano de seleccidon cuente con asesores, posibilidad que debera preverse en
las bases y que intervendran a titulo de colaboracién o auxilio, no como 6rganos delegados. De esta manera
el érgano de seleccidn ostenta la titularidad y asume el ejercicio de la competencia, luego dirige el proceso
selectivo, y es quien evalla y finalmente selecciona a los aspirantes, si bien puede contar con el asesora-
miento de expertos para valorar y evaluar conocimientos, habilidades o exigencias técnicas. Tratandose de
procesos selectivos y a falta de una regulacién expresa que lo prevea, no cabe hablar en estos casos y con
propiedad de delegacién, pues implicaria que el érgano de seleccion como delegante cederia al delegado
-siempre otro 6rgano administrativo- el ejercicio de la competencia de la que es titular.

2.2 Cuestion. Aquellos aspirantes que superan un proceso selectivo anulado o declarado nulo, y obtu-
vieron plaza, deben ver respetada su situacién cuando sean ajenos a la causa determinante de la nulidad o
anulacion y asi se justifique por el tiempo transcurrido desde la obtencién de la plaza. En tales supuestos ve-
nimos manteniendo que no debe verse afectada la situacion de quienes fueron nombrados en su dia porque
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asi lo exigen razones de buena fe, de confianza legitima, de seguridad juridica y de equidad, sin exceder en
este caso de lo previsto en el articulo 3.2 del Cédigo Civil.

Este criterio descansa principalmente, por un lado, en el hecho de que las infracciones determinantes
de la invalidez del proceso selectivo son imputables exclusivamente a la Administracién mientras que los
aspirantes que lograron el nombramiento son ajenos a ellas. Por otro lado, se apoya en que el tiempo trans-
currido desde que tuvo lugar el proceso selectivo en cuestion priva de justificacion y proporcion a dejar sin
efecto las situaciones juridicas creadas por esa actuacion administrativa que se han asentado durante afos.
En fin, tiene en cuenta esta jurisprudencia que cabe satisfacer plenamente el derecho del aspirante que ha
visto prosperar sus pretensiones sin necesidad de deshacer todo lo anterior.

DOCTRINA.- 1.2 Cuestion. A falta de prevision en las bases de la convocatoria del proceso selectivo o
por no preverlo con caracter general la normativa que regule el proceso selectivo, no cabe que un érgano
de seleccion o tribunal calificador delegue la valoracién de los aspirantes, si bien podra contar con la cola-
boracion o auxilio de expertos o asesores para valorar y evaluar conocimientos, habilidades o exigencias
técnicas de los aspirantes.

2.2 Cuestion. No procede modificar la jurisprudencia sobre los terceros de buena fe que obtuvieron pla-
za en procesos selectivos en los que, por sentencia firme, se dispone la retroaccion de las actuaciones a fin
de que se sigan por los recurrentes a favor de los que falla las fases del proceso selectivo afectadas de los
vicios determinantes de la estimacién de sus pretensiones.

La motivacion del criterio de discrecionalidad técnica selectiva debe proceder del propio érgano
de seleccidn y dejar constancia en el expediente, pudiendo el érgano jurisdiccional corregir

la aplicacion de los baremos que sean claros y sin margen de apreciacion. STS de 13 de abril

de 2023 (rec. 4104/2020)

CUESTION.- Determinar las exigencias de motivacién de los 6rganos de seleccién de empleados publi-
cos en el ejercicio de la discrecionalidad técnica de valoracién de los méritos y pruebas, y concretar cuales
son los limites de los tribunales de justicia en el control de la misma.

FUNDAMENTO.- Es verdad que el art. 35.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun se remite
a las bases de la convocatoria para regular el modo de motivar los actos que ponen fin a los procesos selec-
tivos. Pero ello no puede interpretarse en el sentido de que, ante el silencio o la insuficiencia de las bases,
la Administracion no deba satisfacer ciertos requisitos minimos en materia motivacion. Tales son, sin duda
alguna, los criterios de valoracion empleados en el ambito de la discrecionalidad técnica. Ademas, es impor-
tante que la motivacion provenga del propio 6rgano técnico o tribunal calificador que ejerce la discrecionali-
dad técnica, asi como que se deje constancia del sentido de las explicaciones o razones ofrecidas (...). La
abundante jurisprudencia de esta Sala a propdsito de la discrecionalidad técnica es constante al indicar que
ésta cesa alli donde no hay verdadero margen de apreciacion, con la consiguiente ampliacion de la esfera
de control por parte del 6rgano jurisdiccional.

DOCTRINA.- La motivacion de las decisiones de los 6rganos de seleccion, ajustandose siempre a lo
previsto en las bases de la correspondiente convocatoria, debe en todo caso exponer los criterios de valo-
racion empleados, asi como provenir del propio érgano de seleccion y dejar constancia de la misma en el
expediente administrativo. En cuanto al control que puede ejercer el 6rgano jurisdiccional, cabe que éste
corrija la aplicacion de los baremos cuando éstos sean claros y no dejen margen de apreciacion.

La atribucién de la direccién de los Equipos de Atencién Primaria a los médicos frente
a los enfermeros es razonable atendiendo a las funciones directivas. STS de 17 de abril de 2023
(rec. 3600/2020)

CUESTION.- Determinar si el articulo 6.1 de la LOPSS —que establece que corresponde a los licencia-
dos sanitarios la direccion y evaluacion del desarrollo global del proceso de «atencién integral de salud»— se
refiere solo a la direccién y evaluacion del proceso asistencial o si comprende también la direccion y evalua-
cion del funcionamiento de la unidad en la que se agrupan diferentes profesionales sanitarios, en este caso,
las direcciones de los EAP.

FUNDAMENTO.- Del contraste de funciones entre médicos y enfermeros se deduce que, de acuerdo
con la amplitud de su funcién asistencial y en coherencia con la carga formativa que eso exige, al médico le
corresponde la intervencion general sobre la salud mediante actos que le cualifican y que comprenden diag-
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nosticar, pronosticar, instaurar un tratamiento o terapia y su seguimiento; y al enfermero le corresponde actuar
sobre la salud segun sus competencias profesionales que se actdan en las diferentes fases del proceso sobre
la atencién a la salud, cuya relacion con la actividad asistencial del médico se desempefnan en términos de
vinculacion, coordinacién, complementariedad y colaboracion. (...) A esa conclusién se llega también desde
otras normas de las que se deduce la idea de superior direccidon del médico en el proceso de atencién integral
sobre la salud del paciente. Asi cabe apuntar, por ejemplo, lo deducible de los conceptos de médico respon-
sable e historia clinica (cfr. articulos 3 y 14.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica).

DOCTRINA.- Pues bien, esos dos ambitos —el profesional y el organizativo— confluyen en la asistencia
integral de la salud en su primer nivel, la atencién primaria, de manera que a los efectos del articulo 93.1
de la LJCA, declaramos que si la Administraciéon competente al regular la organizacién y gobierno de los
EAP opta por encomendar su direccion o coordinacion al personal sanitario -caso de autos-, es razonable
que esa funcion recaiga en el médico en coherencia con su cometido asistencial y cualificacion profesional
al corresponderle la direccién y evaluacion del desarrollo global del proceso asistencial en el que interviene
el enfermero ejerciendo sus atribuciones profesionales en una relacion respecto del médico de vinculacion,
colaboracioén, coordinacion y complementariedad.

El control de la motivacion de los ceses en puestos de libre designacion alcanza a verificar
los hechos alegados que sostienen la inidoneidad. STS de 29 de marzo de 2023 (rec. 8411/2021)

CUESTION.- Determinar cuél es el contenido del deber de motivacién exigible en las resoluciones
administrativas que acuerdan el cese de funcionarios publicos en puestos de libre designacion, y si, a tal
efecto, resulta extensible la doctrina jurisprudencial establecida en cuanto respecta al deber de motivacion
de los acuerdos de cese en puestos de libre designacion, también aplicable en el ambito de la Guardia Civil.
Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacién los articulos 9, 23, 103 y
106, de la Constitucién, 35y 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas.

FUNDAMENTO.- Nuestra jurisprudencia que exige no solo la motivacion formal del cese en el puesto
o destino de libre designacion por razones de idoneidad profesional sino, ademas, la exigencia de que esa
motivacion no sea vaga, imprecisa o rituaria, a base de expresiones opacas, estandarizadas, sino que dé
razén de por qué la confianza profesional que motivd el nombramiento ha decaido y por qué ya no se relinen
las condiciones para desempefar un destino atendiendo a sus requerimientos.

Pues bien, en ese juicio de inidoneidad sobrevenida para el desempefio del puesto por pérdida de con-
fianza, habra un nucleo de libre apreciacién que no corresponde al juez sustituir y que no es otro sino al que
nos referimos en la sentencia 1198/2019, pero esto no quita para que pueda plantearse si «son ciertos los
hechos en los que se fundamento la pérdida sobrevenida de la idoneidad» tal y como hemos declarado en
la sentencia 723/2021, de 24 de mayo, recurso de casacion 2453/2018, luego si es exigible que la razén del
cese se explicite -y asi se ha hecho- no cabe excluir sin mas que se pueda enjuiciar.

En el caso concreto aprecia que «No cabe, por tanto, prescindir de los hechos y atender sélo a que se
invoque la pérdida de confianza pues con tal parecer se obvia el sentido, fin y alcance de la confianza que
informa el sistema de libre designacién como modo de provisién de destinos profesionales, no de puestos
de mera confianza subjetiva.».

DOCTRINA.- 1.° Reiteramos la jurisprudencia plasmada en la sentencia 1198/2019, seguida por otras
posteriores, en cuanto a la exigencia de motivacion de los actos de cese en puestos de libre designacion.

2.° Reiteramos lo declarado en la sentencia 1183/2022, en cuanto a la aplicabilidad de la citada jurispru-
dencia a los miembros de la Guardia Civil respecto al cese en destinos de libre designacion.

3.° Reiteramos lo declarado en la sentencia 723/2021 en cuanto a que cabe el control jurisdiccional de
la certeza de los hechos alegados para sostener la pérdida sobrevenida de idoneidad para el destino.

Derecho de los funcionarios electos como miembros de las corporaciones locales, sin dedicacion
exclusiva en dicha condicién, a la permanencia en el mismo puesto de trabajo en el centro o
centros de trabajo publicos o privado. STS de 12 de enero de 2023 (rec. 4839/2021)

CUESTION.- Determinar si el derecho de los funcionarios electos como miembros de las corporaciones
locales, sin dedicacion exclusiva en dicha condicién, a la permanencia en el mismo puesto de trabajo en el
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centro o centros de trabajo publicos o privados en los que estuvieran prestando servicios en el momento de
la eleccion, es extensible a quienes estan unidos por vinculo estatutario temporal con nombramiento interino,
0, por el contrario, se reconoce Unicamente a quienes mantienen vinculo estatutario fijo o son funcionarios
de carrera, a tenor del articulo 74.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local.

FUNDAMENTO.- El articulo 74.3 de la LRBRL tutela el ejercicio del cargo de concejal y respecto de
funcionarios de carrera o personal estatutario fijo esa tutela responde a la necesidad de no entorpecer el
desempefio de esa funcion representativa, de ahi que no puedan ser trasladados por decision administrativa
por lo que en tanto sean concejales sin dedicacion exclusiva se les garantiza «la permanencia en el centro
o centros de trabajo».

Tratandose de interinos no cabe oponer tal garantia si la Administracion actia como el ordenamiento
prevé y le ordena que actue, esto es, que ponga fin a una situaciéon excepcional de interinidad ofertando la
plaza vacante para su cobertura por funcionarios de carrera o personal estatutario fijo: esa es la normalidad
o regularidad juridica y lo anémalo seria prolongar indefinidamente la interinidad pese a que desaparezca el
presupuesto objetivo que lo justifica.

DOCTRINA.- La garantia de la funcion representativa que prevé el articulo 74.3 de la LRBRL en prin-
cipio puede ser aplicada a los funcionarios interinos o al personal estatutario interino, si bien no puede ser
obstaculo para que la Administracién ponga fin a su relacién de servicios bien por amortizacion de la plaza o
bien por cobertura mediante funcionarios de carrera o personal estatutario fijo.

B) SENTENCIAS SOBRE SITUACIONES ADMINISTRATIVAS

La excedencia voluntaria por interés particular prevista en el articulo 89.2 del Estatuto Basico
del Empleado Publico no resulta de aplicacién a los funcionarios interinos. STS de 19 de enero
de 2023 (rec. 4531/2021). Reitera el criterio de la STS 17 de octubre de 2022 (rec. 6526/2020)

CUESTION.- Determinar, si la excedencia voluntaria por interés particular prevista en el articulo 89.2 del
Texto Refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico es de aplicacion exclusiva a los funcionarios de
carrera o también resulta de aplicacién a los funcionarios interinos.

FUNDAMENTO.- No estamos frente a un cese de la relacién de servicios acordado por la Administra-
cién, sino frente a una solicitud de excedencia voluntaria de un funcionario en cuyo nombramiento la Admi-
nistracion establecioé que puede extinguir la relacién cuando la plaza sea amortizada, cuando se extinga el
derecho a la reserva del puesto de trabajo del funcionario de carrera sustituido o no existan las razones de
urgencia que motivaron su cobertura interina (...)Hay, pues, razones objetivas, que justifican el trato distinto
al trabajador por razén del caracter temporal de su empleo a que se refiere la clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco.

DOCTRINA.- La excedencia voluntaria por interés particular prevista en el articulo 89.2 del Estatuto
Basico del Empleado Publico no resulta de aplicacién a los funcionarios interinos.

C) SENTENCIAS SOBRE CONDICIONES DE PUESTOS DE TRABAJO

El abuso en la contratacion temporal no genera derecho automatico a indemnizacién. STS 6
de marzo de 2023 (rec. 3889/2021), con referencia a la STS de 30 de noviembre de 2021
(rec. 6302/2018) y posteriores

CUESTION.- Determinar si ha existido abuso en la contratacion en los términos de la clausula 5 de la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP,
sobre el trabajo de duracion determinada, en el caso de sucesivos hombramientos de personal estatutario
temporal, y, en caso afirmativo, si tiene derecho a la indemnizacion de 33 dias por afio de servicio.

Se identifican como normas juridicas que, en principio, han de ser objeto de interpretacion, los articulos
10.3 y 63 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto Basico
del Empleado Publico; los articulos 9 y 33 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
Personal Estatutario de los Servicios de Salud; el articulo 56.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, y la clausula 5
de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio, relativa al Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el
CEEP sobre el trabajo de duracion determinada.
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FUNDAMENTO.- La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea admite que las sancio-
nes e indemnizaciones pueden ser una medida equivalente para alcanzar el efecto disuasorio contemplado
en la clausula 5 del Acuerdo Marco; pero en ningiin momento ha dicho que sea una consecuencia necesaria
e ineludible. Es una posibilidad para lograr la finalidad impuesta, no un medio obligatorio (...)Cuando se
comprueba que la Administracion ha hecho nombramientos no justificados de personal interino -0, mas en
general, de duracion determinada- la respuesta no puede ser aplicar criterios de la legislacién laboral. Es
perfectamente sabido que la relacién estatutaria de servicio se rige por el Derecho Administrativo y consiste,
entre otras cosas, en la aceptacion por el empleado de una serie de reglas que conforman un «estatuto»
en gran medida heteronomo. En este sentido, no hay ninguna identidad de razén con la legislacion laboral,
por lo que carece de fundamento que los tribunales la apliquen en este ambito, ni siquiera como fuente de
inspiracion.

En segundo lugar, dado que no puede ser el cese ajustado a Derecho lo que ocasione un dafio sus-
ceptible de indemnizacion, ésta solo tendria fundamento si mientras duré la situacién de interinidad y como
consecuencia de la misma se produjo una lesion fisica o moral, una disminucién patrimonial o una pérdida
de oportunidad que el empleado publico interino no tuviera el deber juridico de soportar. Pero esto -tal como
esta Sala ya tuvo ocasion de explicar en las sentencias de 26 de septiembre de 2018, citadas en el auto de
admision de este recurso de casacion- pasa por presentar una reclamacion por dafios efectivos e identifi-
cados con arreglo a las normas generales en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion
y, por supuesto, acreditar tales dafios; algo que ni siquiera se ha intentado en este caso. En otras palabras,
el mero hecho de haber sido personal interino durante un tiempo mas o menos largo, incluso si ha habido
nombramientos sucesivos no justificados por la Administracion, no implica automaticamente que haya habi-
do un dafo. (...)Ni que decir tiene, en fin, que cuanto se acaba de razonar no significa que quien habiéndose
hallado en una situacion de interinidad objetivamente abusiva no pueda, por las vias ordinarias de la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion, reclamar una indemnizacion por los dafios y perjuicios que aquel
hecho le haya producido.

DOCTRINA.- La utilizacion por la Administracion sanitaria de personal de refuerzo y de personal interino
para realizar una misma funcién y en un mismo centro, mediante nombramientos sucesivos y sin interrupcion
significativa de la continuidad en la relaciéon de servicio, constituye objetivamente un abuso del empleo pu-
blico de duracion determinada; maxime cuando dicha situacion se prolonga durante un periodo dilatado de
tiempo. La calificacion de la situacion como objetivamente abusiva sélo puede excluirse si la Administracion
muestra que dicha utilizacién del empleo publico de duraciéon determinada no estaba encaminada, en el caso
concreto, a satisfacer una necesidad permanente.

Dicho esto, el mero hecho de que haya habido una situacion objetivamente abusiva, en los términos que
se acaban de sefialar, no implica automaticamente que quien se hallé en ella haya sufrido un dafio efectivo e
identificado. De aqui que no quepa reconocerle un derecho a indemnizacién por esa sola circunstancia; algo
que el ordenamiento juridico espafol y, mas en concreto, la regulacion de la responsabilidad patrimonial de
la Administracién, no permiten.

Cese de funcionario interino policia local con relacion abusiva: tiene la carga de alegar y probar
el daifo material o moral. STS de 9 de mayo de 2023 (rec. 5132/2019)

CUESTION.- Determinar si a tenor de las sentencias de esta Sala de fechas 26 de septiembre de 2018
(recs. 785/2017 y 1305/2017), puede considerarse que se ha producido una utilizacién abusiva de los nom-
bramientos del personal interino y, en el caso de constatarse tal utilizaciéon abusiva, cuales son las conse-
cuencias que se derivan de la misma.

FUNDAMENTO.- 1.° Que el hecho de que haya habido una situacién objetivamente abusiva no implica,
automaticamente, que el funcionario interino cesado haya sufrido un dafo efectivo e identificado, luego no
cabe reconocer un derecho a indemnizacion por esa sola circunstancia.

2.° Si cabra reclamar por aquellos dafios materiales o morales, por una disminucién patrimonial o una
pérdida de oportunidad que el empleado publico interino no tuviera el deber juridico de soportar. Para ello
debera presentar una reclamacion por dafios efectivos e identificados con arreglo a las normas generales en
materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion y, por supuesto, acreditar tales dafios.

DOCTRINA.- Si lo reclamado era una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos por el cese y los
cuantificd segun los criterios propios de la relacion laboral, habria abandonado la carga procedimental de
justificar o probar no sélo la existencia de un dano real y efectivo sino, ademas, su cuantia y la pertinencia de
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los criterios de cuantificacion. Sin embargo, su pretension siempre ha sido -y asi lo estima la demanda- que
se la indemnice y que su indemnizacion sea a modo de sancién por el abuso de la temporalidad, para lo que
aplica a las relaciones estatutarias funcionariales la l6gica de las relaciones laborales.

En fin, la Sala no ignora que lo que en su momento pretendio la recurrente, y estima la sentencia im-
pugnada, tiene ya respaldo legal en la disposicién adicional decimoséptima.4 del EBEP, introducida por la
Ley 20/2021. Esto es cierto, pero como hemos dicho también, esta innovaciéon normativa rige pro futuroy en
este caso, a la relacidn estatutaria de la recurrente y en especial a su cese, le era aplicable la normativa y la
jurisprudencia que hemos expuesto.

Reduccién de jornada para atender un hijo escolarizado y atendido, segun las circunstancias.
STS de 25 de abril de 2023 (rec. 3939/2021)

CUESTION.- Determinar si los requisitos previstos en el articulo 49.e) del EBEP para obtener el permiso
se cumplen cuando el menor esta escolarizado y recibe por el centro educativo los cuidados necesarios para
tratar su enfermedad, sin necesidad, durante ese periodo, del cuidado directo, continuo y permanente por
parte del solicitante del permiso.

FUNDAMENTO.- No hay razén para alterar nuestra jurisprudencia segun la cual la escolarizacion no
impide el reconocimiento del permiso previsto en el articulo 49.e) del EBEP, luego es compatible con la exi-
gencia legal de que precise un cuidado directo, continuo y permanente por parte del progenitor que solicita
para si tal permiso. Aunque la regulacién del articulo 49.e) del EBEP precisa del desarrollo reglamentario
que preveé su parrafo ultimo, lo que no se ha hecho, habra que recordar que ese permiso esta en la linea de
la conciliacion de la vida profesional con la familiar y que lo regulado en el EBEP son «condiciones minimas»
en cuanto que exige un cuidado con esas caracteristicas, que los dos progenitores trabajen y que la reduc-
cion de la jornada sea «al menos» del 50 %.

DOCTRINA.- Ante la falta de tal desarrollo reglamentario y a los efectos del articulo 93.1 de la LICA
completamos la jurisprudencia que hemos ido elaborando a base de casos concretos. De esta manera, a
partir de las condiciones minimas que regula el EBEP y para cuando el menor esté escolarizado afiadimos
lo siguiente:

1.° Que en caso de escolarizacién no cabe acudir de manera automatica a dos planteamientos con-
trarios: 0 que, pese a la escolarizacidon siempre procede la concesion del permiso, o que la escolarizacion
excluye el permiso pues en horario escolar el menor no esté al cuidado del progenitor solicitante.

2.° Reiteramos, por tanto, que la escolarizacion del menor no es en si obstaculo para la concesién del
permiso, ahora bien, el juicio sobre su pertinencia exige ponderar en qué centro esta escolarizado, si cuenta
con medios personales o materiales especializados o idoneos para atender sus necesidades; ademas, el
calendario y horario escolar debera ponderarse y contrastarse con el laboral, mas la disponibilidad de ambos
progenitores.

3.° Habra que ponderar también cual es el grado de atencién que precisa el menor y si por sus circuns-
tancias puede o no cumplir con el horario escolar o si, aun escolarizado, precisa en algin momento de la
jornada escolar contar con la disponibilidad del progenitor solicitante.

4.° Por tanto, el permiso podra concederse o denegarse o bien concederse pero modulando el porcen-
taje del horario que se reduce segun las circunstancias del solicitante en relacién con las del menor.

No puede discriminarse en la carrera profesional al personal estatutario interino y al personal
eventual respecto del fijo. SSTS de 23 de marzo de 2023 (rec. 6768/2021, 1667/2021, 1807/2021,
1576/2021, y otras, reiterando la doctrina sentada con anterioridad)

CUESTION.- Determinar si existe o no discriminacion en el acceso a la carrera profesional en aquellos
supuestos en los que el personal estatutario eventual y/o de sustitucion del Servicio Madrilefio de Salud re-
sulta excluido de la posibilidad de realizar dicha carrera profesional en relacion con el personal estatutario fijo.

FUNDAMENTO.- No hay diferencia sustantiva entre éste y el eventual que justifique el distinto trato res-
pecto de la carrera profesional. Y, desde luego, la razén no puede estar en que la negociacion colectiva se
limitase al personal estatutario interino, ya que se halla en juego un aspecto importante del régimen juridico
del personal temporal eventual en un contexto normativo en el que la Ley 55/2003, al reconocer en su articu-
lo 40 el derecho a la carrera profesional del personal estatutario, lo predica de todo él, sin distinguir ni excluir
a ninguna de sus variedades. Son, pues, plenamente aplicables la Directiva 1999/70/CE y el Acuerdo Marco.
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DOCTRINA.- Declarar que es discriminatorio para este ultimo, en las circunstancias expuestas, su ex-
clusién de dicho acceso frente al personal fijo por no concurrir razones objetivas, en el sentido de la clausula
4.1 del Acuerdo Marco que acompafia a la Directiva 1999/70/CE, que la justifiquen, como lo pone de mani-
fiesto que se haya reconocido al personal estatutario temporal interino.

D) SENTENCIAS SOBRE INDEMNIZACIONES, RETRIBUCIONES Y PENSIONES

El grado personal se adquiere por el funcionario interino, ya esté regulado estatal o autonémicamente.
SSTS de 30 de marzo de 2023 (rec. 5294/2021, rec. 5294/2021)

CUESTION.- Determinar si la doctrina establecida en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de
noviembre de 2018 en recurso de casacion 1781/2017, es aplicable a los efectos de adquisicion del grado
personal, a los funcionarios interinos, aun cuando resulte de aplicacién la normativa autonémica.

FUNDAMENTO.- El grado personal y sus efectos juridicos han de ser incluidos en el ambito o en el con-
cepto de «condiciones de trabajo» que utiliza la clausula 4 del Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/
CE (...)Sin que, por lo demas, tenga relevancia, a los efectos examinados de la aplicacion del principio de no
discriminacion entre los funcionarios de carrera y los funcionarios interinos o temporales que la regulacion de
los requisitos para la adquisicion del grado personal se establezca por una norma estatal, como es el caso
del Reglamento aprobado por RD 364/1995, o en una norma autondmica, como es el de la Ley andaluza
6/1984. Téngase en cuenta que la cuestion examinada no se refiere al cumplimiento de los requisitos que se
establecen para consolidar el grado, respecto de lo que ha de estarse al régimen juridico correspondiente,
sino a su aplicacion a los funcionarios temporales o interinos, que posteriormente adquirieron la condicion
de funcionarios de carrera y solicitaron el reconocimiento de los servicios prestados con anterioridad como
funcionarios interinos.

DOCTRINA.- No puede denegarse la consolidacion del grado personal a los funcionarios de carrera que
antes de la formulacion de la solicitud ya habian cumplido los requisitos exigidos por su respectiva normativa
cuando prestaron servicios como funcionarios interinos.

Las retribuciones de personal docente no universitario interino devengadas en cada nuevo curso
han de ser las mismas que los funcionarios de carrera. STS de 30 de marzo de 2023
(rec. 8841/2021), en linea con las SSTS de 23 de marzo de 2023 (rec. 8833/2021, rec. 8840/2021)

CUESTION.- Determinar si el nombramiento de los funcionarios docentes interinos de los Cuerpos
Docentes no universitarios al inicio del periodo lectivo del curso escolar, basado solo en la causa de que
las funciones docentes que estan llamados a desempefiar se desarrollan desde el inicio del periodo lectivo
y no desde el comienzo del curso escolar, comporta o no un trato desigual no justificado con respecto a los
funcionarios docentes fijos o de carrera.

FUNDAMENTO.- No existen razones objetivas para tal trato discriminatorio.

DOCTRINA.- El nombramiento de los funcionarios docentes interinos de los Cuerpos Docentes no uni-
versitarios al inicio del periodo lectivo del curso escolar, basado sélo en la causa de que las funciones
docentes que estan llamados a desempefar se desarrollan desde el inicio del periodo lectivo y no desde
el comienzo del curso escolar, comporta un trato desigual no justificado con respecto a los funcionarios do-
centes fijos o de carrera.

El personal estatutario fijo en comision de servicios en otra entidad, caso de admitirsele participar
en los procedimientos de carrera profesional, tiene derecho al complemento correspondiente.
STS de 27 de febrero de 2023 (rec. 675/2021)

CUESTION.- Determinar respecto del personal estatutario en comisién de servicios en otro Servicio del
Sistema Nacional de Salud (SNS) distinto del de origen, si cabe supeditar los efectos retributivos derivados
del reconocimiento de nivel o grado de carrera a la obtencién de una plaza de personal estatutario fijo en el
Servicio de Salud donde se encuentre prestando servicios.

FUNDAMENTO.- Sobre la carrera profesional las Administraciones sanitarias estan apoderadas para
ejercer su potestad de desarrollo (articulo 41.2 in fine de la Ley de Cohesidn) en cuanto a «sus propios
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centros y establecimientos ( articulo 38.1 de la Ley de Ordenacion) o para “sus servicios”» (articulo 40 del
EMPSS). Esto no se discute, pero si, como hemos visto y conforme a la normativa basica, en comision de
servicios se esta en servicio activo, que implica plenitud de derechos estatutarios, habra que concluir que no
pueden escindirse las consecuencias econdmicas del régimen de reconocimiento de la carrera profesional.
Esa conclusion debe ser, sin embargo, matizada. En efecto, en el ejercicio de esta potestad de desa-
rrollo y autoorganizacién, cabe que para el reconocimiento de la carrera profesional un Servicio de Salud
excluya al personal estatutario fijo procedente de otro Servicio de Salud y que tiene en comision de servicios.
DOCTRINA.- El personal estatutario fijo destinado en comision de servicios en un Servicio de Salud
distinto del suyo de origen, si en ese otro Servicio de Salud se le permite participar en los procedimientos de
reconocimiento del nivel de carrera profesional previstos para su propio personal y se le reconoce un nivel,
no cabe que se excluyan las consecuencias retributivas en cuanto al complemento de carrera profesional.

El periodo de guardia localizada de los fiscales no puede calificarse automaticamente de «tiempo
de trabajo» a los efectos de la compensacién econémica sustitutiva prevista en el articulo 3
de la Directiva 2003/88/CE. STS de 8 de marzo de 2023 (rec. 6592/2021)

CUESTION.- Determinar, si el derecho al descanso, o en su caso, a una compensacion econdémica sus-
titutiva, por el desempefio de guardias de 24 horas por parte de los integrantes de la carrera fiscal, se integra
o no en el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE, del Parlamento Europeo y Consejo, de 4 de noviembre,
relativa a determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo.

FUNDAMENTO.- No procede realizar una aplicacion automatica del «tiempo de trabajo», cuya califi-
cacion es esencialmente casuistica, pues corresponde a los érganos jurisdiccionales, verificar si procede o
no aplicar dicha calificacion al tiempo de la guardia localizable. Esta valoracién ha de hacerse teniendo en
cuenta las consecuencias que se derivan de las limitaciones adicionales impuestas, si es que concurren.
Verificando si tales restricciones adicionales inciden y restringen su capacidad para administrar libremente
el tiempo durante el cual no se requieren sus servicios profesionales y pueda dedicarse a sus propios inte-
reses.

Atendidas las circunstancias de hecho del caso concreto y lo alegado vy justificado por las partes en el
proceso, insistimos, no se han puesto de manifiesto, ni justificado, ni probado, que se hayan establecido en
este caso limitaciones adicionales mas alla de la localizacién propia de este tipo de guardias. No se han evi-
denciado ni limitaciones de orden geografico, ni tampoco de naturaleza temporal, ni relativas a la frecuencia
con que se producen las intervenciones, de modo que no podemos concluir que en este caso concurran
restricciones intensas que limiten de modo significativo la capacidad de administrar con cierta libertad su
tiempo y dedicar el mismo a asuntos persona.

DOCTRINA.- No procede la compensacion econémica sustitutiva del indicado descanso de 11 horas no
realizado que prevé el articulo 3 de la Directiva 2003/88/CE, que ahora se solicita, pues ni se han alegado
de modo concreto y especifico, ni se han justificado las limitaciones afiadidas que se anudan a la prestacion
del servicio durante ese tipo de guardias.

El importe total del complemento especifico es la referencia para la autorizacién de las actividades
compatibles. STS de 2 de febrero de 2023 (rec. 3500/2021)

CUESTION.- Determinar si a los efectos de la aplicacion del 30 de las retribuciones basicas en la con-
cesion de compatibilidad de actividad privada, en el ambito particular de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, se debe computar el importe del complemento especifico singular, como defiende la actora, o
debe considerarse el importe total del complemento especifico, como defiende la Administracion y la sen-
tencia impugnada.

FUNDAMENTO.- Si la finalidad subyacente al art. 16.4 de la Ley 53/1984 es permitir la compatibilidad
con actividad privada tan sélo a los funcionarios con un complemento especifico modesto o poco consis-
tente, que la propia norma fija en lo inferior al 30 de las retribuciones basicas, dicha finalidad no se ve en
absoluto frustrada por computar el complemento especifico en su conjunto.

DOCTRINA.- A los efectos de la aplicaciéon del 30 de las retribuciones basicas en la concesién de
compatibilidad de actividad privada en el ambito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, se debe
computar el importe total del complemento especifico.
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La reduccidon de jornada de los funcionarios locales con base a normas autonémicas debe ir
acompanada de la disminucién de retribuciones. STS de 29 de marzo de 2023 (rec. 5492/2021)

CUESTION.- Determinar, si procede o no la concesién de permisos que suponen la reduccién de jorna-
da sin disminucién de retribuciones a los funcionarios publicos de las Corporaciones Locales con base en la
normativa autonémica, dada la regulacién del art. 48.h) del Estatuto Basico del Empleado Publico.

FUNDAMENTO.- El articulo 48 h) del Estatuto Bésico del Empleado Publico dice asi: «h) Por razones
de guarda legal, cuando el funcionario tenga el cuidado directo de algun menor de doce afnos, de persona
mayor que requiera especial dedicacion, o de una persona con discapacidad que no desempefie actividad
retribuida, tendra derecho a la reduccion de su jornada de trabajo, con la disminucién de sus retribuciones
que corresponda.

Tendra el mismo derecho el funcionario que precise encargarse del cuidado directo de un familiar, hasta
el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por razones de edad, accidente o enfermedad no pueda
valerse por si mismo y que no desemperie actividad retribuida».

No es el unico supuesto en el que este articulo 48 impone la disminucién de haberes. Asi, la exige en el
caso de la reduccion de jornada por nacimiento de hijos prematuros [apartado g)]. Y el articulo 49 que con-
templa los permisos por motivos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, por razén de violencia
de género y para las victimas de terrorismo y sus familiares directos, también la prevé en los supuestos de
sus apartados d) e) y f).

Asi, pues, es cierto que el precepto reglamentario valenciano aplicado por la sentencia objeto de este
recurso de casacion se aparta, mejor dicho, se opone a la prescripcion del articulo 48 h) del Estatuto Basico
del Empleado Publico y la consecuencia no puede ser otra que desestimar la pretension de no reducirse las
retribuciones.

DOCTRINA.- La concesion de la reduccion de jornada, a los funcionarios de las corporaciones locales,
debe comportar la disminucion de sus retribuciones conforme al articulo 48.h) del Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico.

La indemnizacion por residencia no debe reducirse durante el plazo en el que, el militar, disfruta
de la reduccién de jornada por guarda legal de hijo menor, al no tener la naturaleza de retribucién
basica o complementaria. STS de 14 de diciembre de 2022 (rec. 781/2021). Reitera la doctrina

de la STS de 24 de marzo de 2022 (rec. 5603/2020)

CUESTION.- Determinar si la indemnizacion por residencia debe reducirse durante el plazo en el que el
militar disfruta de la reduccioén de jornada por guarda legal de hijo menor o, por el contrario, debe mantenerse
inalterable. Ello segun el articulo 6 del Decreto 361/1971, de 18 de febrero, sobre indemnizacion por residen-
cia, articulos 22 y 25 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y deberes de los miembros de
las Fuerzas Armadas, y articulos 28 y 48 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (Real
Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre).

FUNDAMENTO.- Hay ciertos supuestos de reduccion de jornada -como el aqui considerado- que cons-
tituyen un derecho subjetivo del militar y, por consiguiente, que no admiten un margen significativo de dis-
crecionalidad en cuanto a su otorgamiento. Asi, por el contexto del momento en que la mencionada norma
reglamentaria fue aprobada, cabe considerarla poco acorde con las previsiones legislativas vigentes en
materias de permisos de los empleados publicos, incluidos los militares. La plena efectividad de las corres-
pondientes normas legales justifica, por tanto, la indemnizaciéon para compensar el riesgo o penosidad del
destino que, efectivamente, no desaparecen durante el tiempo en que la jornada de trabajo ha sido reducida.

DOCTRINA.- La indemnizacién por residencia no debe reducirse durante el plazo en el que el militar
disfruta de la reduccién de jornada por guarda legal de hijo menor.

La asistencia juridica al funcionario requiere previa solicitud y la autorizacion de la Administracion.
STS de 5 de febrero de 2023 (rec. 5318/2021)

CUESTION.- Determinar los requisitos y la forma en que se debe ejercer el derecho recogido en el ar-
ticulo 14.f) del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, y en especial si en todo
caso es necesaria la previa solicitud del titular del derecho o se puede eximir de la misma en los supuestos
de conflicto de intereses entre la administracion y el empleado publico.
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FUNDAMENTO.- Partimos de que la satisfaccion de ese derecho implicara para la Administracion asu-
mir el coste de la asistencia procesal, luego debe valorar si el proceso judicial en el que esta incurso el
funcionario obedece al ejercicio de sus funciones, que ese ejercicio haya sido legitimo y que no haya con-
flicto de intereses con la propia Administracion. Esto hace que el del articulo 14.f) del EBEP sea un derecho
individual cuya satisfaccion depende de la iniciativa del funcionario: en su mano esta ejercerlo o no, luego
que asuma la carga formal de instarlo. Y forma parte de este derecho que el funcionario opte por acudir a
profesionales de su eleccion, en cuyo caso la Administracion debe autorizarla, para apreciar la concurrencia
de los requisitos expuestos y valorar el coste.

Lo dicho opera con normalidad en caso de procesos judiciales en tramite, que es lo ordinario pues tal
derecho se ejerce respecto de los «procedimientos que se sigan». Pero la l6gica del articulo 14.f) del EBEP
rige también para procesos judiciales concluidos y, obviamente, de manera favorable para el funcionario. Si
ese es el caso va de suyo que en su momento lo comunicé a la Administracién, que lo autorizo, o lo solicitd
y se le denegd porque la Administracion entendié que, indiciariamente, no concurria el presupuesto del arti-
culo 14.f) o que habia conflicto de intereses.

Lo expuesto es trasladable a la segunda parte de la cuestion de interés casacional pues en caso de con-
flicto de intereses también es exigible al funcionario la carga de solicitar la asistencia o de pedir autorizacion
para ser asistido por profesionales de la propia eleccién, aun cuando el funcionario finalmente quede exento
de toda responsabilidad. La razén es que seguimos en la légica del articulo 14.f) del EBEP y las exigencias
formales de su ejercicio estan vinculadas a las sustantivas. Y esto es asi aun cuando al inicio de las actuacio-
nes no fuese claro que hubiere conflicto de intereses: la Administracion debe tener la posibilidad de apreciar-
lo siquiera indiciariamente para rechazar la asistencia y llegado el caso, si la hubiese asumido, abandonarla.

DOCTRINA.- En todo caso es necesaria la previa solicitud del funcionario para recibir asistencia juridica
de la propia Administraciéon. En caso de conflicto de intereses también es exigible al funcionario la carga de
solicitar la asistencia o de pedir autorizacion para ser asistido por profesionales de la propia eleccion, aun
cuando el funcionario finalmente quede exento de toda responsabilidad.

No procede la revision de la incapacidad y pensién de retiro por agravamiento de patologias salvo
en los casos tasados legalmente. STS de 17 de marzo de 2023 (rec. 6178/2021)

CUESTION.- Determinar si, en el caso de militares profesionales al servicio de las Fuerzas Armadas,
cabe la revision de las situaciones de incapacidad permanente por acto de servicio, mediante la instruccion
del correspondiente expediente administrativo, en el caso de agravamiento de las patologias que determina-
ron su resolucion de compromiso por dicha situacién de incapacidad.

FUNDAMENTO.- El articulo 2 del Real Decreto 710/2009 tiene por objeto la mejora de las pensiones
ordinarias por incapacidad permanente para el servicio o por inutilidad pero sucede que el recurrente ni
tiene reconocida una pension por esa causa, aunque sea por las razones temporales que explica, ni seria
una pension ordinaria la que hubiera tenido, caso de permitirlo la regulacion vigente. Es decir, no reune los
requisitos para servirse del cauce que ofrece ese precepto.

DOCTRINA.- En las circunstancias del caso, no cabe acudir al articulo 2 del Real Decreto 710/2009, de
17 de abiril, por el que se desarrollan las previsiones de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 2009, en materia de pensiones de Clases Pasivas y de determinadas indemni-
zaciones sociales.

Las gratificaciones por jubilacién anticipada requieren habilitacién expresa por norma legal. STS de
26 de abril de 2023 (rec. 199/2022). Con remisién a anteriores STS de 16 de marzo de 2022
(rec. 4444/2020), SSTS de 28 de marzo de 2023 (rec. 2402/2021, 7490/2021, etcétera)

CUESTION.- Determinar la naturaleza de los incentivos a la jubilacién anticipada acordados por las
entidades locales, que tienen un coeficiente reductor de la edad de jubilacion.

FUNDAMENTO.- Es posible la existencia de régimen especifico para colectivos de funcionarios, atendi-
da la naturaleza de la actividad que desempefian, que impide, entre otras cosas, acceder al régimen general
para alcanzar la jubilacion anticipada.

DOCTRINA.-Es criterio jurisprudencial claramente establecido que las gratificaciones -cualquiera que
sea su denominacion en cada caso- por jubilacién anticipada previstas en acuerdos de entidades locales
tienen naturaleza de retribucion y, por consiguiente, s6lo pueden considerarse ajustadas a Derecho en la
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medida en que tengan fundamento en alguna norma legal de alcance general, relativa a la remuneracion de
los funcionarios de la Administracion local.

DOCTRINA.- No cabe conceder gratificaciones por la jubilacion de funcionarios sin contar con norma
legal de alcance general que le dé cobertura.

E) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES DISCIPLINARIAS

El procedimiento disciplinario impone acudir supletoriamente a la normativa estatal disciplinaria
antes que a la normativa autonémica sancionadora. STS de 12 de diciembre de 2022 (rec. 2288/2021)

CUESTION.- Determinar si cabe incluir el procedimiento disciplinario, dentro del procedimiento sancio-
nador ordinario que contempla la regulacién cantabra, a efectos del cémputo del plazo de caducidad previsto
en la misma o, por el contrario, es aplicable la normativa estatal supletoria al no prever la legislacion sectorial
cantabra la regulacion del procedimiento disciplinario.

FUNDAMENTO.- Con caracter supletorio, y ante la falta de regulaciéon especifica al respecto, por el
Estatuto Basico del Empleado Publico, debe ser de aplicacion el expresado Reglamento, que tiene caracter
supletorio para los funcionarios de las Administraciones Publicas. Y no el plazo general para resolver del
articulo 21.2 de la Ley 39/2015, que postula la parte recurrente.

DOCTRINA.- No cabe incluir el procedimiento disciplinario dentro del procedimiento administrativo san-
cionador que contempla la regulacion cantabra a efectos del computo del plazo de caducidad, ya que es
aplicable la normativa estatal supletoria al no prever la legislacion sectorial cantabra la regulacion del proce-
dimiento disciplinario.

F) SENTENCIAS SOBRE CUESTIONES PROCESALES LIGADAS AL EMPLEO PUBLICO

No pierde objeto el litigio de funcionario cuya relacion se extingue, dependiendo de las pretensiones
(STS de 16 de marzo de 2023, rec. 4533/2021)

CUESTION.- Determinar si cuando se litiga en materia de provisién de puestos de trabajo, cabe declarar
la terminacién del proceso por pérdida sobrevenida del objeto del recurso cuando durante la tramitacién del
recurso contencioso-administrativo el recurrente pierde la condicién de funcionario por su jubilacion forzosa,
al aplicarse el articulo 22.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC).

FUNDAMENTO.- La apreciacion de ese mantenimiento o perpetuacion del interés legitimador va ligado
a las circunstancias del caso, pasando por el tamiz del principio pro actione y de que, aun cuando una reso-
lucion de inadmision satisface el derecho a la tutela judicial efectiva, mas plenamente lo hace si se resuelve
sobre el fondo.

DOCTRINA.- El hecho de extinguirse la relacion de servicios de un empleado publico durante la tramita-
cion del recurso contencioso-administrativo, no supone, por si mismo, la pérdida sobrevenida del objeto del
recurso a los efectos de la aplicacion supletoria de los de los articulos 22.1 y 413.1 de la LEC, pues habra
que estar al contenido y alcance de las pretensiones ejercitadas asi como a las circunstancias del procedi-
miento jurisdiccional.

Las sanciones de suspension de funciones son de cuantia indeterminada. STS de 28 de febrero
de 2023 (rec. 6179/2021). Con referencia a anteriores, como STS de 14 de diciembre de 2022
(rec. 7778/2018), o 14 de marzo de 2022 (rec. 19 de diciembre de 2022 (rec. 3563/2020)

CUESTION.- Determinar, primero, si ha de reputarse indeterminada o determinable la cuantia de un
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra una sancién disciplinaria de suspension de funciones,
con pérdida de las retribuciones correspondientes, cuando estas resultan inferiores a 30.000 euros; y se-
gundo, de ser la cuantia determinable, qué conceptos han de ser tomados en consideracién para el calculo
y fijacion de la cuantia del recurso.

La normas que, en principio, seran objeto de interpretacion son, en principio, los articulos 41, 42 y
81.1.a) 42 LJCA en relacion con el articulo 24 CE.
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FUNDAMENTO.- La sancion de suspension de funciones de un empleado publico, comporta un dafio
que va mas alla de lo puramente econdémico como, por ejemplo, cambio de situacién administrativa, pérdida
de antigiiedad mas afectacion a posibilidades de promocion o pérdida de acceso a actividades formativas,
afnadiendo la afeccion moral que comporta toda sancion.

DOCTRINA.- Cuando el asunto versa sobre una sancion disciplinaria de suspension de empleo y suel-
do, ese mero dato basta para que sea de cuantia indeterminada a efectos del recurso de apelacion. No es
preciso, dicho de otro modo, que quien recurre en apelacion alegue y acredite perjuicios de caracter no eco-
némico derivados de la sancion disciplinaria. La razén para llegar a esta conclusion es doble. Por un lado,
esos posibles perjuicios de caracter no econdémico pueden no haberse manifestado en un primer momento.
Por otro lado, la soluciéon contraria exigiria entrar en el fondo de cada asunto para dilucidar la admisibilidad
del recurso de apelacion; algo que seria contraproducente para el fluido funcionamiento de los medios de
impugnacion y para la seguridad juridica, que sin duda requieren criterios claros en materia de acceso a los
recursos y de competencia funcional.

Los actos administrativos firmes en materia selectiva solo pueden revisarse por la via de la revisién
de oficio y ello con los efectos retroactivos propios de la nulidad. SSTS de 30 de marzo de 2023
(rec. 1771/2021, 1656/2021, 1926/2021, etcétera)

CUESTION.- Determinar si es 0 no necesario seguir los tramites del procedimiento de revision de oficio de
actos nulos en la hipotesis de que exista un acto consentido y firme que pudiera dar lugar a una situacion juridica
consolidada, dejados sin efecto a raiz de una infraccion juridica avalada por un pronunciamiento judicial firme;
y (i) en el supuesto de que sea innecesaria dicha accion de nulidad, si el cambio jurisprudencial subsiguiente al
reconocimiento de la referida infraccion juridica ha de producir efectos pro futuro o efectos retroactivos.

FUNDAMENTO.- El personal estatutario temporal tiene derecho a la carrera profesional porque ésta
forma parte de las condiciones de trabajo y no hay razones objetivas en el sentido de la clausula 4.1 del
Acuerdo Marco anexo a la Directiva 1999/70/CE (...) Es desproporcionado someter a los interesados a un
nuevo procedimiento para restablecer los derechos que les confiere de forma directa y suficientemente clara
una disposicion de Derecho de la Unién Europea.(...) si bien debe mantenerse el principio de que la remo-
cion de los actos consentidos solamente puede lograrse, de ser procedente, a través de la revision de oficio.
También hay que decir que, en este caso, la Administracion castellano-manchega no debi6 de tener duda de
que esto era lo que le pedia la Sra. Rosaura —aunque formalmente no solicitara una revision, ya que si ponia
de manifiesto la desigualdad injustificada a la que seguia sometido— y actuar en consecuencia.

Sin embargo, dicha Administracion, escudandose en que mediaba un acto consentido, no ejercid la
potestad que sin duda le reconoce el ordenamiento juridico precisamente frente a actos de esa naturaleza
para declarar su nulidad. Proceder éste que el tiempo ha hecho cada dia menos comprensible pues, como
sabemos, es ya constante la jurisprudencia que afirma que no cabe diferenciar al personal temporal —salvo
que haya razones objetivas que lo justifiquen aqui no sélo no acreditadas sino ni siquiera mencionadas— en
las condiciones de trabajo y que forma parte de ellas la carrera profesional.(...) los efectos temporales de
esa revision han de ser los propios de la apreciaciéon de una nulidad de pleno Derecho.

DOCTRINA.- Los actos administrativos consentidos por no haber sido objeto de recurso en el plazo es-
tablecido y cuya nulidad de pleno Derecho se afirme, solamente podran ser removidos mediante el procedi-
miento de revisién de oficio previsto por el articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun.

La respuesta a la segunda pregunta ha de ser que los efectos de la declaracién de nulidad han de ope-
rar desde el momento en que se dictd la resolucion que la padece sin perjuicio de los limites establecidos
por la Ley en materia de prescripcién de las obligaciones de la Hacienda Publica y de los sentados por el
apartado 4 de la disposicion derogatoria de la Ley castellano-manchega 1/2012, de 21 de febrero, de medi-
das complementarias para la aplicacion del Plan de Garantias de Servicios Sociales.

La revisién de oficio de las bases por la que se rige un proceso selectivo ya realizado y de sus
actos de aplicacién no puede conducir a resultados contrarios al principio de seguridad juridica.
La nota de corte debe ser la inicialmente fijada. STS de 20 de enero de 2023 (rec. 7807/2020)

CUESTIONES.- (i) Si resulta conforme a los principios de igualdad, mérito y capacidad, la revision
general acordada por la Administracion, en virtud de la anulaciéon de una base de la convocatoria de un
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proceso selectivo, que da lugar al reconocimiento del derecho a ser incluidos en la lista de aprobados, a los
aspirantes que superen la nota que resulta de ese proceso de revision y con respeto a los que en la lista
inicial habian superado el proceso.

(ii) Como consecuencia de lo anterior, cuando se trata de adjudicar una plaza al aspirante en un proce-
so selectivo, tras obtener por via de revision de actos nulos la posibilidad de superar la fase de oposicion y
pasar a la fase de méritos, cual debe ser la nota de referencia que hay que tener en cuenta, si la del ultimo
aprobado en su dia o la nueva nota que resulta del proceso de revision, de acuerdo con el nimero maximo
de plazas convocadas y sin perjuicio de terceros de buena fe.

FUNDAMENTO.- Ninguna solucion es buena pues... solamente cabe aspirar a la que menos se aleje
de los principios constitucionales en juego.

DOCTRINA.- En respuesta a la primera de las cuestiones que nos ha sometido el auto de admision,
que la revision de oficio que pueda emprender la Administracion de las bases por la que se rige un proceso
selectivo ya realizado y de sus actos de aplicacion no puede conducir a resultados contrarios al principio de
seguridad juridica. Y, en contestacion a la segunda, procede decir que la nota de corte a aplicar a quienes se
encuentren en las circunstancias de la recurrente es la inicialmente fijada.

La competencia para conocer de las drdenes de servicios minimos en caso de huelga es
de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (STS de 16 de febrero de 2023, rec. 7222/2020)

CUESTION .- La determinacion de la jurisdiccion competente (social o contencioso-administrativa) para
conocer de las 6rdenes de servicios minimos o esenciales de la comunidad en caso de huelga.

Identifica como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos 2.f) y 3.d)
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicciéon Social.

FUNDAMENTO.- Los destinatarios de la resoluciéon impugnada no son los trabajadores en huelga sino
los usuarios del servicio publico que se presta.

DOCTRINA.- Lajurisdiccion competente para conocer de las érdenes de servicios minimos o esenciales
de la comunidad en caso de huelga es la contencioso administrativa.
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